PREZES
URZEDU OCHRONY

KONKURENCJI | KONSUMENTOW
MAREK NIECHCIAL

REO-410-2( )/15/TD L6dz, dnia 28 grudnia 2017 .

Decyzja Nr RLO 8/2017

Na podstawie art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 229, zwanej dalej: ,,ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow™) oraz stosownie do art. 33 ust. 6 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow,

- w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

uznaje sie¢ za praktyke ograniczajaca konkurencje i naruszajaca zakaz okreslony w art. 6
ust. 1 pkt 7 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow zawarcie przez

—  Przedsiebiorstwo ,,Optimus” Spotke z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w
Sieradzu,

oraz

— Jolantg Lis-Gajewska prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa BKH-SYSTEM
Jolanta Lis-Gajewska w Zaganiu,

porozumienia ograniczajacego konkurencje, o jakim mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 tej ustawy
na krajowym rynku dostaw komputerow, urzadzen peryferyjnych i oprogramowania dla
jednostek sektora finansow publicznych, poprzez uzgadnianie przez ww. przedsigbiorcow
przystepujacych do postegpowan o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonych
przez:

1) Gming Miasto L6dz w przedmiocie: Dostawa sprzetu komputerowego, z data
ogloszenia: 19 grudnia 2013 r.,

2) Gming Ktodzko w przedmiocie: Zakup sprzgtu komputerowego, z datg ogloszenia: 19
marca 2014 r.,

3) Powiatowy Ekonomiczno-Administracyjny Zespot Szkét w Swieciu w przedmiocie:
Dostawa wyposazenia do pracowni informatycznej Zespotu Szkot Ponadgimnazjalnych w
Nowem w ramach projektu pn.: Dobre ksztalcenie — lepszy start zawodowy V, z data
ogloszenia: 22 kwietnia 2014 r.,

4) Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego w  Toruniu  w

przedmiocie: Dostawa zestawOw komputeréw stacjonarnych, z datg ogloszenia: 28 lipca
2015r.
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warunkoéw sktadanych ofert i zasad postgpowania, majace na celu doprowadzenie do wyboru
jednego z wyzej wymienionych przedsigbiorcow.

Na podstawie art. 105 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania
administracyjnego (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1257) w zwigzku z art. 83 ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw oraz stosownie do art. 33 ust.
6 tej ustawy,

- w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow,

umarza si¢ postepowanie antymonopolowe prowadzone W zwigzku z podejrzeniem
stosowania przez przedsigbiorcow:

— Przedsiebiorstwo ,,Optimus” Spotke z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg
w Sieradzu,

oraz

— Jolante¢ Lis-Gajewska prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa BKH-
SYSTEM Jolanta Lis-Gajewska w Zaganiu,

praktyki ograniczajacej konkurencj¢ na krajowym rynku dostaw komputeréw, urzadzen
peryferyjnych i oprogramowania dla jednostek sektora finansow publicznych, polegajace;j
na porozumieniu ograniczajagcym konkurencj¢ poprzez uzgadnianie przez ww.
przedsigbiorcoOw przystepujacych do postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego,
prowadzonych przez:

1) Zespot Szkot Nr 3 im. Legionistow Miasta Pabianic w Pabianicach w przedmiocie:
Zakup i1 dostawa sprzetu komputerowego, multimedialnego oraz oprogramowania, z data
ogloszenia: 10 grudnia 2013 r.,

2) Powiatowy Ekonomiczno-Administracyjny Zespot Szkot w Swieciu w przedmiocie:
Dostawa sprzetow komputerowych 1 akcesoriow do szkot objetych projektem pn.: Mtodzi
gora!, z datg ogloszenia: 11 czerwca 2014 1.,

warunkow sktadanych ofert 1 zasad postgpowania, majace na celu doprowadzenie do wyboru
jednego z wyzej wymienionych przedsigbiorcow.

Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow oraz stosownie do art. 33 ust. 6 tej ustawy, po przeprowadzeniu wszczetego z
urzedu postgpowania antymonopolowego, w zwigzku z podejrzeniem stosowania praktyki
ograniczajacej konkurencje,

— dzialajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

naklada si¢ kary pieni¢zne z tytulu naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 tej
ustawy w zakresie okreslonym w punkcie I sentencji niniejszej decyzji w wysokosci:

1) 40.944,00 zt (stownie: czterdzieSci tysiecy dziewieéset czterdziesci cztery ztote 00/100)
— na Przedsigbiorstwo ,,Optimus” Spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Sieradzu,
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2) 15.918,00 zt (stownie: pigtnascie tysiecy dziewigcset osiemnascie ztotych 00/100) — na
Jolante Lis-Gajewska prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa BKH-SYSTEM
Jolanta Lis-Gajewska w Zaganiu,

ptatne do budzetu panstwa.

Na podstawie art. 77 ust. 1 i art. 80 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
1 konsumentéw oraz stosownie do art. 33 ust. 6 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw oraz art. 263 § 1 1 art. 264 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 Kodeks
postepowania administracyjnego (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1257), w zwigzku z art.
83 wyzej wymienionej ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,

— dzialajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:
obciaza si¢ kosztami niniejszego postepowania w wysokosci:

1) 62,00 zt (stownie: sze$cdziesiat dwa ztote 00/100) — Przedsiebiorstwo ,,Optimus”
Spotke z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedzibag w Sieradzu,

2) 62,00 zt (stownie: szesc¢dziesigt dwa ztote 00/100) — Jolante Lis-Gaj ewskg prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa BKH-SYSTEM Jolanta Lis-Gajewska w Zaganiu,

oraz zobowigzuje si¢ tych przedsiebiorcow do zwrotu Prezesowi Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw kosztow postgpowania w terminie 14 dni od dnia
uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

Uzasadnienie

Prezes Urzgedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw — zwany dalej: ,,Prezesem
Urzedu” — przeprowadzit postepowanie wyjasniajagce o sygnaturze akt REO-400-9/15/TD,
wszczete w zwigzku z zawiadomieniem, w celu wstepnego ustalenia, w celu wstepnego
ustalenia, czy na rynku dostaw sprzetu komputerowego 1 multimedialnego oraz
oprogramowania na skutek zachowania uczestnikow tego rynku podczas organizowanych
przetargdw (niezaleznie od formy) nastgpilo naruszenie przepisOw ustawy uzasadniajace
WwszcCzgcie postgpowania antymonopolowego, w tym, czy sprawa ma charakter
antymonopolowy.

W zwiagzku z faktem, iz zebrany w powyzszym postgpowaniu materiat wskazat na
naruszenie przepisOw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow,
W szczegolnosci art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
postanowieniem z dnia 29 grudnia 2015 r. Prezes Urzedu wszczal postepowanie
antymonopolowe w zwigzku z podejrzeniem stosowania przez przedsigbiorcow:

— Przedsiebiorstwo ,,Optimus” Spotke z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg
w Sieradzu (zwana dalej rowniez: ,,Optimus”),

oraz

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow Delegatura tel. 42 288 89 80, fax. 42 288 80 55
w Lodzi lodz@uokik.gov.pl www.uokik.gov.pl
ul. Traugutta 25 < 90-113 L6dz



— Jolant¢ Lis-Gajewska prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa BKH-
SYSTEM Jolanta Lis-Gajewska w Zaganiu (zwana dalej rowniez: ,,BKH”),

praktyki ograniczajacej konkurencj¢ na krajowym rynku dostaw komputerow, urzadzen
peryferyjnych i oprogramowania dla jednostek sektora finansow publicznych, polegajacej na
porozumieniu ograniczajacym konkurencj¢ poprzez uzgadnianie przez ww. przedsigbiorcoOw
przystepujacych do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonych przez:

1) Zespot Szkot Nr 3 im. Legionistow Miasta Pabianic w Pabianicach w przedmiocie:
Zakup 1 dostawa sprzetu komputerowego, multimedialnego oraz oprogramowania, z
data ogloszenia: 10 grudnia 2013 r. (postepowanie zwane dalej: ,,Przetarg
Pabianice”),

2) Gming Miasto Lo6dz w przedmiocie: Dostawa sprzetu komputerowego, z datg
ogloszenia: 19 grudnia 2013 r. (postepowanie zwane dalej: ,, Przetarg Miasto Lodz”),

3) Gming Ktodzko w przedmiocie: Zakup sprz¢tu komputerowego, z datg ogloszenia: 19
marca 2014 r. (postepowanie zwane dalej: ,, Przetarg Klodzko”),

4) Powiatowy Ekonomiczno-Administracyjny Zespot Szkét w Swieciu w przedmiocie:
Dostawa wyposazenia do pracowni informatycznej Zespotu Szkot Ponadgimnazjalnych
w Nowem w ramach projektu pn.: Dobre ksztalcenie — lepszy start zawodowy V, z datg
ogloszenia: 22 kwietnia 2014 r. (postepowanie zwane dalej: ,,Przetarg Swiecie -
Dobre ksztalcenie”),

5) Powiatowy Ekonomiczno-Administracyjny Zespét Szkét w Swieciu w przedmiocie:
Dostawa sprzetow komputerowych i1 akcesoriow do szkot objetych projektem pn.:
Mtodzi gora!, z datg ogloszenia: 11 czerwca 2014 r. (postepowanie zwane dalej:
»Przetarg Swiecie - Mlodzi gorg”),

6) Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego w  Toruniu w
przedmiocie: Dostawa zestawow komputerow stacjonarnych, z data ogloszenia: 28
lipca 2015 r. (postepowanie zwane dalej: ,,Przetarg Kujawsko-Pomorskie”),

warunkoéw sktadanych ofert 1 zasad postgpowania, majace na celu doprowadzenie do
wyboru jednego z wyzej wymienionych przedsigbiorcéw, co moze stanowi¢ naruszenie zakazu
okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
I konsumentow.

(dowod: karta Nr 1-3)

Prezes Urzgdu zawiadomit ww. przedsigbiorcéw o wszczgciu niniejszego postepowania
oraz o zaliczeniu w poczet dowoddéw dokumentdéw zgromadzonych w toku ww. postepowania
wyjasniajacego.

(dowod: karty Nr 4-5 oraz 8-9a i 10-11a)

W pismach z odpowiednio 18 1 20 stycznia 2016 r. przedsigbiorcy Optimus i BKH
ustosunkowali si¢ do postawionych zarzutow.

(dowod: pismo Optimus, karty Nr 2074-2081, pismo BKH, karty Nr 1887-1890)

Pismem z dnia 31 sierpnia 2017 r. Prezes Urzedu przedstawil stronom szczegdlowe
uzasadnienie zarzutow (SUZ). Majac na uwadze ustalony stan faktyczny sprawy oraz jego
ocen¢ prawng Prezes Urzedu poinformowata w SUZ, iz zamierza wyda¢, na podstawie art. 10
ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow decyzje administracyjng stwierdzajaca
zawarcie przez Optimus i BKH porozumienia ograniczajgcego konkurencje, o jakim mowa w
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art. 6 ust. 1 pkt 7 tej ustawy na krajowym rynku dostaw komputerdéw, urzadzen peryferyjnych
1 oprogramowania dla jednostek sektora finanséw publicznych, poprzez uzgadnianie przez ww.
przedsigbiorcoOw przystepujacych do postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego,
prowadzonych przez:

1) Gming Miasto £.6dZ w przedmiocie: Dostawa sprzetu komputerowego,
2) Gmine¢ Ktodzko w przedmiocie: Zakup sprzetu komputerowego,

3) Powiatowy Ekonomiczno-Administracyjny Zespot Szkét w Swieciu w przedmiocie:
Dostawa  wyposazenia do  pracowni  informatycznej  Zespotu  Szkot
Ponadgimnazjalnych w Nowem w ramach projektu pn.: Dobre ksztatcenie — lepszy
start zawodowy V,

4) Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego w  Toruniu w
przedmiocie: Dostawa zestawow komputeréw stacjonarnych,

warunkow sktadanych ofert i zasad postepowania, majace na celu doprowadzenie do wyboru
jednego z wyzej wymienionych przedsigbiorcow.

Jednoczesnie Prezes Urzedu poinformowal, iz zamierza umorzy¢ niniejsze
postgpowanie antymonopolowe w pozostatej czg¢sci zarzutéw, tj. w odniesieniu do
przetargéw ogloszonych przez:

1) Zespot Szkot Nr 3 im. Legionistéw Miasta Pabianic w Pabianicach w przedmiocie:
Zakup 1 dostawa sprzgtu komputerowego, multimedialnego oraz oprogramowania,

2) Powiatowy Ekonomiczno-Administracyjny Zespét Szkot w  Swieciu w
przedmiocie: Dostawa sprz¢tow komputerowych i akcesoriow do szkot objetych projektem
pn.: Mtodzi gora!

(dowdd: SUZ oraz zwrotne potwierdzenia odbioru, karty Nr 3226-3249)

Pismem z dnia 12 wrze$nia 2017 r. przedsigbiorca BKH zlozyt wniosek o wydtuzenie
terminu na ustosunkowanie si¢ do przedstawionego szczegétowego uzasadnienia zarzutow z
14 do 30 dni. Poinformowano przedsigbiorce o pozytywnym rozpatrzeniu ww. wniosku.

(dowod: karty Nr 3252-3254)

Pismem z dnia 4 pazdziernika 2017 r. przedsigbiorca BKH ustosunkowat si¢ do
przedstawionego szczegotowego uzasadnienia zarzutow. BKH nie zgodzit si¢ z ustaleniami
Prezesa Urzedu, majacymi uzasadnia¢ podtrzymywanie 4 z 6 postawionych zarzutow.

(dowod: karty Nr 3255-3258)

I. W toku postepowania Prezes Urzedu ustalil, co nastepuje:

Przedsiebiorcy

Przedsigbiorstwo Optimus Sp. z 0.0. z siedzibg w Sieradzu (zwana dalej: ,,Optimus” lub
,»3potka”) jest wpisana do rejestru przedsigbiorcow KRS pod nr 0000203770 1 prowadzi
dziatalno$¢ handlowg m.in. w zakresie sprzedazy wyposazenia biurowego, komputeréw oraz
sprzetu telekomunikacyjnego (52,48,A). Wigkszosciowym udzialowcem 1 prezesem
jednoosobowego zarzadu spotki jest Pan Roland Jurek.

(dowdd: odpis KRS, karty Nr 3168-3171)
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Jolanta Lis-Gajewska prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa BKH-System Jolanta
Lis-Gajewska w Zaganiu (zwana dalej: ,,BKH”) jest zarejestrowana jako przedsiebiorca w
Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej pod nr Regon 970258173.
Przewazajacg dziatalnos$cig przedsiebiorcy jest sprzedaz detaliczna komputeréow, urzadzen
peryferyjnych i oprogramowania (47.41.Z). Pelnomocnikiem (pelnomocnictwo ogdlne, wpis w
CEIDG) przedsigbiorcy jest Pan Marek Gajewski, maz Jolanty Lis-Gajewskiej.

(dowod: odpis CEIDG, karta Nr 3172)

Wspolpraca przedsiebiorcow — w tym w zakresie postepowan przetargowych

Wyjasnienia Optimus

Prezes Zarzadu Optimus o§wiadczyl, iz zna si¢ osobiscie od kilkunastu lat z Panem
Markiem Gajewskim, reprezentujagcym BKH.

Wspotpraca handlowa Optimus z BKH ma charakter wymiany towaréw handlowych i
wzajemnego wykonywania ustug serwisowych i wdrozeniowych. Wynika ona z faktu, ze
Optimus ma dostep do niektorych towaré6w w znacznie lepszych cenach niz BKH i odwrotnie
— sa towary, dla ktorych BKH uzyskuje znacznie lepsze ceny. Dla przyktadu, BKH ma lepsze
ceny na komputery i serwery (tajemnica przedsiebiorcy) | (tajemnica przedsigbiorcy),
natomiast Optimus na komputery i serwery (tajemnica przedsigbiorcy). Podobnie jest z
urzadzeniami drukujacymi i oprogramowaniem. Serwisowe do$wiadczenia przedsigbiorcéw w
wielu obszarach sg rozne. BKH ma lepsze doswiadczenia w instalowaniu oprogramowania i
jego konfigurowaniu. Optimus lepiej radzi sobie z naprawami sprz¢towymi i montazem
nietypowych konfiguracji sprzetowych. Takie pogrupowanie pozwala uzyskiwa¢ znacznie
lepsze ceny od dystrybutorow czy producentdow, ktorzy bardzo czgsto uzalezniajg rabatowanie
od wielkosci obrotow na danym sprzecie. Obaj producenci posiadaja tez autoryzacje réznych
producentéw. BKH posiada prawo (certyfikat) do sprzedawania oprogramowania (tajemnica
przedsiebiorcy) w cenach edukacyjnych. Odwrotnie jest w przypadku np. urzadzen
drukujacych firmy (tajemnica przedsiebiorcy), ktérej autoryzowanym partnerem jest Optimus.
W takich przypadkach zdecydowanie korzystniejsze ceny uzyskuja obaj przedsigbiorcy.
Posiadane doswiadczenie 1 umiejg¢tnosci oraz dostep do lepszych cen jest wykorzystywany w
niektorych przetargach.

Optimus 1 BKH korzystajg wspolnie z ustug serwisu bazy informacji o przetargach
((tajemnica przedsigbiorcy), koszt ogbtem ok. 400 zt rocznie). Jak wyjasnit Pan Roland Jurek,
jesli pojawia si¢ ogloszenie o przetargu, wtedy zarowno Optimus, jak i BKH dowiadujg si¢ u
swoich dostawcow, czy maja oni produkty (sprzet), ktdry pasowalby do specyfikacji. Jesli uda
si¢ skompletowac w takiej wspotpracy petlny zakres produktow pasujacy do specyfikacji, wtedy
przedsiebiorcy podejmuja decyzje, ze ,,albo jeden przedsiebiorca sktada oferte, albo obaj”.
Przedsigbiorcy sktadajg oferty jednoczesnie po to, aby wysondowac, jakie ceny sa na rynku,
jakie marze mozna uzyska¢ wygrywajac w przetargu.

Pan Roland Jurek stwierdzit, iz wspolpraca z BKH w zakresie sktadania ofert w
przetargach daje mozliwos$¢ efektywniejszego dziatania przy obstudze przetargu. Np. na
otwarcie 1 przegladanie ofert stawia si¢ przedstawiciel Optimus i przekazuje informacje z
otwarcia do BKH, ktory nie musiat si¢ dzigki temu stawia¢ w siedzibie zamawiajacego.
Przedsigbiorcy sg organizacyjnie lepiej przygotowani do skladania wyjasnien (zgromadzenie
dokumentow, sporzadzenie i wystanie wyjasnien) odnosnie specyfikacji. Ponadto czasem
Optimus uzgadnia z BKH podziat pracy w przygotowywaniu dokumentacji do oferty
przetargowej (np. zdobywanie zaswiadczen czy certyfikatow od producenta).
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Optimus wskazata, ze w przypadku wezwania zamawiajacego do uzupetnienia oferty, nie
zawsze jest sens, aby przygotowywac odpowiedz, jesli moze wygra¢ wspotpracujaca firma. W
takiej sytuacji jeden z przedsigbiorcow moze liczy¢ na realizacj¢ podwykonawstwa (lub
sprzedazy) dla drugiego, wspotpracujacego podmiotu (jesli podmiot wygra przetarg). Ponadto
czasami trzeba grupowaé zakupy, aby moc uzyska¢ od dostawcy korzystniejsze warunki
zakupu. W takich przypadkach Optimus kupuje wigcej towaru, niz biezgce potrzeby,
zaktadajac, ze odsprzeda towar do BKH bez marzy, po to, aby np. zrealizowac¢ cel sprzedazowy
wymagany przez producenta i uzyska¢ w ten sposéb od niego bonus (co moze si¢ potem
przetozy¢ na mozliwo$¢ zlozenia lepszej oferty w kolejnych przetargach).

Optimus wyjasnila przy tym, iz: ,,jesli uda si¢ dzieki wspolpracy z drugq firmq uzyskac
sprzet po lepszej cenie do oferty, to w przypadku wygrania oferty przez BKH lub Spotki, obaj
przedsigbiorcy dzielg sie udziatem z zysku (voznicy cen) z dostarczenia sprzetu zakupionego
taniej dzigki obopolnej wspoipracy”.

Wspotpraca pomiedzy Spotka a BKH w konteks$cie przetargow dotyczacych dostaw dla
szkot zwigzana jest réwniez z nastgpujacymi okoliczno$ciami: Spdétka nie moze dokonaé
zakupu oprogramowania Systemowego (tajemnica przedsigbiorcy) W wersji edukacyjnej
przeznaczonej dla szkot, poniewaz nie posiada oséb ze zdanym specjalnym egzaminem
(tajemnica przedsigbiorcy). Egzamin ten wymagany jest przez (tajemnica przedsigbiorcy).
Egzamin taki zdat p. Marek Gajewski z BKH. To BKH dokonuje zakupu oprogramowania,
ktére nastgpnie jest instalowane na komputerach, dostarczanych potem do Spotki razem z
oprogramowaniem, z przeznaczeniem na realizacj¢ przez Spotke dostaw do zamawiajacych
(szkot). W tym kontekscie Optimus wskazata, i1z znaczna czg$¢ obrotdw pomiedzy Optimus a
BKH wynika ze sprzedazy tych samych produktéw przez Optimus do BKH i z powrotem, przez
BKH do Optimus. Wynika to z tego, iz BKH kupuje od Optimus np. komputery, nast¢gpnie
instaluje na nich oprogramowanie (tajemnica przedsigbiorcy) w wersji edukacyjnej (posiadajac
stosowng licencj¢), a nastepnie odsprzedaje cale zestawy komputerowe (z oprogramowaniem)
do Optimus. Optimus moze dzigki takiemu rozwigzaniu dostarczy¢ do zamawiajacych cate
zestawy komputerowe (z oprogramowaniem) po stawce VAT 0%. Jak wskazata Optimus, taka
sama sytuacja moze mie¢ miejsce w ,,drugg strong”. Opisany mechanizm wspotpracy dotyczy
tylko i wylacznie komputerow z oprogramowaniem przeznaczonych dla instytucji
edukacyjnych uprawnionych do licencji edukacyjnych (tajemnica przedsiebiorcy).

Woyjasnienia zloZone przez Spotke w toku kontroli dotyczyty rowniez zakresu wspolpracy
miedzy ww. spotkami w odniesieniu do konkretnych postepowan przetargowych. Wyjasnienia
te odnosity si¢ rowniez do korespondencji elektronicznej prowadzonej pomigdzy
przedsigbiorcami i pozyskanej w toku kontroli przeprowadzonej w siedzibie Optimus. Z tresci
korespondencji wynika wprost, iz przedsigbiorcy wymieniaja si¢ w kontekscie przetargdw
informacjami, w tym informacjami o ogloszeniach o przetargach oraz o warunkach ofert
sktadanych w postepowaniach przetargowych, a takze wspodlnie konsultuja przystapienie do
przetargu.

Optimus zastrzegta jednak, iz w (fajemnica przedsiebiorcy)% przypadkdéw przystepuje
do przetargdw samodzielnie, bez zadnej konsultacji z BKH, jesli jednak jest potrzebne szersze
doswiadczenie, konsultuje przystapienie do przetargu wspdlnie z BKH.

(dowdd: notatka z odbierania wyjasnien Optimus, karty Nr 1418-1422)
Wyjasnienia BKH

BKH ztozyt rowniez wyjasnienia dotyczace zakresu wspdlpracy ze Optimus, w tym w
zakresie przetargoéw. Informacje te potwierdzaja wyjasnienia przekazane przez Optimus.
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BKH wspolpracuje z Optimus na wielu ptaszczyznach, za$ osoby fizyczne reprezentujace
obu przedsigbiorcow taczy kilkunastoletnia znajomos¢. Wspodlpraca ma charakter wymiany
towaré6w handlowych i wzajemnego wykonywania ustug serwisowych i wdrozeniowych.
Wynika ona z faktu, iz Optimus ma dost¢p do niektorych towaréw w znacznie lepszych cenach
niz BKH i odwrotnie. Przyktadowo, BKH ma lepsze ceny na komputery i serwery (tajemnica
przedsiebiorcy), (tajemnica przedsiebiorcy), natomiast Optimus — na komputery i serwery
(tajemnica przedsigbiorcy). Podobnie jest z urzadzeniami drukujgcymi i oprogramowaniem.
Dzieki wspotpracy obaj przedsiebiorcy uzyskuja korzystniejsze ceny zakupu, co przynosi
korzy$ci zarowno im, jak i ich klientom. Wspotpraca ta dotyczy rowniez niektorych
przetargdw. Informacje o przetargach BKH uzyskuje za posrednictwem wyspecjalizowanej
ustugi $wiadczonej przez podmiot zewnetrzny. W celu ograniczenia kosztow tej ustugi, sg one
dzielone na BKH i Optimus. Zatem do tych samych informacji ma dostep réwniez Optimus.
Bywa, ze BKH konsultuje wyszukane ogloszenie z Optimus, je§li wymagane jest wigcksze
doswiadczenie lub wiedza o niektorych produktach jest lepsza. Czasami konsultacje dotycza
informacji z otwarcia ofert lub informacji pozyskanych przy przegladaniu ofert po ich otwarciu
przez zamawiajacego. Dzieki temu uzyskiwana jest wiedza o mozliwych do zastosowania
marzach w innych postgpowaniach. Jesli w postepowaniach wymagana jest duza, a czasami
bardzo duza liczba dodatkowych dokumentow (certyfikaty, specyfikacje techniczne, deklaracje
itp.), wspdlpraca dotyczy pozyskania tych dokumentéw od producentéw lub dystrybutorow.
Ma to réwniez miejsce wtedy, gdy z opisu przedmiotu zamoéwienia moze wynikac, ze spotka
Optimus moglaby mie¢ lepsze ceny.

(dowod: pismo BKH z dnia 26 pazdziernika 2015 r., karty Nr 355-359)

Udzial przedsiebiorcow w postepowaniach o zamowienia publiczne

Informacje przekazane przez przedsigbiorcow BKH i Optimus wskazuja, iz obaj
przedsiebiorcy dysponuja duzym do$wiadczeniem, jezeli chodzi o wuczestnictwo w
postgpowaniach w sprawach zamoéwien publicznych. BKH wskazato, iz uczestniczyto w latach
od poczatku 2014 do pazdziernika 2015 jako oferent przynajmniej w 42 postepowaniach w
sprawach zamowien publicznych, przy czym w 12 z nich oferta BKH byla wybrana do
realizacji.

(dowod: pismo BKH z dnia 26 pazdziernika 2015 r., karty Nr 355-358)

Jednocze$nie Optimus udokumentowata zawarcie w latach 2013-2015 (do pazdziernika)
59 umoéw na realizacj¢ zamowien publicznych.

(dowod: protokoét kontroli wraz z zatgcznikami, karty Nr 1276-1285, 1541-1854)

Okolicznosci postepowan przetargowych podlegajacych ocenie

W toku niniejszego postgpowania antymonopolowego ustalono nastgpujacy stan
faktyczny dotyczacy zachowan przedsigbiorcow Optimus 1 BKH w trakcie analizowanych
postepowan przetargowych:

1. Przetarg ogloszony przez Zespol Szkot Nr 3 im. Legionistow Miasta Pabianic w
dniu 10.12.2013 r. w przedmiocie: ,,Zakup i dostawa sprzetu komputerowego,
multimedialnego oraz oprogramowania” (zwany dalej rowniez: ,,Przetarg Pabianice”).

Przedmiotem zamowienia byla dostawa komputerdw i urzadzen peryferyjnych (w tym
monitorow, drukarek, tablic interaktywnych i rzutnikow multimedialnych).
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Zamawiajacy wymagal w SIWZ, aby dostarczane tablice interaktywne byly wyposazone
w funkcj¢ 4Touch, a monitory LCD miaty minimalnie przekatng 19”.

(dowod: SIWZ, karta Nr: 2156, 2159, 2165)

Pismem z dnia 13 grudnia 2013 r. zamawiajacy zamiescit na swojej stronie internetowe;j,
wyjasnienia do tresci SIWZ. Zamawiajacy wskazal m.in., iz jednym z minimalnych wymagan,
jakie musi speti¢ tablica interaktywna, jest funkcja 4Touch, ktéra pozwala na jednoczesng
prace (pisanie, rysowanie i1 in.) 4 oséb na jednej tablicy. Wyjasnienia w tym zakresie
zamawiajacy przekazat w zwiazku z zapytaniem jednego z potencjalnych oferentow (nie byt to
Optimus, ani BKH): ,, Czy zamawiajqcy zgodzi si¢ na zastosowanie tablic posiadajgcych
mozliwos¢ jednoczesnego pisania przez 2 uzytkownikow (...)?”. Okre$lone w SIWZ minimalne
wymagania zamawiajgcego odnosnie tablic interaktywnych byty przedmiotem zapytan ze
strony wykonawcow i wyjasnien ze strony zamawiajacego rowniez w szerszym zakresie, tj.:
predkosci odczytu, czasu reakcji, wymiaru powierzchni roboczej, rozdzielczosci. We
wszystkich tych aspektach, po uwagach i zapytaniach ze strony potencjalnych wykonawcow,
zamawiajacy zmienit tres¢ SIWZ, o czym rowniez poinformowatl w ww. piSmie z dnia 13
grudnia 2013 r.

(dowod: pismo zamawiajacego, karta Nr 2182, 2183, 2185; protokot postepowania — karta Nr 2155)

Oferty nalezato sktada¢ do dnia 20 grudnia 2013 r. do godz. 10:00. Ztozone oferty otwarto
w dniu 20 grudnia 2013 r. o godz. 10:15. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy

wskazal kwotg, jaka zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, w wysokoS$ci
122.237,00 zt brutto.

Oferty spelniajace wszystkie wymogi formalne byly oceniane wytacznie wedhug
Kryterium ceny.

(dowéd: STWZ, karty Nr 2160)

W postepowaniu ztozyto oferty 6 wykonawcow przy czym trzy najkorzystniejsze cenowo
oferty byty nastepujace:

1. BKH System Jolanta Lis- Gajewska, Zagah — 89289,25 zt.

2. PPHU ZUBER Andrzej Zuber, Wroctaw — 92496,00 zt (przed poprawieniem
oczywistej omyiki).

3. Optimus Sp. z 0.0., Sieradz — 92684,28 z1.

Oferta BKH z dnia 17 grudnia 2013 r. wptyneta do zamawiajacego w dniu 18 grudnia
2013 r. 0 godz.14:20, jako druga w kolejnosci ztozenia. Oferta Optimus z dnia 19 grudnia 2013
r. wplyneta do zamawiajacego w dniu 20 grudnia 2013 r. o godz. 8:05, jako piata w kolejnosci
ztozenia.

(dowdd: rejestr przyjetych ofert, karta Nr 2188, oferta BKH karta Nr 2228; oferta Optimus karta Nr
2242)

Oferty przedsigbiorcow BKH i1 Optimus rozdzielata — pod wzglgdem wartosci — oferta
przedsigbiorcy PPHU ZUBER A. Zuber. W protokole z dnia 20 grudnia 2013 r., komisja
przetargowa wniosta jednak o poprawienie oczywistej omytki w ofercie ww. przedsigbiorcy,
co byto réwnoznaczne z poprawieniem tacznej ceny brutto tego oferenta na kwotg 118.326,00
zt. W formularzu ofertowym wykonawca PPHU ZUBER A. Zuber nie przemnozyl ceny
jednostkowej oferowanej centralnej jednostki komputerowej przez liczbe sztuk (15).
Niezaleznie od powyzszego oferta PPHU ZUBER zostata przez zamawiajgcego odrzucona z
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powodu niezgodnosci z SIWZ, o czym zamawiajacy poinformowal wykonawcéw w
zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 14 stycznia 2014 r. Przedsi¢biorca
ten zaoferowal komputer wyposazony w procesor jednordzeniowy, podczas gdy wymagania
SIWZ okreslaty wyposazenie w procesor dwurdzeniowy.

(dowdd: protokot postepowania, karta Nr 2154, protoko6t komisji Nr 2, karta Nr 2259, oferta PPHU
ZUBER, karta Nr 2193, zawiadomienie z dnia 14.01.2014 r., karta Nr 37)

Sktadajac oferty, wykonawcy Optimus i BKH zwracali si¢ do zamawiajgcego z prosba o
przestanie (faxem) protokotu z otwarcia ofert, zawierajacego wszelkie informacje ogloszone
podczas otwarcia. Zamawiajacy zrealizowal powyzsza prosbe kierujac do ww. wykonawcow
pisma z dnia 23 grudnia 2013 r., w ktorych przekazal informacje o przewidzianym budzecie
zamowienia (122.237,00 zt), nazwach oferentow oraz warunkach ztozonych ofert (cena
ofertowa, warunki gwarancji, termin wykonania zamowienia).

(dowod: wniosek BKH, karta Nr 2226, wniosek Optimus, karta Nr 2238, pisma zamawiajgcego, karty
Nr 2249-2255)

Oferty Optimus i BKH byty identyczne co do zakresu producentéw i modeli oferowanych
urzadzen, poza modelem tablicy interaktywne;:

- Tablica interaktywna marki Multitablica model Trace — w ofercie Optimus
- Tablica interaktywna marki Multitablica model Trace dualpen — w ofercie BKH
(dowdd: oferta BKH, karta Nr 2232, oferta Optimus, karta Nr 2242)

Oferty Optimus i BKH miaty w swoim zgloszeniu te same braki formalne. Pismem z
dnia 23.12.2013 r. zamawiajacy wezwal Optimus i BKH do dostarczenia odpowiedniej
dokumentacji dotyczacej opisu oferowanego produktu w postaci: karty technicznej, folderu lub
innego dokumentu, na podstawie ktérego zamawiajacy potwierdzi zgodno$¢ parametrow
oferowanego sprz¢tu zgodnie z SIWZ.

Zamawiajacy wyznaczyt termin na uzupehienie ofert do 31 grudnia 2013 r. (godz.
12:00).

(dowdd: protokot Nr 2 komisji przetargowej, karta Nr 2259, pisma z wezwaniem zamawiajacego, karty
Nr 31i53).

Pismem z dnia 30 grudnia 2013 r. BKH przestalo zamawiajacemu uzupelniajace
dokumenty, w tym specyfikacj¢ techniczng tablicy interaktywnej Multitablica Trace IR TI-
4180.

(dowod: karta Nr 18, 25)

Ostatecznie oferta BKH zostala odrzucona z powodu zmiany oferty w zakresie
zaproponowanej tablicy interaktywnej. BKH wskazato w ofercie tablice umozliwiajaca
jednoczesng prace przez maksymalnie 2 uzytkownikdw. W uzasadnieniu odrzucenia oferty
BKH zamawiajacy wskazatl m.in., co nastepuje: ,, Wykonawca w ofercie w formularzu cenowym
m.in. zaoferowal tablice interaktywng Multitablica Tace dualpen. Wobec braku opisu
oferowanego produktu w postaci karty technicznej, folderu lub innego dokumentu dla
wymienionego w ofercie sprzetu, zamawiajgcy (...) wezwatl do uzupeinienia niniejszego
dokumentu, wskazujgc, Ze opis musi odnosic¢ sie do wskazanej w formularzu cenowym tablicy
interaktywnej Multitablica tace dualpen. W dniu 31.12.2013 r. wykonawca uzupetnit brakujgce
dokumenty m.in. przedstawiajgc opis tablicy interaktywnej — Multitablica Trace IR Model TI-
4180. Zmiana modelu tablicy interaktywnej — Multitablica Tace dualpen wskazanej w ofercie
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wykonawcy na tablice interaktywng Multitablica trace IR stanowi niezgodng z art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych zmiane tresci oferty”.

(dowdd: zawiadomienie z dnia 14 stycznia 2014 r., karta Nr 37-38)
Zamawiajacy zawart umowg z Optimus w dn. 21.01.2014 r.
(dowdd: protokot 3, karta Nr 32),

Ustalono, iz Optimus wystawil fakture sprzedazy dla zamawiajacego w dniu 14 lutego
2014 r., a BKH dokonal pod koniec stycznia 2014 r. sprzedazy na rzecz Optimus 15 szt.
monitoréw LCD 19,5” AOC ¢2050 oraz kasg fiskalng Sento E. Urzadzenia tego rodzaju i w tej
ilosci byly przedmiotem dostaw zrealizowanych przez Optimus dla zamawiajacego.

(dowod: pismo Optimus, faktura Optimus FV/14/0126, karta Nr 3090, faktura BKH z dnia 28.01.2014
r. FA/205510/02, karta Nr 3070, faktura BKH z 30.01.2014 r. FA/205512/02, karta Nr 3071)

Przedsiebiorca BKH przekazat Prezesowi Urzedu informacje, iz dostarczal tablice
interaktywne w postepowaniach o zamdwienie publiczne organizowanych m.in. przez: Powiat
Zninski (2013 r.), Gmine Bogatynia (2012 r.), Miasto Jelenia Géra (2012 r.), Specjalny Osrodek
Szkolno-Wychowawczy w Betchatowie (2012 r.), Gming Janikowo (2012 r.), Gming Drawsko
Pomorskie (2012 r.).

W odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzgdu o wyjasnienie powodu wpisania w
formularzu ofertowym modelu tablicy interaktywnej ,,dual-pen” BKH wskazal, 1 ,, blednie
wpisatl model tablicy, ktora nie realizowata jednoczesnej pracy dla czterech oséb”, a ponadto:
"Po otrzymaniu wezwania do uzupelnienia lub ztozenia wyjasnien BKH-System zdato sobie
sprawe, zZe analizowalo jedno (dobre) a wpisato drugie (zte) — z niewiadomego powodu.
Zamiast wpisac¢ dobrq nazwe, wpisana zostata zta (by¢ moze na samym poczqtku budowania
oferty, a potem juz zostata niezauwazona). Popetniono blgd podczas wpisywania nazwy. BKH-
System moglo wpisa¢ nazwe na roboczo.(...) Decyzja nalezata do zamawiajgcego, czy
potraktowac to jako omytke, czy zmiang tresci”.

2. Przetarg ogloszony przez Miasto L.6dz w dniu 19.12.2013 r. w przedmiocie:
»Dostawa sprzetu komputerowego” (zwany dalej rowniez: ,,Przetarg Miasto 1.0dz”).

Przedmiotem zamowienia w ww. postepowaniu byta dostawa komputerdw i1 urzadzen
peryferyjnych.

- komputery stacjonarne z monitorem 24°’ — 16 Szt,

- komputer stacjonarny z monitorem 27’ — 2 Szt.

- laptopy — 4 + 1 szt.,

- drukarska laserowa wielofunkcyjna — 1 szt.,

- drukarka laserowa — 2 szt.,

- skanery szczelinowe — 6 szt.,

- przelaczniki sieciowe — 10 + 15 szt.,

- projektowy — 2 szt.,

- dysk przeno$ny — 1 szt.,

- pendrive — 3 szt.
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Na potwierdzenie, ze oferowany sprzet odpowiada wymaganiom zamawiajgcego,
wykonawca zobowigzany byt zataczy¢ do oferty m.in.: dokumenty pos$wiadczajace, ze
oferowany sprzet jest produkowany zgodnie z odpowiednimi normami ISO, deklaracje
zgodnosci CE lub certyfikat B (dla obudowy) oraz specyfikacje techniczne oferowanego
sprzetu. Zamawiajacy okreslit minimalne wymagania w zakresie parametréw technicznych
ww. urzadzen. (dowod: SIWZ, karty Nr 2884-2892)

Oferty nalezato sktada¢ do dnia 30 grudnia 2013 r. do godz. 11:30.
(dowod: STWZ, karta Nr 2876-2877)

Oferty spelniajace wszystkie wymogi formalne byly oceniane wylacznie wedlug
kryterium ceny.

(dowod: SIWZ, karta Nr 2879)

Otwarcie zlozonych ofert nastgpito w dniu 30 grudnia 2013 r.. Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajacy okreslit kwote 148.780,94 zt brutto, jaka zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia.

(dowdd: protokot postgpowania, karta Nr 1897)

Pismem (w tym fax) z dnia 31 grudnia 2013 r., realizujac wniosek Optimus wyrazony w
tresci oferty, zamawiajacy przekazal Optimus informacje z otwarcia ofert, w tym informacje o
przewidzianej kwocie przeznaczonej na realizacj¢ zamdéwienia oraz o wartosciach ofert
ztozonych przez poszczegdlnych wykonawcow.

(dowod: karta Nr 1918)

W postgpowaniu zlozylo oferty 4 wykonawcow (w kolejnosci cen tacznych brutto
wskazanych w formularzu ofertowym), w tym BKH i1 Optimus. Oferty Optimus i BKH byty
najkorzystniejsze cenowo:

- BKH — 127 983,67 zt, po poprawieniu omytek 133.831,38 zi,
- Optimus — 137 719,41 zt, po poprawieniu omytki 137.849,79 zt.
(dowdd: karty 1898, 1951, 2862, 2865 oraz 1931, 2867),

Pismem z dnia 7.01.2014 r. zamawiajacy wezwal BKH i Optimus do uzupetniania — w
terminie do 16 stycznia 2014 r. do godz. 11:00 — oferty o wymagane certyfikaty jakosci i
bezpieczenstwa oraz specyfikacje techniczne.

Jednoczesnie, w ww. piSmie poinformowat BKH o poprawieniu omylki rachunkowej w
zakresie sumowania poszczegélnych pozycji zamdwienia w rubryce ,,Warto$¢ brutto”. W
wyniku poprawienia omytki wartos¢ oferty wzrosta z 127.983,67 zt do 133.704,69 zt.

(dowod: pismo zamawiajacego z dnia 7 stycznia 2014 r., karta Nr 2864-2865, karty Nr 2867-2868)

BKH w wyznaczonym przez zamawiajacego terminie (tj. do dnia 16.01.2014 r. do godz.
11:00) nie uzupehit wymaganej dokumentacji. W zwigzku z tym zamawiajacy nie mogt uznac,
7ze wykonawca wykazal, iz oferowane przez niego urzadzenia odpowiadaja wymaganiom
okreslonym przez zamawiajagcego w SIWZ. Tym samym oferta BKH zostata przez
zamawiajacego odrzucona.

(dowod: protokdt postgpowania, karta Nr 1899; zawiadomienie, karta Nr 1907-1906)
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Pismem z dnia 22.01.2014 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcoOw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, wskazujac na wybor oferty Optimus, a takze przekazat informacje o
ofertach odrzuconych w postepowaniu.

(dowdd: zawiadomienie, karty Nr 1905-1917)

Oferty Optimus i BKH zawieraly identyczng niezgodno$¢ z wzorem formularza
ofertowego okre§lonym przez zamawiajacego: w punkcie 5 i 6 zestawienia asortymentu
zamieniono warto$¢ ilosci sztuk asortymentu. Zgodnie z SIWZ, zamawiajagcy wymagat
dostarczenia m.in. 1 szt drukarki laserowej wielofunkcyjnej oraz 2 szt. innych drukarek
laserowych. Tymczasem, zarowno w ofercie Optimus, jak i ofercie BKH wskazano w tym
zakresie co nastepuje:

- drukarka laserowa wielofunkcyjna Xerox WorkCentre 3615V_DN szt. 2 (zamiast szt. 1),
- drukarka laserowa Lexmark MS810dn szt. 1 (zamiast szt. 2).

Ponadto, oferty Optimus i BKH byly identyczne, jezeli chodzi o okreslenie nazw
producentéw i modeli oferowanych urzadzen. Ceny jednostkowe brutto 7 z 12 pozycji
ofertowych Optimus byly wyzsze od odpowiednich cen BKH o 2,9%. Dotyczylo to produktow,
ktérych taczna warto$¢ brutto wynosita dla kazdego z przedsiebiorcow 93% wartosci oferty
ogolem (por. tabela ponize;j).

(dowdd: formularze ofertowe Optimus i BKH, karty Nr 1930-1931 oraz 1951)

Tab. 1. Porownanie urzadzen i cen jednostkowych zaoferowanych przez Optimus i BKH
w postepowaniu Urzedu Miasta F.odzi ,,Dostawa sprzetu komputerowego”

Urzadzenie ilos¢ Cena Cena réznica
jedn. jedn.
brutto brutto
Optimus BKH
Komputer stacjonarny NTT o
Business W901S 16 4205,37 4086,06 2,92%
Komputer stacjonarny NTT o
Business W901S 1 4600,2 4468,59 2,95%
Laptop HP 4540s 4 3938,46 3826,53 2,93%
Laptop HP PB 430 1 3667,86 34932 5,00%
Drukarka laserowa 2
wielofunkcyjna Xerox | (omylka o
WorkCentre 3615V_DN powinno 3669,09 3564,54 2,93%
byé: 1)
Drukarka laserowa Lexmark 1
MS810dn (omylka | 270947 | 3691,23|  2.93%
powinno
byé: 2)
Skaner szczelinowy Fujitsu fi- o
61307 6 3383,73 3286,56 2,96%
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ggi?ggfgg sieciowy  Cisco 10 217,71 | 210,33 3,51%
poonic  sieciowy - Cisco 15 1968 | 100,65 |  3.23%
Projektor Casio XJ-A141 2 4455,06 4328,37 2,93%
DY gy ey Seagate 1| 26445| 25461| 3.86%
Bt?%iove ADATA DashDrive Elite 3 222,63 21525 3,43%

(dowod: formularze ofertowe Optimus i BKH, karty Nr 1930-1931 oraz 1951)

Pismem z dnia 23 stycznia 2014 r. przedsigbiorca ,,e-Tech” Jacek Sojka Sp. j. (jeden z
oferentow) skierowal do zamawiajacego odwolanie od decyzji komisji przetargowej uznajace;j
oferte¢ Optimus za najkorzystniejszag w postgpowaniu, wnoszac o ponowne dokonanie 0cen
ztozonych ofert z wykluczeniem z postgpowania o zamowienie publiczne oferty Optimus z
uwagi na niezgodnos¢ z SIWZ.

(dowdd: karta Nr 159)

W zwigzku z powyzszym pismami z dnia 23 stycznia 2014 r. zamawiajacy poinformowat
zarowno BKH, jak 1 Optimus, o poprawieniu omytek w zlozonych ofertach ww.
przedsigbiorcoOw w ten sposob, iz w zatgczniku nr 5 do SIWZ — Formularz ofertowy poz. 5
poprawiono na ,,1 szt.”, poz. 6 poprawiono na: ,,2 szt.”. Poinformowat réwniez wykonawcow,
iz omylka wynika z podania w zlozonych ofertach blednej iloS§ci wymaganych przez
zamawiajacego urzadzen dla pozycji 5 1 6 formularza ofertowego, a takze, iz w wyniku
dokonanej poprawki wzrosta catkowita cena oferty: ostatecznie do kwoty 133.831,38 zt w
przypadku BKH oraz do kwoty137.849,79 zt w przypadku Optimus.

Zamawiajacy poinformowat ww. wykonawcow, iz w przypadku milczenia wykonawcow
(brak informacji o braku zgody na dokonanie poprawy omytek), zamawiajacy uzna, iz
wykonawcy wyrazaja zgode na dokonanie poprawy omytek i ich oferta nie bedzie podlegata
odrzuceniu.

(dowdd: pisma zamawiajgcego do Optimus i BKH z dnia 23.01.2014 r., karty Nr 2862-2863 oraz 2867-
2868)

Ponadto zamawiajacy pismem z dnia 24 stycznia 2014 r. skierowal do oferentow
zawiadomienie o uniewaznieniu czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, w zwiazku z
powtorzeniem czynnosci badania i oceny ofert.

(dowdd: karta Nr 158)

W dniu 28 stycznia 2014 r. komisja przetargowa dokonata powtdrnej oceny ofert 1
wyboru najkorzystniejszej oferty. Pismem z dnia 29 stycznia 2014 r. zamawiajacy
poinformowal wykonawcdéw o wyborze najkorzystniejszej oferty, wskazujac powtornie oferte
Optimus. Zamawiajacy wskazal, iz oferta Optimus odpowiada wszystkim wymaganiom
okreslonym w SIWZ 1 zostala oceniona jako najkorzystniejsza w oparciu o podane w
specyfikacji kryterium wyboru. Przekazat rowniez informacje o ofertach odrzuconych —w tym
o ofercie BKH. Umowg z Optimus zamawiajacy zawart w dniu 10 lutego 2014 .

(dowdd: protokot postgpowania, karta Nr 1902, Zawiadomienie z dnia 29.01.2014 r., karta Nr 178)
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W odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzedu do udzielenia wyjasnien co do powodow nie
uzupetniania przez BKH na wezwanie zamawiajacego oferty w toku ww. postgpowania o
zamoéwienie publiczne, Pan Marek Gajewski wyjasnil w imieniu BKH : ,,Z powodu upbywu
czasu nie potrafie przypomnie¢ sobie tego postgpowania. (...) Zapewne nie otrzymatem od
producenta certyfikatow w wymaganym czasie, w tej sytuacji uznatem, Ze zalqczanie tylko
specyfikacji technicznej mijato sie z celem, bo i tak zamawiajgcy odrzucitby oferte”.

(dowod: pismo BKH z dnia 26 pazdziernika 2015 r., karta Nr 360 — pkt 6h)

W postepowaniu o zamédwienie publiczne Gminy Klodzko pn. ,,Zakup sprzetu
komputerowego” Gmina Ktodzko (2014 r., por. pkt 3 ponizej), przedsi¢biorcy Optimus 1 BKH
przedstawili identyczne co do tresci certyfikaty zgodnosci produktéw z normami, w tym
certyfikaty CE komputeréw serii NTT Business, bedace rowniez przedmiotem dostaw w
zwigzku z zamowieniem Miasta Lodzi.

(dowod: karty Nr 2265-2266, 2331-2332, 2355-2386, 2392-2430)

3. Przetarg ogloszony przez Gmin¢ Klodzko w dniu 19.03.2014 r. w przedmiocie:
»Zakup sprzetu komputerowego” (zwany dalej rowniez: ,,Przetarg Klodzko”).

Przedmiotem zaméwienia byta dostawa komputerow i urzadzen peryferyjnych.

- stacjonarne komputery z zainstalowanymi systemami operacyjnymi i
oprogramowaniem biurowymi — 15+1 szt.,

- monitory LCD — 16 szt.,

- UPS — 16 szt.,

- laptopy — 2 szt.,

- urzadzenie wielofunkcyjne A4 kolor — 3 szt.
- drukarka A4 mono — 1 szt.,

- drukarka A3 kolor — 1 szt.

- kamera — 1 szt.,

- aparat cyfrowy — 1 szt.

Zamawiajacy okreslit minimalne wymagania w zakresie parametrow technicznych ww.
urzadzen. W tym zakresie wykonawcy byli zobowigzani do zalaczenia do oferty m.in.:
dokumenty poswiadczajace, ze oferowany sprzet jest produkowany zgodnie z odpowiednimi
normami ISO, deklaracje zgodnosci CE, specyfikacje techniczne oferowanego sprzgtu (karty
produktu opisujace parametry techniczne).

Oferty nalezato sktada¢ w siedzibie Urzgdu Gminy Ktodzko do dnia 28 marca 2014 r. do
godz. 10:00. Ztozone oferty otwarto w dniu 28 marca 2014 r. 0 godz. 10:05.

Spetniajace wszystkie wymogi formalne oferty byly oceniane wytacznie wedlug
Kryterium ceny.

Zawiadamiajacy poinformowal, iz w przypadku uchylenia si¢ wybranego wykonawcy od
zawarcia umowy, dokona wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert, bez
przeprowadzenia ich ponownej oceny.

(dowodd: SIWZ, karty Nr 2467-2495, protokot postepowania, karty Nr 2434-2440)
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W postgpowaniu wptyneto 6 ofert, w tym Optimus na kwote 90.620,25 zi brutto oraz
BKH na kwote 91.991,70 zl brutto. Najkorzystniejsza ofert¢ ztozyto CPU ZETO. Oferty
Optimus i BKH-System uplasowaty si¢ odpowiednio na drugiej i trzeciej pozycji (w kolejnosci
od najkorzystniejszej) sposrod ofert ztozonych ogotem.

Oferta Optimus wptyneta do zamawiajacego w dniu 27 marca 2014 r. 0 godz. 12:05, jako
czwarta w kolejnosci ztozenia. (dowod: kopia koperty, karta Nr 2312)

Oferta BKH wptyneta do zawiadamiajacego w dniu 28 marca 2014 r. o godz. 7:40, jako
szosta w kolejnosci ztozenia. (dowod: kopia koperty, karta Nr 2336)

(dowad: protokot postgpowania, karty Nr 2437, zbiorcze zestawienie ofert, karty Nr 2441-2442)

W korespondencji elektronicznej Pana Rolanda Jurka (prezes zarzadu Optimus) do Pana
Marka Gajewskiego (petnomocnik BKH) z dnia 28 marca 2014 r. (godz.14:13 — a wigc kilka
godzin po otwarciu ofert przez zamawiajacego), zawarto informacj¢ o nast¢pujacej tresci: ,,W
ktodzku wp(...) sie ZETO, ciekawe na czym poszli”.

(dowdd: korespondencja, karta Nr 1407)

Pismem z dnia 2 kwietnia 2014 r. zamawiajacy skierowal do Optimus wezwanie do
uzupelnienia w terminie do dnia 4 kwietnia 2014 r. do godz. 15:00, brakujacych dokumentéw,
tj. m.in.: certyfikatow ISO, kart produktu, deklaracji zgodnosci CE, aktualnych zaswiadczen
US, ZUS. (dowdd: wezwanie, karta Nr 2387)

Pismem ztozonym w dniu 4 kwietnia 2014 r. (o godz. 13:00) Optimus przedstawit
wymagane dokumenty, w tym zaswiadczenie ZUS wystawione w dniu 6 marca 2014 r. oraz
zaswiadczenie US wystawione w dniu 7 marca 2014 r.

(dowad: pismo, karty Nr 2389-2433)

Pismem z dnia 2 kwietnia 2014 r. zamawiajacy skierowal do BKH wezwanie do
uzupetnienia w terminie do dnia 4 kwietnia 2014 r. do godz. 15:00, brakujacych dokumentoéw
w nastepujacym zakresie: certyfikaty ISO, karty produktu, deklaracji zgodnosci CE.

(dowod: wezwanie, karta nr 2269)
Pismem z dnia 3 kwietnia 2014 r. BKH przedstawit wymagane dokumenty.
(dowod: karty Nr 2263-2267, 2309-2311,)

W dniu 9.04.2014 r. zamawiajacy dokonal wyboru najkorzystniejszej oferty 1 o
dokonanym wyborze (CPU ZETO) zawiadomil wykonawcow, wskazujac rowniez na ilo$¢
punktow otrzymanych przez poszczegdlnych oferentow, speiniajacych kryteria formalne
postepowania.

(dowod: zawiadomienie, karta Nr 2284, 2438)

Pismem z dnia 9 kwietnia 2014 r. BKH skierowatlo do zamawiajacego prosbe o
przekazanie kopii ofert CPU ZETO Sp. z 0.0. oraz Optimus. W zainteresowaniu BKH byly w
szczegblnosci informacje o produktach, jakie ww. wykonawcy zaoferowali (marka, model,
typ). Zamawiajacy przekazal BKH Zadane informacje drogg elektroniczng w dniu 10 kwietnia
2014 r.

(dowod: korespondencja, karty Nr 2456-2457)

Pismem (fax) z dnia 10 kwietnia 2014 r. Optimus skierowalo do zamawiajacego prosbe
o przestanie kopii oferty CPU ZETO Sp. z o0.0. Tego samego dnia droga elektroniczng
zamawiajacy przekazat ww. oferte.
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(dowod: korespondencja, karty Nr 2454-2455)

W dniu 11.04.2014 r. do zamawiajacego wplynety faxem od Optimus i BKH zastrzezenia
odnos$nie do wyboru najkorzystniejszej oferty. Skarzacy zarzucili, ze zaproponowane przez
CPU ZETO urzadzenie wielofunkcyjne oraz monitory sa niezgodne z SIWZ. BKH wskazat
ponadto, iz rowniez zaproponowany przez oferenta zasilacz awaryjny (UPS) nie speinia
wymagan SIWZ. Wnoszacy zastrzezenia oferenci wniesli o odrzucenie oferty CPU ZETO jako
niezgodnej z okreslonymi w SIWZ wymaganiami. (dowdd: karty Nr 2286-2290)

Po przeanalizowaniu informacji przedstawionych w zgloszonych zastrzezeniach i
ponownej weryfikacji oferty CPU ZETO, zamawiajacy podjat decyzje o jej odrzuceniu.
Jednoczesnie, z uwagi na fakt, iz cena oferty najkorzystniejszej w nastgpnej kolejnosci
przewyzszata kwote, jaka zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
zamawiajacy uniewaznit postgpowanie przetargowe. O uniewaznieniu przetargu zamawiajacy
poinformowat w pismie z dnia 15.04.2014 r. (dowdd: kata Nr 2307)

Kolejny przetarg w tej sprawie ogloszono w dn. 16.04.2014 r. W kolejnym przetargu
ofert¢ ztozyta BKH (Optimus nie przystapil do postgpowania). Oferta BKH zostala jednak
odrzucona jako niezgodna z SIWZ. (dowod: zawiadomienie z dnia 12.05.2014 r., karta Nr 2549).

W toku kontroli w siedzibie Optimus zabezpieczono wydruki korespondencji
elektronicznej pomigdzy Panem Rolandem Jurkiem i Panem Markiem Gajewskim. W e-mailu
725.03.2014 o temacie "Re: Ktodzko" skierowanym do BKH Pan Roland Jurek informuje: ,,Ja
zrobifem 3% do ceny zakupu. Moze Ty na 5%”. Do korespondencji zatagczono m.in. plik
,Formularzcenowy z nazwami_ceny zakupu.xls”. Formularz przedstawia zestawienie cen na
poszczegblne pozycje ofertowe, podsumowujac wartos¢ brutto w kwocie 87.611,35 zl.
Powyzszy formularz cenowy wymienia urzadzenia w zakresie i liczbie odpowiadajacej
przedmiotowi zamowienia Gminy Klodzko: komputery stacjonarne NTT, monitory Acer, UPS
Ever Duo, laptop Lenovo, urzadzenie wielofunkcyjne HP LaserJet Pro, drukarka OKI, drukarka
Xerox, kamera Panasonic, aparat Panasonic.

(dowod: karty Nr 1405-1406)

Karty produktéw przekazane zamawiajagcemu przez Optimus oraz BKH w ztozonych
ofertach dotyczyly urzadzen wymienionych w formularzu cenowym z ww. korespondencji
elektronicznej.

(dowdd: karty produktow i certyfikaty zgodnos$ci, odpowiednio dla Optimus karty Nr 2331-2335, 2392-
2430, dla BKH-System karty Nr 2264-2266, 2355-2386)

W korespondencji email z 27.03.2014 r. Pan Marek Gajewski skierowat do Optimus
zapytanie "Ceng jakq mam przyjgé?" (temat: ,,Re: Ktodzko”) uzyskujac odpowiedz: "+5% do
cen zakupu".

(dowdd: karta Nr 1408)

Warto$¢ brutto oferty Optimus byla wyzsza o ok. 3,4% od wartosci okreslonej w ww.
formularzu z zalacznika do korespondencji elektronicznej z dnia 25 marca 2014 r. Warto$é
brutto oferty BKH w ww. przetargu byla wyzsza o 5,0% od wartosci okreSlonej w ww.
formularzu.

(dowod: zatacznik do korespondencji elektronicznej z 25.03.2014 r., karty Nr 1405-1406, protokot
postepowania, karta Nr 2437)

Optimus wyjasnit, odnoszac si¢ do ww. okoliczno$ci, co nastepuje: ,, Czesto sie tak
zdarza, ze BKH zapytuje Spotke o uzyskiwane przez Spotke ceny zakupu okreslonych
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produktow. (...) Tres¢ maila mowi rowniez o tym, ze Spotka zamierzata zlozy¢ oferte w
przetargu do Gminy Klodzko zaktadajqc marze 3% od cen zakupu. W emailu jest sugestia, aby
BKH zalozyl w swojej ofercie marze 5%.”.

(dowdd: notatka z odbierania wyjasnien w toku kontroli, karta Nr 1421)

BKH wyjasnit, odnoszac si¢ do tresci 1 okolicznosci ww. korespondencji elektronicznej,
co nastepuje: ,, Dotyczy¢ to moze przetargu w Gminie Klodzko. Telefonicznie poprositem o
sprawdzenie, jakie marze moglyby by¢ do uzyskania przy wsparciu partnera OKI przez
producenta. 3% prawdopodobnie oznaczalo, zZe zostato dodane do ceny zakupu uzyskanej od
producenta przez spotke Optimus, a cena drukarki OKI w mojej ofercie miata by¢ o 5% wyzsza.
5% oznaczato pewnie wartos¢ marzy dla drukarki OKI jakq mozna by uzyskac od dystrybutora

(dowod: pismo BKH z dnia 26 pazdziernika 2015 r., karta 360)

4. Przetarg ogloszony przez Powiatowy Ekonomiczno-Administracyjny Zespol
Szkél Swiecie w dniu 22.04.2014 r. w przedmiocie: ,,Dostawa wyposazenia do pracowni
informatycznej Zespolu Szkél Ponadgimnazjalnych w Nowem w ramach projektu pn.:
Dobre ksztalcenie — lepszy start zawodowy V” (zwany dalej rowniez: ,,Przetarg Swiecie —
Dobre ksztalcenie™).

Przedmiotem zamowienia byta dostawa komputerow, urzadzen peryferyjnych, a takze
urzadzenia i narzedzia sieciowe.

- zestawy komputerowe- monitor, jednostka centralna, klawiatura, mysz,
oprogramowanie, oprogramowanie antywirusowe, pakiet programow biurowych — 15
zestawow,

- serwer oparty na procesorze 4- rdzeniowym, 8 GbRAM- 1 szt,;

- monitor do serwera — 1 szt;

- zasilacz awaryjny do serwera- 1 szt,;

- urzadzenie wielofunkcyjne- 1 szt, ;

- mata antyelektrostatyczna + opaska antyelektrostatyczna i przewod- 4 szt,;
- zestaw podzespotow komputerowych do montazu ( jednostki centralnej) — 4 zestawy,
- narze¢dzia do montazu komputerow- 4 zestawy,

- przyrzady pomiarowe i testery- 2 zestawy;

- serwer do montazu 1U ( rack)- 1 szt;

- switch programowalny- 24 porty- 2 szt,

- switch programowalny — 8 portow- 2 szt;

- macierz dyskowa — 2 szt;

- dyski sieciowe- 2 szt;

- szafa sieciowa stojaca typu rack — 1 szt;

- print serwer LAN- 2 szt.

- print serwer WiFi- 2 szt;

- router WiFi — 2 szt;
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- ACCES POINT- 2 szt;
- sieci przewodowe- komponenty- 1 zestaw;
- sieci bezprzewodowe — komponenty- 1 zestaw;
- narzg¢dzia sieciowe — 1 zestaw.
(dowod: protokdt postepowania, karta Nr 241 oraz SIWZ, karta Nr 2907)

Wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajacy dokonywat zgodnie z kryterium
najnizszej ceny. Oferty nalezalo sklada¢ w Powiatowym Zespole Ekonomiczno-
Administracyjnym Szkét w Swieciu do dnia 30 kwietnia 2014 r. do godz. 15:15.

(dowdd: SIWZ, karty Nr 2907-2912)

Ztozone oferty otwarto w dniu 30 kwietnia 2014 r. o godz. 15:30. Przed otwarciem ofert
zamawiajacy podat kwote 66.744,04 zt brutto, jakg zamierzatl przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia.

(dowod: protokdt postgpowania, karta Nr 241-242)

W postgpowaniu oferty ztozylo 3 wykonawcow (w kolejnosci cen tacznych brutto
wskazanych w formularzu ofertowym):

1. Optimus Sp. z 0.0. ul. Jana Pawta II 84k 98-200 Sieradz- 55.294,71 zt
2. BKH System Jolanta Lis- Gajewska ul. Dluga 1 68-100 Zagan — 57.763,94 zi

3. EL TORO Borkowski Blatkiewicz Sp.j ul. Ractawicka 23 73-110 Stargard Szczecinski
—70.091,55 zt

Sposrod przedstawionych ofert najkorzystniejsze ztozyli Optimus i BKH.
(dowdd: protokot postgpowania, karta Nr 245)

Wszystkie oferty spelnialy warunki formalne i SIWZ zaméwienia. Zamawiajacy nie
wzywal oferentéw do uzupelnien ofert. W ramach przetargu jako najkorzystniejsza,
zamawiajacy wybratl ofert¢ Optimus, o czym poinformowat wykonawcow w pismie z dnia 12
maja 2014 r., zawierajacym réwniez informacj¢ o uzyskanej przez poszczegolne oferty liczbie
punktow oceny.

(dowod: zawiadomienie, karta Nr 246)

Pismem z dn. 16.05.2014 r. Optimus odstapil od zawarcia umowy z zamawiajacym.
Przedsigbiorca uzasadnit powyzsze: ,,czes¢ produktow zaproponowanych w postgpowaniu
zostala wycofana z oferty dystrybutora sprzetu, a dostgpna nowa wersja jest w znacznie wyzszej
cenie”.

(dowod: karta Nr 247).

W zwiazku z powyzszym zamawiajacy wybrat ofert¢ BKH, zawierajac umowe w dn.
26.05.2014 r.

(dowdd: zawiadomienie z dnia 19 maja 2014 r., karta Nr 248; umowa, karta Nr 2947)

Dostawa BKH dla zamawiajagcego w ww. postepowaniu przetargowym pokrywata si¢ z
przedmiotem faktur sprzedazy Optimus do BKH co do ilosci i rodzaju urzadzen w zakresie
ponad 2/3 wartosci dostaw (por. tabela ponizej).

Tab. 2. Porownanie dostaw BKH do zamawiajacego oraz sprzedazy Optimus do BKH w
tym samym czasie.
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Dostawa BKH Dostawa
dla Optimus do
Element oferty zamawiajacego BKH

szt. szt.
zestawy komputerowych
— jednostki  centralne 15 15
NTT W 572M
switch programowalny 24
porty Netgear Prosafe 19” 2 2
FS728TP
mata elektrostatyczna z 4 4
opaska i przewodem
macierz ~ dyskowa -
serwer plikow QNAP TS- 2 2
221
serwer druku  LAN 5 2
Digitus USB 2.0
serwer  druku  WiFi 9 2
Digitus USB 2.0.
PLANET VDR-300NU 1 1
router WiFi VDSL2
Router NETGEAR
WNDR3700 WiFi Dual 1 1
Band
Acces point EDIMAX
EW-7415PND wiereless 2 2
Ap PoE
Szafa stojgca sieciowa 1 1
typu rack

(dowod: faktura BKH-System nr FA/205646/02 z dnia 6 czerwca 2014 r., karty nr 2958-2961, faktury
Optimus nr FV/14/0487 z (jnia 31 maja 2014 r. oraz FV/14/0507 z dnia 9 czerwca 2014 r., karty Nr
3083-3085, pismo PZEAS Swiecie z dnia 8 listopada 2016 r., kart nr 3136)

Oprocz urzadzen 1 wyposazenia wymienionego w powyzej tabeli dostawa BKH-System
dla zamawiajacego w ww. postepowaniu przetargowym pokrywala si¢ przedmiotem ww. faktur
sprzedazy Optimus do BKH-System w zakresie ilosci 1 rodzaju komponentéw 1 narzegdzi
sieciowych, a takze urzadzenia wielofunkcyjnego marki OKI (opis na fakturze BKH-System
dotyczyl modelu MC 332dn, za$ na fakturze Optimus MC342dnw) 1 serwerow Solar Actina.

(dowod: faktura BKH-System nr FA/205646/02, karty nr 2958-2961, faktury Optimus nr F\/14/0487
oraz FV/14/0507, karty Nr 3083-3085)

BKH przyznato, iz faktura Nr FV/14/0487 wystawiona przez Optimus (oprécz innych
faktur innych dostawcow) dotyczyta produktow, ktorych czegs¢ lub calos¢ mogla byc
zakwalifikowane dla dostawy w ww. zamowieniu publicznym.

(dowod: pismo BKH-System z dnia 28 pazdziernika 2016 r., karta Nr 3126-3127).
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Wezwaniem z dnia 24 czerwca 2016 r. Prezes Urzgdu wystapit do Optimus m.in. z
nastepujacymi zapytaniami:

Czy Przedsigbiorca byt w jakimkolwiek zakresie dostawcqg dla przedsigbiorcy BKH-
System Jolanta Lis-Gajewska ustug bgdz towarow/produktow w zwigzku z realizacjq przez tego
przedsiebiorce zamowienia w wyniku wygrania przetargu wymienionego powyzej (tj. Dostawa
wyposazenia do pracowni informatycznej Zespotu Szkét Ponadgimnazjalnych w Nowem w
ramach projektu pn.: Dobre ksztalcenie — lepszy start zawodowy V”)? Jesli tak, wskazac i
udokumentowac (specyfikacje, faktury itp.) zakres, ceny jednostkowe i wartosc¢ tych dostaw.

W pismie z dnia 18 stycznia 2016 r. Przedsiebiorca wskazal, ze powodem odstgpienia od
zawarcia umowy z zamawiajgcym w ww. sprawie byta niedostepnosc¢ czesci wskazanych w
ofercie produktow w zaproponowanych wczesniej przez dostawce cenach. Wyjasni¢ w zwigzku
z tym jakich konkretnie produktow (ze specyfikacji oferty) dotyczyta ta sytuacja oraz wskazac
ich dostawcow (nazwa, adres).

(dowdd: wezwanie, karty Nr 3021-3022)
W odpowiedzi na ww. wezwanie Optimus wskazat odpowiednio, co nastepuje:

Nie prowadzimy ewidencji dokumentujgcej sprzedaz do naszych odbiorcow
pozwalajgcych na stwierdzenie, czy dane urzqdzenie zakupione przez odbiorce nie zostato
zakupione do dalszej odsprzedazy. (...) Nie mam wiedzy, czy jakakolwiek z transakcji sprzedazy
sprzetu do Przedsigbiorcy BKH-System Jolanta Lis-Gajewska byla dokonana w zwigzku z
realizacjq zaméwienie ZS Swiecie ,, Dobre ksztalcenie V.

Brak dotyczyt kas Novitus PS3000, ktore w chwili sktadania ofert byly dostepne u naszego
dostawcy (...) i od ktorego uzyskalismy ceny specjalne do tego postepowania.

(dowdd: pismo Optimus dorgczone w dniu 15 lipca 2016 r., karta Nr 3056)

Kasy fiskalne nie byty jednak przedmiotem zamoéwienia w ww. postepowaniu, co wynika
z zakresu SIWZ.

(dowod: protokot postgpowania, karta Nr 241 oraz SIWZ, karta Nr 2907)

5. Przetarg ogloszony przez Powiatowy Ekonomiczno-Administracyjny Zespol
Szko6l Swiecie w dniu 11.06.2014 r. w przedmiocie: ,,Dostawa sprzetéw komputerowych i
akcesoriow do szkol objetych projektem pn.: Mlodzi gora!” (zwany dalej rowniez:
.Przetarg Swiecie - Mlodzi géra”).

Przedmiotem zamoéwienia byta dostawa komputerow wraz z wyposazeniem oraz
urzadzenia peryferyjne (projektory, urzadzenie wielofunkcyjne).

Wykonawcy byli zobowigzani do zataczenia do oferty m.in.: aktualnego zaswiadczenia
wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego o niezaleganiu z optacaniem podatkow, aktualnego
zaswiadczenia wlasciwego oddziatu ZUS o nie zaleganiu w optacaniu sktadek — wystawione
nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zamawiajacy nie zadal wniesienia wadium. Spelniajace wszystkie wymogi formalne
oferty byly oceniane wylacznie wedtug kryterium ceny.

(dowod: SIWZ, karta Nr 2930, 2933)

Oferty nalezalo sklada¢ w Powiatowym Zespole Ekonomiczno- Administracyjnym
Szkot w Swieciu do dnia 23 czerwca 2014 r. do godz. 12:30.
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(dowod: protokoét postgpowania, karta Nr 259)

Ztozone oferty otwarto w dniu 23 czerwca 2014 r. o godz. 12:45. Przed otwarciem ofert
zamawiajacy podal kwote 103.350,00 zt brutto, jaka zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia.

(dowod: protokoét postepowania, karta Nr 259-260)

W  postepowaniu zlozylo oferty 6 wykonawcow. Sposrod ztozonych ofert
najkorzystniejsza z nich zlozyto przedsigbiorstwo BKH o wartos$ci 89.041,92 zt brutto oraz
Optimus o wartosci oferty 91.347,60 zt brutto.

(dowdd: protokodt postgpowania, karta Nr 260, 262, pismo zamawiajacego z dnia 18 marca 2015 r., karty
Nr 181-186)

Oferta BKH oznaczona byla datg 18 czerwca 2014 r. i wptyneta do zawiadamiajacego
poczta w dniu 20 czerwca 2014 r.

(dowdd: oferta BKH, karta Nr 200; kopia koperty, karta Nr 345)

Przedsigbiorcy BKH i Optimus ztozyli wnioski do zamawiajacego o przekazanie droga
elektroniczng lub faxem informacji z otwarcia ofert. W otwarciu ofert w dniu 23 czerwca 2014
r. nie uczestniczyli wykonawcy. Zamawiajacy przekazal faxem BKH i Optimus (oraz innym
wykonawcom) informacje z otwarcia ofert w dniu 24 czerwca 2017 r. (a wigc po uptywie
terminu na sktadanie ofert).

(dowod: pismo zamawiajacego z dnia 22 maja 2017 r., karty Nr 3208-3210)

Pismem z dnia 24 czerwca 2014 r. Zamawiajacy wezwal BKH do uzupeinienia brakow
formalnych poprzez przekazanie aktualnych zaswiadczen ZUS oraz US, wystawionych nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, a takze o$wiadczenia o
przynaleznosci do grupy kapitatowej oraz o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu z
postepowania.

BKH zataczyt do oferty za§wiadczenia wystawione w dniach odpowiednio 13 (ZUS) 1 14
(US) marca 2014 r., a wigc wczesniej, niz 3 miesigce przed terminem sktadania ofert. Ponadto
BKH dotaczytl do oferty niewypeliony zalacznik nr 4 do SIWZ (formularz o$wiadczenia o
przynaleznosci do grupy kapitatowe;j).

(dowdd: wezwanie z dnia 24 czerwca 2014 1., karta Nr 198; Zaswiadczenia zataczone do oferty, karty
Nr 341-342; Oswiadczenie zalaczone do oferty, karta Nr 338)

W dniu 27 czerwca 2014 r. BKH uzupehnit braki formalne. Zaswiadczenie o niezaleganiu
w podatkach potwierdzato stan faktyczny na dzien 20 czerwca 2014 r. Zaswiadczenie ZUS
potwierdzato niezaleganie z optacaniem sktadek ZUS na dzien 24.06.2014 r., a wigc dzien po
uptywie terminu sktadania ofert. W zwiazku z powyzszym oferta BKH zostata odrzucona.

(dowdd: zaswiadczenie ZUS, karta Nr 228, zawiadomienie z dnia 3 lipca 2014 r., karta Nr 263)

W zwiagzku z odrzuceniem oferty BKH zamawiajacy pismem z dnia 3 lipca 2014 r.
poinformowat pozostatych uczestnikow o wyborze najkorzystniejszej oferty. Wybranym
wykonawcg zostata spotka Optimus.

(dowod: Nr karty 263)
Zamawiajacy zawart z Optimus umowe¢ w dniu 10 lipca 2014 .
(dowod: karta Nr 2962)
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Jak wynika z faktury sprzedazy z dnia 25 lipca 2014 r. wystawionej przez Optimus w
zwigzku z realizacja ww. umowy z zamawiajacym, Optimus dostarczyl do zamawiajacego
nastepujace urzadzenia:

- laptop Toshiba Satellite C55-A-1H9 (20 szt.),
- zestaw komputerowy (tacznie 20 szt.),

- projektor NEC M322W (4 szt.),

- shuchawki bezprzewodowe LH-50 (10 szt.),

- drukarka Brother MFC-J4410DW (1 szt.),

- monitor Acer B193W (10 szt.),

- gltosniki 1 mikrofony (1 szt.)

Jednoczesnie, BKH dokonato w dniu 16 lipca 2014 r. sprzedazy na rzecz Optimus tgcznie
20 szt. komputerow marki NTT oraz 10 szt. monitorow LCD marki Acer BI93W.

(dowdd: faktura Nr FA/205678/02 z dnia 16 lipca 2014 r., karta Nr 3079)

W odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzedu o wyjasnienie powodow nieztozenia
zas$wiadczen, BKH wskazal: "nie zawsze udaje si¢ uzyskaé wymagane dokumenty na czas po
zorientowaniu sig, ze poprzednie przestaty by¢ wazne".

(dowdd: pismo BKH z dnia 26 pazdziernika 2015 r., karta Nr 355 i 360 pkt 6a)

Whniosek BKH o wydanie za§wiadczenia o niezaleganiu z optacaniem skladek ZUS
wptyngt do Inspektoratu w Zarach zielonogorskiego Oddziatu Zakladu Ubezpieczen
Spotecznych (ZUS) w dniu 18 czerwca 2014 r. ($roda, godz. 12:11) i ztozony zostat poprzez
Platform¢ Ustug Elektronicznych. W formularzu wnioskodawca nie sprecyzowat, czy
zaswiadczenie odbierze osobiscie, czy oczekuje jego przestania poczta (cho¢ formularz zawiera
wskazanie opcji ,,odbiore osobiscie” lub ,,prosz¢, aby zostalo wystane poczty”). ZUS
podejmowatl w zwigzku z tym dodatkowy kontakt z wnioskodawca w celu ustalenia sposobu i
terminu odbioru zaswiadczenia. Pracownik ZUS ustalit w rozmowie telefonicznej z BKH, iz
zas§wiadczenie powinno zosta¢ wystane poczta. Zaswiadczenie zostato wydane w dniu 24
czerwca 2014 r. (wtorek), a wigc w przewidzianym w art. 217 § 3 kpa siedmiodniowym
terminie. Termin waznosci poprzedniego zaswiadczenia ZUS wydanego dla BKH uptywat 13
czerwca 2014 r., a wigc pig¢ dni przed tym, jak BKH ztozyl wniosek o wydanie nastgpnego
zaswiadczenia.

ZUS wyjasnil, iz w przypadku braku zaznaczenia we wniosku o wydanie za§wiadczenia
sposobu jego odbioru przez platnika, podejmowany jest przez pracownikow ZUS dodatkowy
kontakt z wnioskodawca w celu ustalenia sposobu dostarczenia zaswiadczenia. Nie wptywa to
jednak na dotrzymanie ww. ustawowego terminu zatatwienia sprawy. ZUS wyjasnit rowniez,
iz w praktyce wnioski o wydanie za§wiadczenia ztozone osobiscie w sali obstugi klientow
zalatwiane sg ,,0d rgki”, natomiast wnioski wptywajace za posrednictwem innych kanatow
wplywu zalatwiane sa niezwlocznie, z zachowaniem ustawowego terminu zalatwienia sprawy.

(dowod: pismo ZUS z dnia 22 czerwca 2016 1., karta Nr 3024-3027, wydruk urzedowego poswiadczenia
przedtozenia, karta Nr 1890)

W okresie od poczatku 2013 r. do czerwca 2014 r. BKH zlozyto tacznie szes¢ wnioskow
o wydanie zas$wiadczenia ZUS. Dwa z wnioskéw zostaly ztozone osobiscie w sali obstugi
klientow. W tych przypadkach zaswiadczenia zostaly wydane z data wptywu wnioskow. W
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pozostatych czterech przypadkach wnioski zostaty ztozone za posrednictwem platformy ustug
elektronicznych. W jednym sposréd tych czterech przypadkéw zaswiadczenie zostato
wystawione w dniu ztozenia wniosku, w dwoch przypadkach — w dzien nastgpny po dniu
zlozenia wniosku oraz w jednym — w szo6stym dniu po dniu ztozenia wniosku.

Sposrod szesciu ww. przypadkow wnioskéw o wydanie za§wiadczenia ZUS, w dwoch
przypadkach BKH sktadalo wnioski przed uptywem 3 miesigcznego terminu waznosci
poprzednio otrzymanego wniosku, w pozostatych czterech przypadkach wnioski sktadane byty
po uptywie tego terminu.

(dowod: pisma ZUS z dnia 22 czerwca 2016 r. oraz 27 lipca 2016 r., dowod: karty Nr 3024- 3041 oraz
3098).

6. Przetarg ogloszony przez Urzad Marszalkowski Wojewédztwo Kujawsko-
Pomorskie w dniu 28.07.2015 r. (zwany dalej réwniez: ,,Przetarg Kujawsko-
Pomorskie”).

W dniu 28 lipca 2015 r. Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego w
Toruniu oglosit zapytanie ofertowe na dostawe 14 zestawow komputerow stacjonarnych.
Oferty nalezato kierowa¢ do zamawiajacego do dnia 29 lipca 2015 r.

W zwigzku z zapytaniami oferentow, w dniu 29 lipca 2015 r. przedtuzono termin
sktadania ofert do 30 lipca 2015 r., zmieniajac jednak rowniez tres¢ zamowienia w zakresie
ilosci (do 16 zestawdw) oraz w zakresie parametréw technicznych zamawianego sprzetu.

W dniu 31 lipca 2015 r. dokonano kolejnej zmiany ogloszenia o zapytaniu ofertowym, w
zakresie niektorych parametrow technicznych zamawianego sprzetu komputerowego. W
zwigzku z tym przedtuzono okres sktadania ofert do 1 sierpnia 2015 r.

(dowdd: wydruk, karta Nr 2104)

W notatce stuzbowej zamawiajacego z dnia 30 lipca 2015 r. zawarto informacje o
warto$ciach ztozonych ofert. Sposrod dwunastu ztozonych ofert oferta Optimus (51.987,18 zt)
byla trzecia w kolejnosci najkorzystniejszych, za$ oferta BKH (62.582,40 zt) — 6sma. Po drugiej
zmianie tresci ogloszenia wplynety jedynie trzy oferty (brak byto ofert BKH i Optimus).

(dowdd: notatki stuzbowe zamawiajacego z 30.07. 1 3.08.2015 r., karty Nr 2103 1 2118)

Analiza przekazanych przez zamawiajacego ofert przedsigbiorcow wykazata, iz
przedsigbiorcy Optimus 1 BKH zaoferowali produkty identyczne pod wzgledem producentow
i modeli: komputer Actina Sierra 300X Monitor Philips 223V5LSB. W obu ofertach oferowane
komputery byty wyposazone w procesor Intel Core i3-4150.

(dowdd: oferta Optimus, karta Nr 2120, oferta BKH, karta Nr 2137)

Przekazana przez zamawiajacego kopia oferty Optimus datowana byta dniem 29 lipca
2015 r. 1 opiewala na laczna kwote brutto 51.987,18 zt za 14 zestawdéw komputerow. Cena
jednostkowa jednego zestawu w ofercie Optimus wynosita zatem 3.713,37 zt. Przekazana przez
zamawiajacego kopia oferty BKH oznaczona byta datg 29 lipca 2015 r. 1 opiewata na taczng
kwote brutto 62.582,40 zt za 16 zestawow komputerowych. Cena jednostkowa jednego zestawu
w ofercie BKH wynosita zatem 3.911,40 zt i byta wyzsza od oferty Optimus o 5,3 proc.

(dowdd: oferty Optimus i BKH, karty Nr 2120-2121, 2137-2139,

W toku kontroli w siedzibie Optimus zabezpieczono wydruki korespondencji
elektronicznej pomiedzy Panem Rolandem Jurkiem (Optimus) i Panem Markiem Gajewskim
(BKH), dotyczacej ww. zapytania ofertowego:
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BKH (28.07.2015, g. 16:28): ,,To si¢ pokazato dzisiaj rano. Na jutro e-mailem —
wchodzimy?”,

Optimus (28.07.2015, g. 16:46): ,, Wchodzimy, zobacz co to za procesor. Mam jakies
wyceny z Actionu to sobie to wycenimy sami”,

BKH (28.07.2015, g. 21:42): w tresci podany link internetowy http://bip.kujawsko-
pomorskie.pl/...,

Optimus (28.07.2015, g. 23:23): ,, nasza cena zakupu (tajemnica przedsigbiorcy) netto za
1 sztuke. Moja oferta w zalgczniku, zrob 5% wiecej”,
BKH (29.07.2015, g. 07:26): ,, Termin realizacji do 1.08. Czyli do pigtku”,

BKH (29.07.2015, g. 21:36): ,,(...) to jest wlasciwa wersja. Zmiana ilosci i ceny”. W
zalaczeniu  korespondencja  zawierala  dokument  elektroniczny o  nazwie
»oferta UM kujawsko-pomorskie poprawka.docx”. Dokumentem tym byla oferta Optimus
dotyczaca 16 zestawow komputerow Actina Sierra 300X z monitorem Philips 223V5LSB.

(dowod: karty Nr 1337, 1350-1351)

Optimus wyjasnil, odnoszac si¢ do okolicznosci zgloszenia oferty w sprawie ww.
zamoéwienia, iz ,, BKH mial najprawdopodobniej mozliwos¢ dostarczenia innego komputera
(zestaw z innym procesorem)”’, w zwigzku z czym w ww. korespondencji Optimus sugerowat,
aby ,,w swojej ofercie BKH datl w tej opcji ceng oferty 5% ponad uzyskang przez BKH ceng
zakupu. By¢ moze ktoras z ofert (Optimus lub BKH) wygrataby konkurs ofert.”

(dowdd: notatka z odbierania wyjasnien z dnia 9 pazdziernika 2015 r., karta Nr 1421)

Z kolei przedsigbiorca BKH wyjasnil na wezwanie Prezesa Urzedu, odnoszac si¢ do tresci
ww. korespondencji elektronicznej, co nastepuje: ,,Sformutowanie >Wchodzimy? —
Wchodzimy< mogto oznaczaé, ze BKH-SYSTEM skonfiguruje komputer inny niz Action’u, z
innym procesorem pasujgcym do wymagan. W przypadku konfigurowania komputerow pod
specjalne zamowienia ceny zakupu do uzyskania mogqg by¢ nieco nizsze i tak mogla zostac
zrozumiana sugestia w kwestii ustalania wartosci. Komunikat >Moja oferta w zatqczniku zrob
5% wigcej< oznaczata mozliwg do uzyskania od producenta cene — mysle, ze urzqdzenia
drukujgcego Xerox (komputer byt wyceniony z konfiguratora). W rezultacie Zamawiajgcy po
wystaniu oferty zmienit ilosci, a nastepnie jeszcze raz zmienit wymagania”.

(dowdd: karta wezwanie Prezesa Urzedu z dnia 12 pazdziernika 2015 r. wraz z zatacznikiem, karta Nr
346347, 350, pismo BKH z dnia 26 pazdziernika 2015 r., karta Nr 361).

Prezes Urzedu poczynit rowniez ustalenia dotyczace zachowan przedsigbiorcow w
trakcie innych postgpowan przetargowych, nie wymienionych w sentencji zarzutu.

Zaméwienie Powiatu Zninskiego w przedmiocie ,Dostawa sprzetu RTYV,
komputerowego i multimedialnego wraz z oprogramowaniem na potrzeby realizacji
projektu Autostrada Kompetencji i Umiejetnos$ci” (w ramach priorytetu IX Rozwdj
wyksztalcenia i kompetencji w regionach POKL Dzialania 9.2. Podniesienie atrakcyjnosci
i jakos$ci szkolnictwa zawodowego), ogloszone w dniu 8 listopada 2012 r. (zwane dalej:
,.przetarg Powiat Zninski”).

W postepowaniu tym przedmiotem zamoéwienia byly m.in. tablice interaktywne oraz kasy
fiskalne. W postepowaniu wptynelo 5 ofert, przy czym tylko oferty BKH i Optimus podlegaty
ocenie. Pozostate oferty zostaty odrzucone, jako niespetniajgce minimalnych wymagan. Jako
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najkorzystniejsza wybrano w tej sytuacji ofert¢ BKH (51.340,40 z1). Pismem z dnia 3 grudnia
2012 r. BKH poinformowato, iz ,, na skutek pomytki w obliczeniach zmuszeni jestesmy odstgpic¢
od podpisania umowy na dostawe sprzetu (...)”. W zwiazku z powyzszym zamawiajacy wybrat
drozszg oferte Optimus (55.463,16 zt). Na wezwanie Prezesa Urzgdu BKH wyjasnito ponadto,
iz powodem odstgpienia od zawarcia umowy bylo ponowne przeanalizowanie kalkulacji oferty
w zakresie notebookow. Ponowna kalkulacja wg przedsigbiorcy wykazatla, iz ,, cena ofertowa
nie zawierata oprogramowania”. Przedsigbiorca wyjasniat dalej: ,, To byta kwota okoto 1000
zt netto na jednej sztuce. Przy 5 sztukach przekraczata znaczgco zaplanowane korzysci”.

(dowdd: pismo Starosty Zninskiego z dnia 10.08.2015 r. wraz z zatacznikami, karty Nr 1223 i 1251-
1262, pismo BKH z dnia 26.10.2015 r., karta Nr 359, notatka stuzbowa z dnia 12.12.2016 r. wraz z
zalacznikami, karty Nr 3139-3167).

W postepowaniu o zamowienie publiczne ,,Dostawa sprzetu ict, audiowizualnego,
tablic interaktywnych wraz z oprogramowaniem oraz kserokopiarki w ramach projektu
systemowego (...) Przedszkole przy szkole w Gminie Gubin” (zwanym dalej: ,,przetarg
Gmina Gubin”) ogloszonym przez Gmine Gubin w dniu 8 maja 2014 r. wptynely oferty
trzech przedsigbiorcow. Najkorzystniejsza cenowo oferte zlozyt Optimus, nastepng w
kolejnosci byta oferta BKH.

(dowdd: protokot postgpowania, karta Nr 2709)

Pismem z dnia 26 maja 2014 r. zamawiajagcy Gmina Gubin wezwata zaréwno Optimus,
jak 1 BKH o uzupetnienie dokumentéw potwierdzajacych, iz wykonawca jest aktualnie
ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej
z przedmiotem zamoOwienia na sum¢ gwarancyjng co najmniej 130.000 zt brutto. BKH
przekazato zadane dokumenty pismem z dnia 28 maja 2014 r., przy czym oplacenie sktadki na
ubezpieczenie nastgpilo w dniu 9 maja 2014 r. (a wigc po opublikowaniu ogloszenia o ww.
zamdwieniu publicznym). OPTIMUS przestato brakujacy dokument pismem z dnia 26 maja
2014 r., jednak przestana polisa dotyczyta okresu ubezpieczenia konczacego si¢ w dniu 26
pazdziernika 2013 r. Dokument polisy na dzien skladania ofert byt niewazny, co bylo
réwnoznaczne z niespetnieniem jednego z warunkéow SIWZ i1 spowodowalo ostatecznie
odrzucenie oferty OPTIMUS. Na wezwanie Prezesa Urzedu (tajemnica przedsiebiorcy) S.A.
przekazat jednak informacje, iz OPTIMUS posiadala ubezpieczenie odpowiedzialnosci
cywilnej m.in. w okresie od 28 stycznia 2014 r. do 26 pazdziernika 2014 r. na sume¢
gwarancyjng (tajemnica przedsigbiorcy) zt. OPTIMUS przekazata wigc zamawiajacemu
niewazng polis¢, pomimo posiadania waznego ubezpieczenia.

(dowod: korespondencja pomiedzy zamawiajagcym oraz OPTIMUS i BKH, karty Nr 2757-2773; pismo
ubezpieczyciela z dnia 31 marca 2017 r., karta Nr 3199)

Podsumowanie najwazniejszych ustalen:

Ponizej przedstawiono zbiorcze zestawienie okolicznosci dotyczacych tych postgpowan
przetargowych, w ktorych poczynione ustalenia pozwalaja wykaza¢ naruszenie przez
przedsigbiorcow Optimus 1 BKH zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje:

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow Delegatura tel. 42 288 89 80, fax. 42 288 80 55
w Lodzi lodz@uokik.gov.pl www.uokik.gov.pl
ul. Traugutta 25 < 90-113 L6dz

26



Tab. 3. Okolicznos$ci

przetargéw wskazujace na porozumienie ograniczajace

konkurencje.
Przetarg i .. | Pozycja oferty Oferta
: Ilos¢ : . : c & :
przedmiot ofert | BKH Optimu | zwycieska i Okolicznosci wskazujace na zmowe
dostawy S jej wartosé
Przetargi wskazane w sentencji zarzutu
Miasto L.6dz Optimus - odrzucenie oferty BKH w wyniku braku
19.12.2013 . 4 1 2 137.849,79 | uzupetnienia wymaganej dokumentacji
zt (pomimo wezwania),
Zestawy - Oferty Optimus i BKH zawieraty identyczng
komputerowe z niezgodno$¢ z wzorem formularza ofertowego,
urz,qdzenlar.m - oferty Optimus i BKH byly identyczne, jezeli
koncowymi, ; . o .
: chodzi o okreslenie nazw producentéw i modeli
projektory oferowanych urzadzen,
- rozbiezne wyjasnienia BKH: ,,Zapewne nie
otrzymatem od producenta certyfikatow w
wymaganym czasie” 0raz ,,(...) zostaty
popelnione fatalne bledy w obliczaniu
ostatecznej ceny ofertoweyj. (...) jej realizacja
spowodowataby znaczne straty finansowe. W
tej sytuacji BKH nie uzupeinito dokumentacji”.
- sprzecznos$¢ wyjasnien BKH z innymi
ustaleniami: poprawienie omytki spowodowato
podwyzszenie wartosci oferty BKH, co nie
mogto si¢ przyczyni¢ do utraty oplacalnosci
dostawy.
Klodzko CPU ZETO | - korespondencja elektroniczna Optimus do
19.03.2014 r. 6 2 3 BKH przed ztozeniem ofert: ,,Ja zrobitem 3%
do ceny zakupu. Moze Ty na 5%”, "Ceng jakq
Zestawy mam przyjgé?", "+5% do cen zakupu", do
komputerowe z korespondencji zatagczono zestawienie
urzadzeniami produktoéw z cenami,
koficowymi, - warto$¢ oferty BKH byta wyzsza o 5,0% od
kamera i aparat wartosci okreslonej w ww. zestawieniu.
cyfrowy - korespondencja pomiedzy BKH i Optimus w
kilka godzin po otwarciu ofert: ,,W kltodzku
wp(...) sie ZETO, ciekawe na czym poszli”,
Swiecie - Poczatkowo - nieuzasadnione odstgpienie od zawarcia
Dobre 3 2 1 ?;ggT;l .| umowy. Optimus wskazat jako powod
Ksztalcenie o odst i:n,i zmiang oferty dostawcy w zakresie kas
22.04.2014 . gpﬁmu‘;p " | fiskalnych, jednak kasy fiskalne nie byty
Zestawy wybrano przedmiotem tego zaméwienia,
Komputerowe 2 oferte BKH - poddost Opti do BKH
urzadzeniami P Stawy Optimus do '
, - 57.763,94 zi
kofcowymi,
Kuj-Pomorskie Podmiot nie | - korespondencja elektroniczna: BKH: ,, To sie
28.07.2015 . 12 8 3 objety pokazalo dzisiaj rano (...) wchodzimy?”,
Zestawy zarzutem Optimus: ,, Wchodzimy (...) ", ,,Moja oferta w
komputerowe zatgczniku, zrob 5% wiecej”,

- zaoferowana cena jednostkowa BKH byta
wyzsza od ceny Optimus o 5,3%,

Optimus osiggnat w 2016 r. obrot w wysokosci (tajemnica przedsiebiorcy) zt.
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(dowod: pismo Optimus z dnia 27.02.2017 — data wptywu, karta nr 3179)
BKH osiaggnat w 2016 r. obrot w wysokosci (tajemnica przedsiebiorcy) z1.
(dowod: wydruk — zatgcznik do pisma BKH z dnia 23.02.2017 r., karta nr 3197)

Obaj przedsigbiorcy osiagneli w 2016 r. obroty na poziomie przekraczajacym 100.000
euro (wg kursu $redniego euro ogtoszonego przez NBP w 30 grudnia 2016 r. na poziomie 4,424
z}).

I1. Stanowisko stron postepowania

W pismach z odpowiednio 18 i 20 stycznia 2016 r. przedsigbiorcy Optimus i BKH
ustosunkowali si¢ do postawionych zarzutéw wskazujac, co nastepuje:

(dowdd: pismo Optimus, karty Nr 2074-2081, pismo BKH, karty Nr 1887-1890)

Postepowanie o zamowienie publiczne prowadzone przez Zespol Szkol Nr 3 im.
Legionistow Miasta Pabianic w Pabianicach w przedmiocie: Zakup i dostawa sprzetu
komputerowego, multimedialnego oraz oprogramowania, z data ogloszenia: 10 grudnia
2013 r. (zwane dalej: ,,Przetarg Pabianice”).

Stanowisko Optimus:

Zdaniem Optimus nie zostat ujawniony zaden dowod na okolicznos¢, ze wskazani wyzej
przedsigbiorcy dokonywali jakichkolwiek uzgodnien dotyczacych warunkow sktadanych ofert
i zasad postepowania. Optimus wskazat, ze oferta BKH juz w chwili jej ztozenia byta niezgodna
z SIWZ. Tablica interaktywna zaoferowana przez BKH nie miata funkcji pozwalajacej na
jednoczesng prace czterech oséb. Wobec tego zmiana w tresci oferty dokonana przez BKH
doprowadzila jedynie do stanu zgodno$ci oferowanej tablicy interaktywnej z trescia SIWZ, z
kolei zmiana tre$ci oferty musiata doprowadzi¢ do jej odrzucenia. W opisanej sytuacji, zdaniem
Optimus nie byto zatem mozliwe, aby zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejsza oferte BKH.
Optimus wskazat ponadto, iz oferty BKH i Optimus rozdzielata oferta innego przedsigbiorcy,
ktdra zostata jednak odrzucona z powodu jej niezgodnos¢ z SIWZ. W zwigzku z tym w opinii
Optimus nie sposob zatem okreslic, w jaki sposob dzialanie BKH miatoby rzekomo
doprowadzi¢ do wyboru oferty Optimus, skoro oferta BKH juz w dacie uplywu terminu
sktadania ofert byla niezgodna z SIWZ 1 ostatecznie nieuniknione bylo jej odrzucenie, a
niemozliwe byto przewidzenie, Ze druga najkorzystniejsza oferta zostanie rowniez uznana za
niezgodng z SIWZ 1 odrzucona.

Stanowisko BKH:

Zdaniem BKH, z okolicznos$ci dotyczacych ww. zamowienia oraz tresci i zachowania
BKH wynika, ze przedsigbiorca ten z determinacja dazyt do otrzymania tego zaméwienia.
Przedsigbiorca zwrdcit rowniez uwagg, 1z oferty BKH 1 Optimus byty przedzielone ofertg
trzeciego wykonawcy. W ocenie BKH nieuzasadnione jest twierdzenie, ze dzialanie BKH
moglo w jakikolwiek sposéb spowodowaé wybranie oferty spotki Optimus. Po pierwsze
dlatego, ze w ocenie zamawiajacego tres¢ oferty byta niezgodna z wymaganiami, a po drugie,
1Z nie sposob byto przewidzie¢, iz zamawiajacy odrzuci takze przedzielajacg oferte trzeciego
wykonawcy.

Postepowanie o zamowienie publiczne prowadzone przez Gmin¢ Miasto L.odz w
przedmiocie: Dostawa sprz¢tu komputerowego, z data ogloszenia: 19 grudnia 2013 r.
(zwane dalej: ,, Przetarg Miasto £odz”)

Stanowisko Optimus:
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Zdaniem Optimus nie zostat ujawniony zaden dowod na okolicznos¢, ze wskazani wyzej
przedsigbiorcy dokonywali jakichkolwiek uzgodnien dotyczacych warunkow sktadanych ofert,
w tym ceny, jak réwniez koordynacji zachowan w ramach uczestnictwa tych podmiotéw w
postepowaniu. Optimus nie posiadal wiedzy, z jakich przyczyn BKH nie uzupehito
dokumentacji na wezwanie Zamawiajacego.

Stanowisko BKH:

BKH przyznato, ze w tym postgpowaniu podczas wprowadzania danych z dokumentow
do arkuszy i ustalaniu cen zakupu i sprzedazy popeione zostaly fatalne btedy w obliczaniu
ostatecznej ceny ofertowej, uzasadniajac, ze byla to koncowka roku i przygotowanie odbywato
si¢ w pospiechu. Ponadto Zamawiajacy zamiescit dokumentacje w postaci nieedytowalnej i
konieczne bylo wykorzystanie oprogramowania, ktore przeksztatca takie dokumenty do postaci
umozliwiajacej wypehienie. Nierzadko programy konwertujace zle przeksztalcaja (zwtaszcza
tabele). Zamawiajacy zwracajac si¢ do BKH w tej sprawie spowodowal, ze ponownie
przeliczone zostaty ceny i po ustaleniu wartosci, oferta z finansowego punktu tu byta dla BKH
catkowicie nieoptacalna, a jej realizacja spowodowalaby znaczne straty finansowe. W tej
sytuacji BKH nie uzupetito dokumentacji.

Postepowanie o zamowienie publiczne prowadzone przez Gmin¢ Klodzko w
przedmiocie: Zakup sprzetu komputerowego, z data ogloszenia: 19 marca 2014 r. (zwane
dalej: ,, Przetarg Klodzko”)

Stanowisko Optimus:

Optimus przypomnial, ze w pierwotnie toczacym si¢ postgpowaniu jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy CPU ZETO. Przedsigbiorcy Optimus 1
BKH ztozyli informacje o niezgodnej z ustawg czynnosci zamawiajgcego poprzez wybor oferty
CPU ZETO, co byto naturalnym zachowaniem wykonawcéw w sytuacji dostrzezenia
obiektywnej niezgodno$ci wybranej jako najkorzystniejsza oferty z SIWZ. Po uniewaznieniu
postgpowania Optimus nie ztozyt oferty w kolejnym postgpowaniu, BKH natomiast zlozylo
oferte, ktéra zostala odrzucona. Zdaniem Optimus nie mozna wskaza¢, w jaki sposéb
zachowania przedsigbiorcow w obu postegpowaniach mialyby ostatecznie doprowadzi¢ do
wyboru oferty jednego z nich — takze wobec faktu, ze BKH ztozylo w drugim postgpowaniu
ofert¢ niezgodna z SIWZ. Ponadto, wobec odrzucenia BKH Zamawiajacy nie ponidst zadnego
uszczerbku finansowego.

Stanowisko BKH:

W pierwszym postgpowaniu Zamawiajgcy wybrat ofert¢ CPU ZETO. Poniewaz w ocenie
BKH wybrana oferta nie byta zgodna z wymaganiami, jakie okreslit Zamawiajacy, BKH
poinformowato o tym Zawiadamiajgcego. Zamawiajacy uniewaznit postepowanie i w opinii
BKH nie sposéb dowiesé, ze dziatania BKH lub Optimus miaty doprowadzi¢ do wyboru jednej
z ofert na podstawie rzekomych ustalen, tym bardziej ze w drugim postgpowaniu wybrano
ofert¢ CPU ZETO, ofert¢ BKH odrzucono, a Optimus nie zlozyt oferty.

Postepowanie o0 zamowienie publiczne prowadzone przez Powiatowy Ekonomiczno-
Administracyjny Zespol Szkél w Swieciu w przedmiocie: Dostawa wyposazenia do
pracowni informatycznej Zespolu Szkél Ponadgimnazjalnych w Nowem w ramach
projektu pn.: Dobre ksztalcenie — lepszy start zawodowy V, z data ogloszenia: 22 kwietnia
2014 r. (zwane dalej: ,, Przetarg Swiecie - Dobre ksztalcenie”)

Stanowisko Optimus:
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Zdaniem Optimus w zakresie powyzszego postgpowania Prezes Urzgdu nie dowodzi ani
poczynienia przez strony postepowania ustalen co do oceny czy tez innych warunkow
sktadanych ofert, ani tez podobienstwa zlozonych przez nich ofert. Optimus odstapit od
podpisania umowy z uzasadnionej przyczyny, jaka byta niedostepno$¢ cze$ci oferowanych
produktéw u dystrybutora po wyborze najkorzystniejszej oferty. Dostgpne wowczas produkty
miaty ceny wyzsze od tych, w oparciu o ktore zostata sporzadzona oferta Optimus, co
spowodowato, ze podpisanie umowy z Zamawiajacym stalo si¢ ekonomicznie nieoptacalne.

Stanowisko BKH:

BKH os$wiadczylo, ze nie miato wiedzy na temat powodow odstgpienia od Optimusa od
podpisania umowy. Jednocze$nie zdaniem BKH fakt, iz,,ceny jednostkowe netto 13 z 24 pozycji
ofertowych BKH byto wyzsze od odpowiednich cen Optimus o ok. 6% nie dowodzi tezy jakoby
BKH 1 Optimus ustalali ceny ofertowe lub inne warunki. Zdecydowana wiekszo$¢ firm, ktore
dostarczaja sprzet komputerowy na polskim rynku korzysta z dystrybucji kilku najwigkszych
firm. Zdarza si¢, ze u wszystkich dystrybutorow cena jest prawie taka sama, jesli zatem na 13
z 24 pozycji operowano cenami zakupu z tego samego zrodta i dla przyktadu firma A zatozyla
marze 2%, a firma B np. 8%, to roznica moze wynosi¢ 6%.

Postepowanie o zamowienie publiczne prowadzone przez Powiatowy Ekonomiczno-
Administracyjny Zespél Szkét w Swieciu w przedmiocie: Dostawa sprzetéw
komputerowych i akcesoriow do szkol objetych projektem pn.: Mlodzi gora!, z data
ogloszenia: 11 czerwca 2014 r. (zwane dalej: ,, Przetarg Swiecie - Mlodzi gorg”)

Stanowisko Optimus:

Zdaniem Optimus nie zostat przedstawiony zaden dowdd wskazujacy na dokonywanie
ustalen dotyczacych warunkow sktadanych ofert, w tym ceny, jak réwniez koordynacji
zachowan w ramach uczestnictwa tych podmiotow w postegpowaniu. Optimus wyjasnit, ze w
dacie ogloszenia przetargu (11.06.2014 r.) BKH dysponowalo jedynie zaswiadczeniem
wlasciwego oddzialu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych wydanym na dzien 13.03.2014 r. 1 to
zaswiadczenie zostato zalgczone do oferty. W dniu 18.06.2014 r. BKH w drodze elektronicznej
wystapito do ZUS z wnioskiem o wydanie aktualnego zaswiadczenia. Zaswiadczenie ZUS
zostalo wydane dnia 24.06.2014 r. Zatem BKH wystgpilo z wnioskiem o wydanie aktualnego
zaswiadczenia ZUS na 5 dni przed uplywem terminu skladania ofert, za§ wydanie
zaswiadczenia dopiero z datg 24.06.2014 r. nalezy traktowac jako okoliczno$¢ niezalezng od
wykonawcy. Wedtug Optimus uzasadnione jest przekonanie, ze przedstawiciel BKH wystapit
do ZUS o wydanie aktualnego zaswiadczenia w najwcze$niejszym mozliwymi terminie,
poniewaz nierzadko wykonawcy zapoznaja si¢ z ogloszeniem dopiero po pewnym czasie od
jego publikacji, przy czym przygotowanie 1 weryfikacja wymaganych dokumentow sg rowniez
czasochlonne.

Stanowisko BKH:

Zdaniem BKH Prezes Urzedu nie przedstawit dowodu, ktory mogtby wskazywaé na
dokonywanie ustalen migdzy BKH 1 Optimus. W chwili sktadania ofert BKH dysponowato
zaswiadczeniem wydanym 13.03.2014 r. Jednak jeszcze przed terminem sktadania ofert, w dniu
18.06.2014 r., BKH ztozyto elektroniczny wniosek do ZUS o wydanie zaswiadczenia. BKH
zatozylo, ze wniosek zostanie wydany w tym samych dniu lub ewentualnie nastgpnym dniu i
dostarczony poczta. Praktykag ZUS byto wydawanie za§wiadczen niezwlocznie. BKH byto
zaskoczone tym, ze zaswiadczenie zostato wydane 24.06.2014 r., co przekreslilo szanse na
korzystne dla BKH rozstrzygnigcie postepowania.
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Postepowanie o zamowienie publiczne prowadzone przez Urzad Marszalkowski
Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego w Toruniu w przedmiocie: Dostawa zestawow
komputerow stacjonarnych, z data ogloszenia: 28 lipca 2015 r. (zwane dalej: ,,Przetarg
Kujawsko-Pomorskie”)

Stanowisko Optimus:

Optimus wyjasnil, ze ww. postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego byto
prowadzone w trybie zapytania o ceng¢. Zamawiajacy dwukrotnie zmieniat tres¢ zapytania
ofertowego. Optimus i BKH dwukrotnie sktadali oferte. Jednakze po otrzymaniu zapytania
ofertowego obaj przedsigbiorcy zrezygnowali z ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia i
ostatecznie zaden z nich nie ztozyt oferty w postepowaniu. W opinii Optimus Zamawiajacy nie
ponidst w zwigzku z tym zadnego uszczerbku finansowego.

Stanowisko BKH:

W opinii BKH to postgpowanie byto prowadzone bardzo szybko i byto zle przygotowane.
Wymagania byty malo precyzyjne, a postgpowanie prowadzone bylo w trybie zapytania o cene,
co spowodowato, ze BKH wystawito sprzgt nie analizujac doktadnie wymagan. Zamawiajacy
nastgpnie zmienil specyfikacje. BKH poprawito ofert¢. Nastgpnie Zamawiajacy ponownie
zmienit wymagania. Po tej zmianie BKH nie wystato oferty. Zdaniem BKH w tej sytuacji nie
widac¢ podstaw do tezy o probie wplywania na wynik post¢powania.

Przedsigbiorca BKH ustosunkowat si¢ do przedstawionego szczegdtowego uzasadnienia
zarzutow, wskazujac, co nastepuje:

(dowod: karty Nr 3255-3258)

BKH nie zgodzil si¢ z ustaleniami Prezesa Urzedu, majagcymi uzasadniaé
podtrzymywanie 4 z 6 postawionych zarzutow.

Odnos$nie Przetargu Miasta £.6dz BKH wskazal po pierwsze, iz w jego ocenie nie
ujawniono materialu dowodowego s$wiadczacego o nawigzaniu przez BKH 1 Optimus
niedozwolonego porozumienia. Po drugie, zdaniem BKH niekonsekwentne jest odstgpienie od
zarzutu sformutowanego w pkt 1 postanowienia 0 wszczeciu postgpowania antymonopolowego
(Przetarg Pabianice), przy jednoczesnym podtrzymaniu zarzutéw z pkt 2 1 4 ww. postanowienia
(odpowiednio Przetarg Miasto £.6dZ i Przetarg Swiecie — Dobre Ksztatcenie). Jak wskazano w
SUZ, w przypadku Przetargu Pabianice BKH i Optimus ztozyli identyczne oferty co do zakresu
producentdow 1 modeli urzadzen, oferty zawieraly te same braki formalne, a oferta
przedsiebiorcy oferujacego nizsza cene (BKH) podlegala odrzuceniu, dokonano réwniez
pomiedzy ww. przedsigbiorcami sprzedazy sprzetu, ktory byt przedmiotem dostaw dla
zamawiajacego. Niejasne jest zdaniem BKH, dlaczego Prezes Urzg¢du nie zamierza odstapi¢ od
zarzutu dotyczacego Przetargu Miasta £.6dz, skoro jedyna rdznica co do ustalen polega na tym,
1z w przypadku Przetargu Miasta £.6dZ ofert BKH i1 Optimus nie rozdzielata pod wzglgdem
warto$ci inna oferta. Po trzecie BKH nie zgadza si¢ z ocena, iz sktadal rzekomo sprzeczne
wyjasnienia. BKH zwrdcil uwagg, ze przedsigbiorcy udzielali Prezesowi Urzedu wyjasnian po
dlugim czasie od zakonczenia postgpowania przetargowego (odnosnie powodow
nieuzupetlienia wymaganej dokumentacji). Stad w toku czynno$ci wyjasniajagcych zwracat
uwage na brak szczegotowej pamigci odnosnie przebiegu postepowania przetargowego.
Sytuacja, w ktéorej BKH nie otrzymatby na czas certyfikatow od producenta (jedno z
podnoszonych wyjasnien) nie wyklucza zaistnienia jednocze$nie sytuacji, w ktdrej poprawienie
przez zamawiajacego omytki w obliczeniu ceny spowodowatoby nieoptacalnos¢ realizacji
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zaméwienia (drugie z podnoszonych wyjasnien). BKH wyjasnil przy tym, ze w SIWZ
wymagane byty komputery i oprogramowanie. Po uzyskaniu informacji, ze doszto do
poprawienia przez zamawiajacego omytki rachunkowej, BKH spostrzegto, ze w kalkulacji
doszto do kolejnej omytki (polegajacej na nieuwzglednieniu wymaganego oprogramowania).
Cena zakupu sprzetu komputerowego (wraz z pominigtym wczesniej w kalkulacji kosztem
oprogramowania) przewyzszalaby warto$¢ ceny ofertowej. Na tym polegata nieoptacalnos$¢
realizacji zamowienia z punktu widzenia BKH.

Odnosnie Przetargu Klodzko zdaniem BKH okolicznosci towarzyszace ww.
postgpowaniu wykluczaja sytuacje, w ktorej BKH i Optimus zamierzaliby doprowadzi¢ do
wyboru przez zamawiajgcego drozszej oferty. Swiadczy o tym zdaniem BKH m.in.:

- nie zlozenie oferty przez Optimus oferty po uniewaznieniu pierwszego postgpowania
przetargowego,

- w sytuacji uniewaznienia postgpowania BKH nie mial gwarancji, ze w nowym
postepowaniu inny wykonawca nie zaoferuje nizszej ceny,

- ztozenie przez BKH oferty o tresci, ktora przesadzita o jej odrzuceniu,

- brak interesu przedsigbiorcéw w zwigzku z faktem, iz Optimus nie dokonata Zadnej
dostawy sprzetu na rzecz BKH w zwigzku z postgpowaniem przetargowym.

Odnosnie Przetargu Swiecie — Dobre ksztalcenie zdaniem BKH Prezes Urzedu nie
ustalil choéby czgsciowej zbieznosci tresci ofert Optimus 1 BKH. Ustalenie zas, ze Optimus
dokonata dostaw na rzecz BKH w zakresie sprzetu objetego zamoéwieniem, nie moze miec
decydujacego znaczenia dla przyjecia domniemania faktycznego, ze przedsigbiorcy zawarli
antykonkurencyjne porozumienie. Nieprawdziwe wyjasnienia Optimus co do powoddéw
odstapienia od przetargu byty zapewne wynikiem blednego przypuszczenia, co z kolei mogto
wynika¢ z faktu, ze zostato ono wyrazone po dlugim czasie od zakofczenia postepowania o
zamdwienie publiczne. Nie mozna zatem przyja¢ zdaniem BKH przyjaé, iz przedsigbiorca
swiadomie sktadat nieprawdziwe wyjasnienia.

Co do zarzutu dotyczacego Przetargu Kujawsko-Pomorskie, BKH podkreslito, ze
obaj przedsigbiorcy ostatecznie zrezygnowali z ubiegania o udzielenie zamdwienia. Zdaniem
BKH Prezes Urzgdu nie wykazal, w jaki sposdb na gruncie omawianego tu postepowania
przedsigbiorcy mieliby dazy¢ do wyboru oferty jednego z nich (drozszej). Nie ustalono
bowiem, czy zlozone pierwotnie oferty nosilty cechy, ktére pozwolityby na doprowadzenie do
sytuacji w ktorej zamawiajacy wybralby oferte drozsza. Ponadto konfiguracja ofert Optimus i
BKH w tym przypadku (trzecie 1 6sme miejsce) nie pozwala przypisa¢ zdaniem BKH
przedsigbiorcom stosowania mechanizmu rozstawiania i wycofywania ofert.

BKH zglosito rowniez uwagi o charakterze ogélnym. Po pierwsze nieuzasadnione
jest przyjmowanie, ze fakt identyczno$ci ztozonych ofert (pod wzgledem oferowanych
produktoéw) stanowi okoliczno$¢ §wiadczacej o zmowie. Zdaniem BKH zamawiajacy czgsto
formutuja warunki SIWZ w taki sposob, ze wymagane taczne warunki spetnia tylko jeden
model urzadzenia. Efektem jest identycznos¢ lub podobienstwo ofert. Po drugie, zdaniem BKH
przypisywanie przedsigbiorcom zmowy przetargowej w przypadku Przetargu Klodzko i
Przetarg Kujawsko-Pomorskie, w ktorych ostatecznie nie doszto do ztozenia ofert jednoczesnie
przez BKH i Optimus, jest nieuzasadnione. W przypadku Przetargu Klodzko Optimus nie
zlozyta kolejnej oferty po uniewaznieniu pierwszego, a ztozona kolejny raz oferta BKH
podlegata odrzuceniu. W przypadku Przetargu Kujawsko-Pomorskie zaréwno BKH i Optimus
ostatecznie nie ponowili ofert po kolejnych zmianach warunkéw zamowienia. BKH wnioskuje
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zatem, ze zachowanie przedsigbiorcow w ww. przypadkach nie zmierzalo do uzyskania wyboru
oferty jednego z nich.

BKH podniosto réwniez, ze wysokos¢ planowanej przez Prezesa Urzedu kary
pienieznej jest razaco wysoka (od powyzej 1% do 3% obrotu). Przedsigbiorcy kategorycznie
zaprzeczaja twierdzeniu, ze zawierali zakazane porozumienia. Niezaleznie od tego nalezy
wzig¢ pod uwage roéznice wartosci ofert sktadanych przez obu przedsigbiorcow (od 1.377,45 zt
do 10.595,22 zt brutto). Zdaniem BKH r6znice mi¢dzy cenami oferowanymi przez BKH i
Optimus sg relatywnie niskie w porownaniu do wysokos$ci cen oferowanych postepowaniach i
do wysokosci kwot, ktére zamawiajacy zamierzali kazdorazowo przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia. Powyzsze powinno zosta¢ ewentualnie uznane za okoliczno$¢ tagodzaca.
Nalozenie na przedsigbiorcoOw kary pienieznej w planowanej wysokosci wedtug BKH istotnie
zagrozi ptynnosci finansowej przedsigbiorcow, a wrgcz moze zagrozi¢ dalszemu prowadzeniu
przez nich dziatalno$ci gospodarcze;.

I11. Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuje:

Ocena prawna ustalonych faktow

Interes publicznoprawny

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

indywidualnych.

W $wietle orzecznictwa Sadu Antymonopolowego: ,,interes publiczny w postegpowaniu
administracyjnym nie jest pojeciem jednolitym i stalym. W kazdej sprawie winien by¢ on
ustalony i konkretyzowany. Organ administracji - Prezes Urzedu winien by¢ w toku i przy
wydawaniu decyzji rzecznikiem tego interesu, albowiem wynika to z jego zadan w strukturze
administracji publicznej - art. 7 k.p.a.”’* Podobnie Sad Najwyzszy stwierdzit, iz ,, ustawa
antymonopolowa ma charakter publicznoprawny, zatem jej celem jest stuzenie interesom
publicznym. Ingeruje, gdy w wyniku pewnych ogolnych zjawisk zagrozona jest sama instytucja
konkurencji. Nie odnosi sie do ochrony roszczen indywidualnych.” Interes publiczny nalezy
utozsamia¢ z naruszeniem konkurencji lub wywolaniem (mozliwo$cia wywotania) na rynku
innych niekorzystnych zjawisk®. Zachowanie przedsiebiorcow nalezy oceniaé z punktu
widzenia celow ustawodawstwa antymonopolowego, a wigc gdy moze ono wywotac skutki w
postaci wplywu na ilo$¢, jako$¢, cene towardéw lub zakres wyboru dostepny konsumentom lub
innym nabywcom?*.

U podstaw zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje lezy postulat
samodzielnosci rynkowej, z ktorego wynika zakaz nawigzywania wszelkich kontaktow,
ktorych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji na rynku wiasciwym. Ochrona
konkurencji jako mechanizmu funkcjonowania gospodarki dokonywana jest w tym przypadku

! Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 04.07.2001 r., sygn. akt XVII Ama 108/00.
2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29.05.2001 r., sygn. akt | CKN 1217/98.

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 05.06.2008 r., sygn. akt III SK 40/07.

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16.10.2008 r., sygn. akt III SK 2/08.
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ze wzgledu na fakt, iz praktyki naruszajace zakaz zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ godza w interes odbiorcow.

Uzgodnienie pomi¢dzy konkurentami tre$ci sktadanych w trakcie przetargu ofert oraz
zachowania w toku prowadzonego przetargu moze wptywac negatywnie na poziom cen oraz
zakres wyboru 1 jako$¢ ustug dostgpnych dla zamawiajacego. Zawieranie pomigdzy
przedsigbiorcami zmow przetargowych moze ogranicza¢ lub nawet eliminowa¢ oczekiwane,
pozytywne efekty przetargu jako pola walki konkurencyjnej, narazajac zamawiajacego na
niekorzystne rozporzadzenie mieniem, zwlaszcza srodkami publicznymi, przez co posrednio
naraza na straty ogot spoleczenstwa. Tego rodzaju porozumienia powinny by¢ §cigane oraz
karane niezaleznie od ich faktycznego wplywu na rynek wiasciwy.’

W sprawie bedacej przedmiotem niniejszej decyzji, ktéra dotyczy zawarcia zmowy
przetargowej, zostat naruszony interes publicznoprawny poprzez naruszenie zasad konkurencji
w postepowaniach o zamdwienia publiczne, co uzasadnia ocen¢ zachowania stron niniejszego
postepowania w §wietle przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Zmowy
przetargowe moga bowiem powodowaé zaklocenie funkcjonowania systemu zamoéwien
publicznych poprzez , zniweczenie celu, jaki ma by¢ osiggniety w drodze przetargu, a
mianowicie wybor najkorzystniejszych ofert sktadanych przez oferentow w warunkach

konkurencji”®

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze w niniejszej sprawie zaistnialy podstawy do
podjecia przez Prezesa Urzedu dzialan w interesie publicznym.

Przedmiotem niniejszego postgpowania jest ocena, czy zachowania przedsigbiorcow w
postgpowaniach o zamoéwienia publiczne, organizowanych przez poszczegdlnych
zamawiajacych, mogty by¢ porozumieniem, o jakim mowa w art. 6 ust.l pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow.

Rynek wlasciwy

Zgodnie z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentoéw rynek wtasciwy to
rynek towardéw, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ oraz wtasciwosci, w tym jakos¢,
sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sa oferowane na obszarze, na ktorym , ze
wzgledu na ich rodzaj 1 rdznice cen, koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurencji.

Tym samym do wyznaczenia rynku wiasciwego konieczne jest jego zdefiniowanie pod
wzgledem produktowym oraz geograficznym. Rynek wlasciwy produktowo obejmuje
wszystkie towary, ktore stuzg zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcoéw, maja zblizone
wlasciwosci, podobne ceny i reprezentujg podobny poziom jakosci. Pojecie towardw obejmuje
natomiast rzeczy, rowniez energi¢, papiery warto§ciowe i inne prawa majatkowe, ustugi, a takze
roboty budowlane (art. 4 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow).

Niniejsze postgpowanie antymonopolowe dotyczy zawarcia przez BKH i Optimus
porozumien ograniczajagcych konkurencje w toku postepowan o zamowienia publiczne
organizowanych przez jednostki samorzadu terytorialnego, w tym jednostki oswiatowe.

Jak wynika z opisu postepowan o zamoéwienie publiczne opisanych w niniejszej decyzji
w cze$ci dotyczacej stanu faktycznego, przedmiotem zamoéOwien byly dostawy sprzetu
elektronicznego m.in. w nastepujacych rodzajach: komputery, drukarki, projektory, edukacyjne
tablice interaktywne, kasy fiskalne, urzadzenia sieciowe wraz z akcesoriami.

5Por.: Z. Jurczyk, ,.Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej”, Warszawa 2012, s. 372
& wyrok SOKIiK z dnia 17 kwietnia 2008 r., (sygn. akt: XVII Ama 117/05)
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W niniejszej sprawie rynkiem wilasciwym w ujeciu produktowym, na jakim zostato
zawarte niedozwolone porozumienie jest rynek dostaw komputerow, urzadzen peryferyjnych i
oprogramowania dla jednostek sektora finanséw publicznych.

Dystrybucja i sprzedaz sprzetu komputerowego wraz z oprogramowaniem jest
elementem szeroko pojetej branzy IT (z ang. information technology), ktora stanowi potaczenie
zastosowan informatyki oraz telekomunikacji i obejmuje takze wspomniany sprzet
komputerowy z oprogramowaniem oraz narzedzia i inne technologie zwigzane z
przetwarzaniem, przesylaniem, przechowywaniem, zabezpieczaniem i prezentowaniem
informacji. Wydaje si¢ jednak, ze zdefiniowanie rynku produktowego jako rynku dostaw
produktow IT bytoby zbyt szerokie, gdyz substytucyjnos¢ podazowa oraz popytowa wystepuje
raczej w ramach okreslonych kategorii, rodzajow sprze¢tu i oprogramowania, anizeli w obrgbie
tych produktow w ogo6lnosci. W niniejszej sprawie przedmiotem dostaw jest za kazdym razem
pewien system, na ktory sktadajg si¢ komputery wspolpracujace za pomoca oprogramowania z
innymi urzadzeniami (typu: projektory, urzadzenia sieciowe, kamery, tablice multimedialne).
System ten musi by¢ skonfigurowany do wzajemnej wspotpracy, co z kolei wymaga posiadania
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia ze strony sprzedawcoéw. Jak wskazuja wyjasnienia
przedsi¢biorcow, dla efektywnego konkurowania o zamowienia publiczne okre§lonego wyzej
rodzaju wazne jest doswiadczenie zarowno W instalowaniu oprogramowania i jego
konfigurowaniu, jak i w naprawach sprzgtowych i w montazu nietypowych konfiguracji
sprzetowych.

Przedmiotem zamowien w przeanalizowanych w niniejszej decyzji postgpowaniach
przetargowych byly najczeéciej znaczne ilosci ww. urzadzen, dlatego rynek wiasciwy
produktowo w tej sprawie jest odrebny od rynku detalicznego w obrocie powszechnym.
Ponadto dostawy byty realizowane na rzecz podmiotéw instytucjonalnych z sektora finanséw
publicznych. Dziatalno$¢ polegajaca na dostawach ww. urzadzen dla podmiotow z sektora
finans6w publicznych ma swoja specytike pozwalajaca odréznié ja od pozostatych rodzajow
dostaw o charakterze powszechnym. Dostawy te wyrdznia przede wszystkim ich tryb cechujacy
si¢ rozbudowanym formalizmem procedur i wymogow, opartych na regulacjach ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, ze zm.,
zwanej dalej ,, Prawem zamowien publicznych”). Wpltywa to réwniez na charakter i
mechanizmy skoordynowanych dzialan zmawiajacych si¢ przedsiebiorcow.

Z uwagi zatem na przeznaczenie towaru, jego wilasciwosci oraz specyfike realizacji
zamoOwienia nalezy uznaé, ze rynkiem produktowym w niniejszej sprawie jest rynek dostaw
komputeréw, urzadzen peryferyjnych i oprogramowania dla jednostek sektora finansow
publicznych.

Zasigg rynku wlasciwego w ujeciu geograficznym w przedmiotowej sprawie w ocenie
Prezesa Urzedu ma wymiar krajowy. Moze na to wskazywac¢ fakt zamieszczania informacji o
zamowieniach publicznych na stronach internetowych zamawiajacych oraz w Biuletynie
Zamowien Publicznych. Ponadto, jak wynika z zebranych informacji 1 dokumentéw, do
oglaszanych postgpowan przystepuja przedsigbiorcy z terenu catego kraju. Nalezy réwniez
zauwazyc¢, 1z przedsiebiorcy BKH 1 Optimus majac swoje siedziby w roznych czgsciach kraju
(odpowiednio wojewodztwo lubuskie i todzkie) czesto sg uczestnikami jako oferenci tych
samych postgpowan o zamowienie publiczne, zglaszaja swoje oferty dla zamawiajacych z
réznych, odleglych od siebie czesci kraju (w przypadku BKH np.: Opole, Brodnica w woj.
kujawsko-pomorskim, Zielona Gora, Torun, Krakow, Kotobrzeg, Czestochowa, 1odz,
Wroctaw; w przypadku Optimus: Klodzko, Torun, £6dz, Znin, Kalisz, Wroclaw, Opole,
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Bydgoszcz, Kotobrzeg, Opoczno, Gliwice, Zielona Gora, Krakéw - dowod: karty Nr 355-358
oraz 1281-1284).

Za przyjeciem w niniejszej sprawie krajowej definicji rynku wlasciwego w wymiarze
geograficznym przemawia rowniez specyfika krajowych procedur zamowien publicznych.
Odbiorcami dostaw przedmiotow z okreslonego wyzej rynku wiasciwego sg krajowe jednostki
sektora finansOw publicznych, obowigzane do stosowania ustawy Prawo zamoOwien
publicznych. Jak wyzej wskazano, w organizowanych przez nie przetargach swoje oferty
sktadajg przedsigbiorcy majacy siedziby w roznych regionach Polski, w tym strony niniejszego
postgpowania antymonopolowego. Jednocze$nie, ci sami przedsiebiorcy, co do zasady, nie
dostarczajg wskazanych wyzej urzadzen i oprogramowania na rynki zagraniczne. Poza tym, z
analizy informacji zebranych w toku niniejszego postgpowania wynika, ze przedsiebiorcy
spoza Polski, co do zasady, nie sktadajg samodzielnie ofert w postgpowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego w analizowanych postepowaniach przetargowych.

Rozpatrujac kwestie rynku wlasciwego w niniejszej sprawie nalezy zarazem stwierdzic,
ze zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym wielokrotnie w orzecznictwie w sprawach porozumien
ograniczajacych konkurencje, ewentualne uchybienia w zakresie okreslenia rynku i bledne
przyjecie udzialu rynkowego nie maja zasadniczego znaczenia dla tresci rozstrzygniecia’. W
sytuacji, kiedy da si¢ stwierdzié¢, iz dane porozumienie ma na celu ograniczenie konkurencji,
nie istnieje potrzeba brania pod uwage konkretnych skutkow, jakie to porozumienie wywoluje
na danym rynku®. W niniejszej sprawie struktura rynku wiasciwego nie ma dla jej oceny
zasadniczego znaczenia, albowiem rozpatrywane porozumienie polegajace na uzgadnianiu
przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu warunkow sktadanych ofert, zgodnie z art.
7 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie podlega wylaczeniu z uwagi na
udzial w rynku nieprzekraczajacy tzw. progu bagatelnosci. Porozumienie rozpatrywane w
niniejszej sprawie nie podlega réwniez wylaczeniu na podstawie zadnego z rozporzadzen
wydanych przez Rad¢ Ministrow na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw (kwestia stosowania m.in. tego wytaczenia oméwiona jest w dalszej czesci
decyzji). Udzial w rynku wiasciwym stron postgpowania i ich sita rynkowa nie majg zatem
znaczenia dla kwalifikacji porozumienia jako praktyki ograniczajacej konkurencje.

Prezes Urzedu uznatl zatem, ze rynkiem wilasciwym w tej sprawie jest krajowy rynek
dostaw komputerdéw, urzadzen peryferyjnych i oprogramowania dla jednostek sektora finansow
publicznych.

Zarzut zawarcia porozumienia, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow — ., zmowa przetargowa”

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw zakazane
sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace w szczegolnosci
na uzgadnianiu przez przedsigbiorcOw przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsigbiorcow 1 przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Powyzsze porozumienia w
doktrynie prawa konkurencji nazywane sg zmowami przetargowymi.

" Wyrok SOKIiK z dnia 14 lutego 2007 r., sygn. akt XVII Ama 98/06, Dz. Urz. UOKIiK 2007/2/22; wyrok
SOKIK z dnia 29 maja 2008 r., sygn. akt XVIlI Ama 53/07, Dz. Urz. UOKIiK 2008/4/37
8 por.: Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 8 grudnia 2009 r., nr DOK-7/09, www.uokik.gov.pl.
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W celu ustalenia, czy przedsigbiorca dopuscit si¢ naruszenia ww. przepisu, Prezes Urzedu
musi ustali¢ nastepujgce przestanki:

1) zawarcie porozumienia pomi¢dzy przedsigbiorcami;

2) celem lub skutkiem porozumienia byto wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym;

3) porozumienie nie podlega wytaczeniu spod zakazu.

Status przedsiebiorcow

Zgodnie z art. 4 pkt 1 tej ustawy, ilekro¢ w ustawie 0 ochronie konkurencji i
konsumentow jest mowa 0 przedsigbiorcy, rozumie si¢ przez to m.in. przedsigbiorcg W
rozumieniu przepisdéw 0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej. Przedsiebiorcg w rozumieniu
art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej (tj. Dz. U. z
2015 r., poz. 584 ze zm.) — zwanej dalej: ,,ustawg o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej” —
jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebedgca osobg prawng, ktorej
odrebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng — wykonujaca we wlasnym imieniu dzialalnos¢
gospodarcza. Ponadto, zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej
przedsigbiorca moze podja¢ dziatalno$¢ gospodarcza w dniu zlozenia wniosku o wpis do
Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej albo po uzyskaniu wpisu do
rejestru przedsigbiorcow w Krajowym Rejestrze Sadowym. Przepis art. 2 ustawy o swobodzie
dziatalnoéci gospodarczej definiuje dziatalno$¢ gospodarcza jako zarobkowsa dziatalno$¢
wytwoércza, budowlang, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie
I wydobywanie kopalin ze zt6z, atakze dzialalnos¢ zawodowa, wykonywang w sposOb
zorganizowany 1 ciggly. Za przedsigbiorce uznaje si¢ wiec podmiot, ktory spetnia lacznie
okreslone ww. przepisami kryteria podmiotowe i przedmiotowe: po pierwsze jest osobg
fizyczna, osoba prawng lub jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawna, ktoérej ustawa
przyznaje zdolnos¢ prawna, po drugie wykonuje we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza.

W trakcie postepowania Prezes Urzedu ustalit, iz Przedsiebiorstwo Optimus Sp. z 0.0. z
siedzibg w Sieradzu (zwana dalej: ,,Optimus”) prowadzi jako podmiot wpisany do rejestru
przedsigbiorcow KRS dzialalno$¢ handlowa m.in. w zakresie sprzedazy wyposazenia
biurowego, komputeréw oraz sprz¢tu telekomunikacyjnego (52,48,A).

Jolanta Lis-Gajewska prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa BKH-System Jolanta
Lis-Gajewska w Zaganiu (zwana tez: ,,BKH”), bedac wpisang do Centralnej Ewidencji i
Informacji o Dzialalno$ci Gospodarczej. Dominujaca dziatalnoscia przedsigbiorcy jest
sprzedaz komputerdw, urzadzen peryferyjnych i oprogramowania (47.41.Z).

Przedsigbiorcy w ramach realizacji zamowien publicznych zajmuja si¢ zarobkowo
dostawami sprzetu komputerowego, multimedialnego, kas fiskalnych oraz oprogramowania.
Obaj przedsigbiorcy dysponuja duzym doswiadczeniem, jezeli chodzi o uczestnictwo w
postepowaniach w sprawach zamdwien publicznych.

Strony niniejszego postgpowania antymonopolowego prowadza we wlasnym imieniu
dziatalno$¢ gospodarcza, posiadajg zatem status przedsigbiorcy w rozumieniu przepisow
ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej. W konsekwencji sa oni réwniez
przedsigbiorcami  w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentéw i podlegaja regulacjom tej ustawy, w tym maja do nich zastosowanie przepisy
dotyczace zakazu stosowania praktyk ograniczajacych konkurencjeg.

Zawarcie porozumienia miedzy przedsiebiorcami
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Przepis art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi, ze
zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace w szczegdlnosci na
ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy towarow.

Zgodnie z art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw, przez porozumienie
rozumie si¢: a) umowy zawierane mi¢dzy przedsi¢gbiorcami, miedzy zwigzkami
przedsigbiorcoOw oraz mi¢dzy przedsigbiorcami i ich zwigzkami albo niektore postanowienia
tych umow, b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wiecej
przedsigbiorcoOw lub ich zwigzki, ¢) uchwaty lub inne akty zwigzkéw przedsiebiorcéw lub ich
organdéw statutowych.

Wobec powyzszego nalezy wskazaé, ze powolany przepis ustanawia bardzo szeroka
definicj¢ porozumienia, a wszystkie formy porozumienia, o ile sg antykonkurencyjne, sa
zakazane. Z powyzszego wynika, ze zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje obejmuje
wszelkie formy koordynacji dziatah miedzy przedsigbiorcami, ktére w sposob celowy
prowadza, w wyniku praktycznej wspotpracy, do wyeliminowania badz ograniczenia
konkurencji oraz ryzyka gospodarczego i ktore powoduja powstawanie warunkéw rynkowych
sprzecznych z regutami wolnej konkurencji.

Decyzje te moga by¢ podjete w roznej formie tj. np. w postaci formalnej, czyli w postaci
umow, czy tez niektorych ich postanowien. Ponadto za porozumienia moga by¢ uznane
uzgodnienia nieformalne dokonane w jakiejkolwiek formie tj. np. uchwat, okolnikow, zalecen,
jesli istota tego porozumienia jest koordynacja zachowan przedsiebiorcow, nie w drodze
nalozenia prawnie wigzacego obowigzku wspdlnego dziatania, lecz przez §wiadome wskazanie
sposobu wspoétdziatania, ktorego celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji.

Porozumieniem ograniczajacym konkurencje moze by¢ dokonane w jakiejkolwiek formie
uzgodnienie dwoch lub wiecej niezaleznych przedsigbiorcow lub ich zwigzkoéw, ktore
wywotuje lub grozi wywotaniem negatywnych skutkow dla konkurencji. W szczegodlnosci sa
to wszelkie formy wspotpracy faktycznej, ktérym przedsigbiorcy nie zamierzali nadaé
wigzacego charakteru, a ktore w sposob celowy i §wiadomy eliminuja niepewno$¢ co do
przebiegu procesow rynkowych i warunkéw dziatania konkurentow®. Celem wyrdznienia
praktyk uzgodnionych jako kategorii porozumien ograniczajacych konkurencje jest
uniemozliwienie przedsigbiorcom obejs$cia zakazu zawartego w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, poprzez stosowanie takich form koordynacji zachowan, ktore nie
osiggnely stadium umowy, ale Swiadomie pozwalajg praktycznej wspdlpracy zaja¢ miejsce
konkurencji powigzanej z ryzykiem®,

Dla uznania dziatan podmiotow za sprzeczne z regutami konkurencji wystarczy zatem
wykazanie, ze skoordynowaty one swoje zachowanie w stosunkach z osobami trzecimi na
podstawie wspodlnego uzgodnienia. Stwierdzenie praktyki ograniczajacej konkurencje
nastepuje wowczas na podstawie dostgpnych bezposrednich dowoddéw (np. umowy, tres¢
korespondencji) lub analizy rzeczywistych dzialan przedsigbiorcoéw. Dziatania te musza by¢
nieadekwatne do istniejacych warunkoéw rynkowych!!, niewyttumaczalne w sposob racjonalny
bez zalozenia wczesniejszej koordynacji dzialan badz zawieraé elementy nieformalnej

% E. Modzelewska—Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, s. 44.

10 Wyrok ETS z 14 lipca 1972 r. w sprawie Imperial Chemical Industries przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich [za: Zakaz porozumier ograniczajgcych konkurencje I, Urzad Antymonopolowy, Warszawa 1996,
S. 28.

11 E. Modzelewska—Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow ..., s. 45.
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wspdtpracy pomiedzy niezaleznymi przedsigbiorcami'?. Istoty tej formy porozumienia jest
koordynacja zachowan przedsigbiorcow poprzez §wiadome wspoétdziatanie, ktérego celem lub
skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Koordynacja pozwala bowiem na wyeliminowanie
niepewnosci przedsigbiorcow co do przebiegu procesoOw rynkowych i warunkoéw dziatania
konkurentow, w tym zachowan w toku postgpowan o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Jednakze dla udowodnienia takiej koordynacji zachowan nie wystarcza stwierdzenie
wystgpienia podobnych zachowan przedsigbiorcow. Konieczne jest udowodnienie, ze
zachowania te nie sg adekwatne do istniejgcych warunkéw rynkowych. Pomocne w
udowodnieniu takiego uzgodnienia moze by¢ wykazanie istnienia zwigzkéw prawnych i

gospodarczych miedzy przedsigbiorcami®®.

Dowdd na istnienie praktyk uzgodnionych moze by¢ obalony, jezeli przedsiebiorcy sg w
stanie dowies¢, na podstawie racjonalnych przestanek, ze fakty uznane za niewyttumaczalne w
inny sposéb jak istnieniem zmowy, moga by¢ zadowalajaco wyjasnione w sposob nie
odwolujacy sie do tego rodzaju praktyk®.

Majac powyzsze na uwadze nalezy uznaé, ze w niniejszej sprawie dla stwierdzenia
istnienia pomi¢dzy BKH 1 Optimus porozumienia ograniczajacego konkurencje, konieczna jest
ocena, czy dziatania tych przedsigbiorcow w trakcie wymienionych na wstgpie postgpowan o
zamoOwienia publiczne byly porozumieniem w rozumieniu art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentoéw, zakazanym na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 7. Zdaniem Prezesa
Urzedu miedzy przedsiebiorcami istniato porozumienie w postaci uzgodnien, o ktérych mowa
w art. 4 pkt 5 lit. b ustawy ochronie konkurencji i konsumentoéw. Takie ustalenie zostato
poczynione na podstawie dowodow bezposrednich lub posrednich uzyskanych w toku
postgpowania antymonopolowego. Caloksztalt faktéw i okolicznos$ci §wiadczy o tym, ze strony
postgpowania stale i Sci§le ze sobg wspotpracowaly, a w szczegdlno$ci znaty wzajemnie tres¢
sktadanych przez siebie ofert (na etapie ich przygotowywania), wspolpracowaty przy ich
sporzadzaniu 1 skladaniu oraz uzgadnialy zachowania majace na celu doprowadzenie do
wyboru oferty tego z przedsigbiorcéw, ktory zaoferowat wyzsza ceng.

Ze zmowa przetargowa mamy do czynienia wtedy, gdy przedsigbiorcy, ktoérzy powinni
ze sobg konkurowac¢ o uzyskanie zamowienia, podejmujg Wspotprace, aby podnies¢ ceny, czy
zachowaé si¢ w okreslony sposob przynoszacy im korzysci (np. odstapi¢ od wykonania
zamowienia w celu jego przejecia przez drugiego oferenta za wyzszg cene). Dla wykazania
naruszenia przez przedsigbiorcoOw zakazu okre§lonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow koniecznym jest udowodnienie, ze przedsigbiorcy objeci zarzutem
zawarli porozumienie oraz, ze cel lub skutek tego porozumienia miat charakter
antykonkurencyjny. Nalezy przy tym podnies¢ - na co wskazuje si¢ w literaturze przedmiotu -
ze zakaz ustanowiony art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow obejmuje formy
negatywnego odzialywania na konkurencj¢ na rynku wlasciwym (wyeliminowanie,
ograniczenie, zapobieganie, zaklocanie, naruszenie w inny sposob), ktore moga mieé
zroznicowane natezenie. /...] W praktyce skutek prawny stwierdzonego naruszenia jest tozsamy

123, Gronowski, Ustawa antymonopolowa ..., s. 85.

13 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw ..., s. 45.

14 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 28 marca 1984 r. w sprawach polaczonych 29 i 30/83
Compagnie Royale Asturienne des Mines SA i Societe Rheinzink przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich (Zb.
Wyr. ETS 1984, 1679) [za:]] Prawo konkurencji Wspdlnoty Europejskiej. Orzecznictwo, Tom 1, Orzeczenia
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z lat 1962-1989, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania
Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2004, s. 348.
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bez wzgledu na to, ktora z tych form oddziatywania na konkurencje zostata rozpoznana w
konkretnej sprawie. 1°

W orzecznictwie SOKiK podkresla sig, ze: ,, wykazanie istnienia zmowy przetargowej jest
niezwykle trudne dowodowo. Podmioty, ktore dopuszczajq sie takich dziatan majgc
swiadomosé¢ ich nielegalnego charakteru zwykle tuszujq swe porozumienie. Zatem oceniac je

mozemy zwykle po rezultatach, przestankach i catoksztalcie okolicznosci sprawy (...)".*

Z kolei w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazuje si¢, w odniesieniu do porozumien
cenowych, ze ,,mogq by¢ ujawniane za pomocg dowodow bezposrednich lub posrednich.
W praktyce mozliwos¢ skorzystania przez Prezesa Urzedu z dowodow bezposrednich jest
ograniczona ze wzgledu na swiadomosé przedsiebiorcéw co do nielegalnosci takich dziatan” X'

W tym konteks$cie nalezy wskaza¢ na mozliwo$¢ stosowania przez Prezesa Urzedu w celu
wykazania zméw przetargowych regut dowodzenia opartych na domniemaniach faktycznych.
Zgodnie bowiem z art. 231 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz. 101, z pdzn. zm.) (zwanej dalej ,, Kodeksem postepowania
cywilnego”), ktory w postepowaniu antymonopolowym znajduje zastosowanie w zwigzku z
art. 84 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw, mozna uznac za ustalone fakty majace
istotne znacznie dla rozstrzygnigcia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych
ustalonych faktow.

OKkolicznosci i arcumenty Swiadczace o dzialaniu w ramach zmowy przetargowej

Okoliczno$ci 1 argumenty $wiadczace o zawarciu przez strony postgpowania
antykonkurencyjnego porozumienia w postaci zmowy przetargowej mozna podzieli¢ na:

1) zbieg dziatan lub zaniechan przedsigbiorcow — w szczego6lnosci polegajace na ograniczaniu
lub rozstawianiu i ,,wycofywaniu” ofert;

2) brak innego niz dazenie do ograniczenia konkurencji, wiarygodnego uzasadnienia dla ww.
zachowan przedsigbiorcoéw, co wskazuje na wspolprace przedsigbiorcow w ramach
przetargow;

3) prawdopodobienstwa kontaktu przedsiebiorcow — wynikajace np. z catoksztattu relacji
pomigdzy przedsigbiorcami (powigzania gospodarcze i organizacyjne, towarzyskie).

Powyzsze okolicznos$ci rozpatrzono ponizej odrgbnie w odniesieniu do tych z
wymienionych w zarzucie postepowan o zamoéwienia publiczne, w toku ktorych — w ocenie
Prezesa Urzedu — doszto do zawarcia pomigdzy Optimus 1 BKH niedozwolonego porozumienia
ograniczajacego konkurencje.

W ocenie Prezesa Urzedu strony postgpowania stosowaly mechanizm rozstawiania i
wycofywania ofert. Oferty BKH i Optimus byty ,,rozstawiane”, tj. oferowane przez strony
postepowania ceny byly odpowiednio roéznicowane, nastgpnie po otwarciu ofert gdy
przedsiebiorcy uzyskiwali wiedze, ze ich oferty zawieraja dwie kolejno najnizsze ceny, oferta
tego z przedsiebiorcow, ktory zaoferowal nizszg cen¢ byla ,,wycofywana”. Jak wykazaty
ustalenia poczynione przez Prezesa Urzedu, taka sytuacja miala miejsce w przypadku
wskazanych w zarzucie zamowien realizowanych przez Miasto L6dz, Gming Ktodzko,
Powiatowy Zespot Ekonomiczno-Administracyjny Szkot Swiecie (dostawy dla ZSP w Nowem
w ramach projektu ,,Dobre Ksztalcenie™) oraz Urzad Marszatkowski woj. kuj.-pomorskiego.

15 Por. G. Materna, Zmowy przetargowe w prawie ochrony konkurencji i prawie karnym, Warszawa, s. 161-162.
16 wyrok SOKIK z dnia 17 kwietnia 2008 r. (sygn. akt: XVII AmA 117/05)
" wyrok Sadu Najwyzszego z 9 sierpnia 2006 r., III SK 6/06, Dz. Urz. UOKIK 2007/3/39
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Przetarg Miasto L.odz (pkt 2 zarzutu)

W postepowaniu dotyczgcym zamdwienia realizowanego przez Miasto 1.60dz oferty BKH
1 Optimus okazaty si¢ najkorzystniejsze cenowo, przy czym swoje oferty ztozyto jeszcze dwdch
innych przedsigbiorcow. W nastepny dzien po otwarciu ofert (tj. w dniu 31 grudnia 2013 r.)
Optimus otrzymat od zamawiajacego informacj¢ o oferentach i warto$ciach ztozonych przez
nich ofert. Zamawiajacy poinformowat BKH o poprawieniu omylki rachunkowej w zakresie
sumowania poszczegdlnych pozycji zamoéwienia w rubryce ,,Warto$¢ brutto”. W wyniku
poprawienia omytki wartos¢ oferty BKH wzrosta z 127.983,67 zt do 133.704,69 zi.

Jednocze$nie, zamawiajacy wezwat (w dniu 7 stycznia 2014 r.) obu przedsigbiorcéw do
uzupetnienia oferty o przekazanie certyfikatoéw spelniania przez oferowane urzadzenia norm
jakosci i bezpieczenstwa, a takze o specyfikacje techniczne. BKH w wyznaczonym terminie (tj.
do 16 stycznia 2014 r.) nie uzupethit wymaganej informacji, co spowodowato odrzucenie oferty
tego przedsiebiorcy, pomimo, ze byta najkorzystniejsza. W wyniku tego zamawiajacy wybrat
ofert¢ Optimus, ktdora byta drozsza od oferty BKH o 3%. BKH nie przedstawilo wiarygodnego,
obiektywnego uzasadnienia powodu nieuzupelnienia wymaganej przez zamawiajacego
dokumentacji, przekazujac Prezesowi Urzedu wzajemnie sprzeczne wyjasnienia.

Zdaniem Optimus nie zostal ujawniony zaden dowdd na okoliczno$é¢, ze Optimus i BKH
dokonywali jakichkolwiek uzgodnien dotyczacych warunkéw sktadanych ofert, w tym ceny,
jak réwniez koordynacji zachowan w ramach uczestnictwa tych podmiotow w postgpowaniu.
Odnoszac si¢ do powyzszego stanowiska Prezes Urzedu wskazuje, iz wycofanie si¢ z
postgpowania przetargowego lub nie podjgcie stosownych dziatan w reakcji na wezwanie do
uzupelniania oferty przez przedsigbiorce, ktoérego oferta jest najkorzystniejsza, przy braku
istnienia wiarygodnego wytlumaczenia, moze wskazywa¢ na dziatanie w ramach zmowy
przetargowej. Zasady logiki 1 doswiadczenie Zzyciowe wskazuja bowiem, ze przedsigbiorca,
ktéry angazuje swoj czas i $rodki na sporzadzenie oferty i udzial w postepowaniu
przetargowym, w przypadku wyboru lub prawdopodobienstwa wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej, zdecyduje si¢ na zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego i
realizacj¢ zamoOwienia, nie za$ na uchylenie si¢ od zawarcia umowy lub na dziatania (lub
zaniechania) mogace prowadzi¢ do odrzucenia jego oferty. Nieuzasadniona rezygnacja z
zawarcia umowy lub dalszego uczestnictwa w postgpowaniu przetargowym moze zatem
stanowi¢ podstaw¢ domniemania o istnieniu zmowy przetargowej. Dowdd na istnienie praktyk
uzgodnionych moze by¢ obalony, jezeli przedsigbiorcy sa w stanie dowies$¢, na podstawie
racjonalnych przestanek, ze fakty uznane za niewyttumaczalne w inny sposob jak istnieniem
zmowy, moga by¢ zadowalajaco wyjasnione w sposdb nieodwotujacy si¢ do tego rodzaju
praktyk. W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zwazyl, co nastgpuje.

W toku postgpowania wyjasniajacego przedsiebiorca wskazat — jako prawdopodobny
powod nieuzupeiniania oferty — nieotrzymanie na czas od producentéw odpowiednich
certyfikatow. Ustosunkowujac si¢ do zarzutdbw po wszczgciu niniejszego postgpowania
antymonopolowego przedsigbiorca BKH wskazal za$§, iz nie uzupelit dokumentacji
wymagane] przez zamawiajacego, poniewaz powtdrne przeliczenie zaoferowanych cen i
warto$ci, dokonane przez niego przy okazji wezwania zamawiajgcego, miato wykazaé
nieoptacalno$¢ realizacji oferty. Wykonanie zlozonej oferty, w zwiazku popetnionymi
fatalnymi bledami w obliczaniu ostatecznej ceny ofertowej, miato spowodowac znaczne straty
finansowe po stronie BKH. Wyjasnienie to jest sprzeczne z wyjasnieniem przedstawionym
wczesniej przez Przedsigbiorce, co juz samo w sobie podwaza wiarygodno$¢ twierdzen
przedsigbiorcy w tym zakresie.
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Nalezy dodatkowo wskaza¢, ze BKH niejednokrotnie wczesniej uczestniczytlo w
postepowaniach o zamoéwienia publiczne, w ktorych wymagane bylo przedstawienie
certyfikatow zgodnosci z odpowiednimi normami takich urzadzen, jak komputery stacjonarne
1 przenosne, monitory, projektory czy drukarki. Jednym z podstawowych elementéw dziatan
racjonalnie postepujacego przedsigbiorcy, stale uczestniczacego w postepowaniach o
zamoOwienia publiczne w zakresie sprzetu komputerowego, jest biezace dysponowanie
aktualnymi dokumentami wymaganymi typowo przez zamawiajacych (w tym certyfikatami
zgodno$ci wystawianymi przez producentéw). Nalezy przy tym zwrdci¢ uwagg, iz jak wynika
ze ztozonych wyjasnien, BKH i Optimus stale wspotpracuja przy obstudze przetargéw m.in. w
zakresie sktadania zamawiajacym wyjasnien (gromadzenie dokumentow, sporzadzenie i
wysylanie wyjasnien), uzgadniajag rowniez miedzy soba podzial pracy w przygotowywaniu
dokumentacji do oferty przetargowej (w tym w zakresie zdobywania zaswiadczen czy
certyfikatow od producenta). Jak wynika z poczynionych ustalen, Optimus spetnit wszystkie
formalne wymagania zamawiajacego, a wigc roOwniez w zakresie przekazania stosownej
dokumentacji. Z powyzszych wzgledow jest nieprawdopodobne, aby BKH nie posiadato
wymaganych przez zamawiajacego certyfikatow, skoro obaj przedsiebiorcy wspotpracowali ze
soba — jak wykazano ponizej — przy przygotowywaniu ofert w omawianym post¢gpowaniu o
zamoOwienie publiczne. Nalezy mie¢ tez na uwadze, ze gldéwnym przedmiotem dostaw w
ofertach obu przedsi¢biorcoOw byly komputery stacjonarne marki NTT (ok. 50% wartosci ofert),
w ktorych dostawie specjalizuje si¢ — jak wynika z pozyskanych wyjasnien — BKH.

Odnos$nie twierdzen BKH, jakoby obiektywnym powodem braku uzupetnienia
wymagane] przez zamawiajacego dokumentacji bylo u$wiadomienie sobie przez
przedsiebiorce nieoptacalnosci ztozonej przez niego oferty (po ponownej kalkulacji), nalezy
wskazac przede wszystkim, iz przedsigbiorca nie wskazal, w jakim zakresie 1 w jakim wymiarze
popelnione zostaty przez niego btedy, ktérych skutkiem miata by¢ nieoptacalnos¢ dostawy.
Przedsigbiorca nie przedstawil rowniez zadnych dowoddéw, ze realizacja dostawy w
oferowanych przez niego cenach przyniostaby mu znaczne straty finansowe. Tezy
przedsiebiorcy w tym zakresie podwazaja poczynione w sprawie ustalenia. Otdéz bilad w
ustaleniu ostatecznej wartosci oferty, ktory zostat rzeczywiscie popetniony i w ktérym BKH
upatrywato koniecznos$¢ ,,wycofania” oferty (poprzez nieuzupetnienie brakéw formalnych),
zostal potraktowany przez zamawiajacego jako oczywista omylka rachunkowa (btad
sumowania poszczegdlnych pozycji) nie powodujacy odrzucenia oferty. Poprawienie omylki
spowodowato podwyzszenie sumarycznej wartosci oferty, co w zadnym razie nie mogto si¢
przyczyni¢ do zmniejszenia lub utraty optacalnosci dostawy. Z wyzej wymienionych powodow
uzasadnienie nawiagzujace do nieoplacalnosci dostawy rowniez samo Ww sobie jest
niewiarygodne.

W ocenie Prezesa Urzedu BKH nie wskazato zatem okolicznos$ci, ktore z racjonalnego
punktu widzenia uniemozliwialy zrealizowanie ztozonej przez przedsigbiorce oferty, a co do
ktérych nie mogl mie¢ wiedzy przed przygotowaniem 1 ztozeniem oferty. Racjonalnie
funkcjonujacy na rynku przedsigbiorca ocenia mozliwosci wykonania zobowiazania 1 wigzace
si¢ z tym ryzyko.

Ustalone przez Prezesa Urzgdu okoliczno$ci prowadzonego przez Miasto Lodz
postgpowania o zamoOwienie publiczne wskazuja, 1z przy przygotowywaniu swoich ofert
przedsigbiorcy BKH 1 Optimus $ci$le ze soba wspolpracowali. Oferty Optimus i BKH
zawieraly identyczng niezgodno$¢ z wzorem formularza ofertowego okreslonym przez
zamawiajacego: w punkcie 5 1 6 zestawienia oferowanego asortymentu zamieniono warto$¢
ilosci sztuk asortymentu. Ponadto, oferty Optimus 1 BKH byly identyczne, jezeli chodzi o
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okreslenie nazw producentéw i1 modeli oferowanych urzadzen. Powyzsze okolicznosci
dotyczace omawianego zamoéwienia (identyczny blagd w formularzach ofert, identyczne
urzadzenia) oraz przyznany przez BKH i Optimus fakt wspoipracy obu przedsigbiorcow w
wielu postgpowaniach przetargowych (na etapie wyszukiwania ogloszen, przygotowywanie
ofert, kompletowania dokumentéw i sktadania ewentualnych wyjasnien) pozwala Prezesowi
Urzedu uznad, iz przedsigbiorcy rowniez w tym przypadku pozostawali ze sobg w Scistym i
biezacym kontakcie. Kontakt ten polegat w szczegdlnosci na wymianie informacji o zakresie i
tresci sktadanych ofert.

W ocenie Prezesa Urzedu opisane w powyzszych okolicznosciach zachowanie BKH
wskazuje na dziatania majgce charakter rozstawienia i wycofania oferty. Dla uczestnikow
postgpowan przetargowych dzialajacych w ramach zmowy przetargowej wykorzystujacej
mechanizm rozstawiania i wycofywania ofert kluczowe jest uzyskanie, po otwarciu przez
zamawiajgcego ofert, informacji o ofertach ztozonych w postepowaniu wraz z zaoferowanymi
cenami. Dysponujac takimi informacjami uczestnicy niedozwolonego porozumienia moga
ustali¢, czy ztozone przez nich oferty sa kolejno dwiema najkorzystniejszymi, co stanowi
warunek konieczny dla mozliwosci osiggnigcia przez strony postgpowania zalozonego przez
nie antykonkurencyjnego skutku porozumienia w postaci doprowadzenia do wyboru oferty
wspoOltpracujacego przedsigbiorcy zawierajacej wyzsza ceng. W niniejszej sprawie informacj¢
o zlozonych w postepowaniu ofertach otrzymat Optimus w pisSmie zamawiajacego
wystosowanym w dniu nast¢pujagcym po dniu otwarcia ofert. Nalezy wskaza¢ przy tym, iz z
wyjasnien obu przedsigbiorcow wynika, iz praktykuja wymiane posiadanych informacji z
otwarcia ofert.

Przetarg Klodzko (pkt 3 zarzutu)

Poczynione przez Prezesa Urzgdu ustalenia wskazuja, iz w przypadku postgpowania o
zamoOwienie publiczne ogloszone przez Gming Klodzko réwniez doszto do rozstawienia ofert
przedsiebiorcow BKH 1 Optimus, ktére mogto nastgpnie postuzy¢ do ,,wycofania” oferty
tanszej w przypadku odpowiedniego uktadu ofert. W tym przypadku zgromadzono dowody
bezposrednie, iz przedsigbiorcy wymieniali si¢ w korespondencji informacjami o cenach
zakupu oferowanych przez nich urzadzen i co wazniejsze — ustalali miedzy soba marze, jakie
mieli zawrze¢ w sktadanych przez siebie ofertach. Poniewaz ustalane marze miaty wspo6lna
podstawe w postaci przyjetych jednolicie dla ww. przedsigbiorcOw cen zakupu, ustalanie marz
w tym przypadku bylo tozsame z ustaleniem cen ztoZzonych ofert.

W dniu 25 marca 2014 r. (na trzy dni przed terminem sktadania ofert) Optimus przestata
poczta elektroniczng (o temacie ,,Re: Ktodzko”) do BKH elektroniczny plik formularza z
nazwami 1 cenami zakupu urzadzen w zakresie 1 liczbie odpowiadajacej przedmiotowi
zamowienie Gminy Klodzko. W powyzszej korespondencji padta réwniez informacja, iz
Optimus przyjeto marze 3% ponad ceny zakupu (,,Ja zrobitem 3% do ceny zakupu ). Optimus
sugerowalo przy tym, aby BKH przyjeto w swojej ofercie marz¢ 5% ponad ceny zakupu
(,,Moze Ty na 5%”). W korespondencji z dnia 27 marca 2014 r. BKH ponownie zapytuje:
,, Ceng jakq mam przyjgé?”, uzyskujac odpowiedz Optimus: ,, +5% do cen zakupu”. Optimus
w ztozonych przed Prezesem Urzedu wyjasnieniach przyznata, iz tres¢ ww. korespondencji
moéwila o tym, iz Optimus ,, zamierzata ztozy¢ oferte w przetargu do Gminy Ktodzko zaktadajgc
marze 3% od cen zakupu”, sugerowata rowniez, aby ,, BKH zalozyt w swojej ofercie marze
5%”. Porownanie sumarycznej warto$ci urzadzen wymienionych w ww. przekazanym
elektronicznie formularzu z wartosciami ofert zlozonych faktycznie przez przedsigbiorcow
wskazuje, iz warto§¢ oferty Optimus byta wyzsza o ok. 3,4% od wartosci okreslonej w ww.
formularzu, za$ oferta BKH — o 5%. Oferty Optimus 1 BKH wptynety do zamawiajacego

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow Delegatura tel. 42 288 89 80, fax. 42 288 80 55
w Lodzi lodz@uokik.gov.pl www.uokik.gov.pl
ul. Traugutta 25 < 90-113 L6dz

43



odpowiednio w dniu 27 i 28 marca 2014 r. Nie ma zatem watpliwosci, iz przedsigbiorcy
uzgodnili migdzy soba warunki ofert, a nastepnie ztozyli oferty zgodnie z przyjetymi
ustaleniami.

W kilka godzin po otwarciu ofert przez zamawiajgcego Optimus przekazal BKH
informacj¢, iz zlozone przez nich oferty nie byly najkorzystniejsze. W postepowaniu
zamawiajacy wybrat oferte innego wykonawcy, niz Optimus czy BKH. Przedsigbiorcy zgtosili
jednak zastrzezenia odno$nie wyboru najkorzystniejszej oferty, zarzucajac, iz niektore z
zaproponowanych przez wybranego dostawce urzadzenia byly niezgodne z SIWZ.
Zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu oferty bedacej przedmiotem zarzutow, jednoczesnie,
z uwagi na fakt, iz cena oferty najkorzystniejszej w nastepnej kolejnosci przewyzszata kwote,
jako zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia, zamawiajacy uniewaznil
postepowanie przetargowe.

Zdaniem Optimus nie mozna wskazaé¢, w jaki sposdb zachowania przedsiebiorcow
miatyby doprowadzi¢ do wyboru oferty jednego z nich, a zamawiajacy nie poniost zadnego
uszczerbku finansowego. Rowniez w opinii BKH nie sposéb dowies¢, ze dziatania BKH lub
Optimus mialy doprowadzi¢ do wyboru jednej z ofert na podstawie rzekomych ustalen, tym
bardziej, ze W kolejnym postepowaniu (po uniewaznieniu pierwszego) ofert¢ BKH odrzucono,
a Optimus nie ztozyt oferty.

Ustosunkowujac si¢ do powyzszego, nalezy wskaza¢, iz w okoliczno$ciach ww.
postgpowania o zamowienie publiczne ogloszonego przez Gming Klodzko nie doszio do
sytuacji, w ktorej nastapitoby wycofanie oferty tanszej sposrodd ofert Optimus 1 BKH 1 wybor
przez zamawiajacego drozszej oferty drugiego z przedsigbiorcow. Niewatpliwie jednak
podejmowane przez nich dzialania miaty na celu ograniczenie konkurencji miedzy nimi w
postgpowaniu przetargowym i mogly by¢ w sprzyjajacych im okoliczno$ciach wykorzystane
do doprowadzenia do wyboru przez zamawiajacego drozszej oferty. Wymienieni wyzej
przedsiebiorcy ztozyli oferty o warto$ciach, ktore roznity si¢ miedzy soba relatywnie niewielka
kwota i ktore podlegaty wczedniejszemu uzgodnieniu. Zasady logiki i doswiadczenie z oceny
tego typu zachowan przedsigbiorcow w toku postepowan przetargowych wskazuja, iz celem
dziatan wspotpracujacych ze sobg w ten sposob oferentow, mozliwym do zrealizowania jedynie
wtedy, gdy ofert rozstawionych nie przedzielajg inne oferty, jest uzyskanie zamowienia za ceng
WYyZsz3 niz najnizsza, jakg uczestnicy postepowania zaoferowaliby sktadajac oferty niezaleznie.

Dziatanie przedsiebiorcy, sktadajacego oferte zawierajaca wyzsza cene w sytuacji, w
ktorej z pewnoscig wie on o tym, ze inny z przedsigbiorcow (tj. Optimus) sktada lub zamierza
ztozy¢ oferte zawierajacg cen¢ nizsza — a wigc korzystniejsza — w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy musiato by¢ obliczone na odstgpienie przez tego innego przedsigbiorce
od zawarcia umowy, w przypadku gdy okaze si¢ ona najkorzystniejsza (przy braku ofert
,rozdzielajacych”). Co prawda zachowanie takie moze by¢ rowniez podyktowane nadziejg na
to, ze korzystniejsza oferta zostanie odrzucona ze wzgledow formalnych, jednak okolicznos$ci
niniejszej sprawy, w szczegolnosci zas zachowanie stron w przetargu nie pozwalaja na
przyjecie, ze sytuacja taka miala miejsce. Przede wszystkim przedsigbiorcy ustalili migdzy soba
cene swoich ofert przed ich ztozeniem. Bylo wigc to dziatania aktywne, a nie bierne wynikajace
z samej wiedzy co do planéw drugiej strony. Ponadto, ze wzglgdu na charakter bliskiej
wspolpracy obu przedsiebiorcow (wspdlne opracowywanie ofert, wzajemna wymiana
dokumentacji technicznej oferowanych urzadzen, podwykonawstwo) nalezy przyjacé, iz
oferenci mieli jednakowa §wiadomos$¢, co do mozliwosci 1 zakresu wystgpienia ewentualnych
brakow formalnych oferty.
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Nalezy zwroci¢ uwagg, iz takze z wyjasnien Optimus wynika, iz podlegajacy ocenie
przedsigbiorcy dzialali wedlug opisanej wyzej strategii rozstawienia i1 ewentualnego
,wycofania” oferty. Optimus przyznata bowiem, iz — przyktadowo — w przypadku wezwania
zamawiajacego do uzupehienia oferty ,, nie zawsze jest sens, aby przygotowywac odpowiedz,
Jjesli moze wygrac wspolpracujqca firma”.

Przetarg Swiecie — Dobre ksztalcenie (pkt 4 zarzutu)

W postepowaniu dotyczacym zamodwienia realizowanego przez Powiatowy Zespot
Ekonomiczno-Administracyjny Szkét w Swieciu oferty BKH i Optimus okazaly sie
najkorzystniejsze cenowo (sposrdéd trzech ofert ogoélem). W postepowaniu jako
najkorzystniejszg zamawiajacy wybrat oferte¢ Optimus. Zamawiajacy poinformowat o tym w
zawiadomieniu z dnia 12 maja 2014 r., wskazujac w jego tresci réwniez informacje o pozycji
nadestanych ofert w dokonanej ocenie. Pismem z dn. 16 maja 2014 r. Optimus odstgpita od
zawarcia umowy z zamawiajacym, wskazujac, iz ,,czes¢ produktow zaproponowanych w
postepowaniu zostata wycofana z oferty dystrybutora sprzetu, a dostepna nowa wersja jest w
znacznie wyzszej cenie”’. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy wybrat oferte BKH, ktéra byta
drozsza od oferty Optimus o ok. 6%.

Jak wskazano juz wyzej, nieuzasadniona rezygnacja z zawarcia umowy moze stanowic
podstawe domniemania o istnieniu zmowy przetargowej. Dowod na istnienie praktyk
uzgodnionych moze by¢ obalony, jezeli przedsigbiorcy sa w stanie dowies¢, na podstawie
racjonalnych przestanek, ze fakty uznane za niewytltumaczalne w inny sposob jak istnieniem
zmowy, moga by¢ zadowalajaco wyjasnione w sposdb nieodwotujacy si¢ do tego rodzaju
praktyk. Zdaniem Optimus w zakresie powyzszego postgpowania Prezes Urzedu nie dowodzi
ani poczynienia przez strony postepowania ustalen co do ceny czy tez innych warunkéw
sktadanych ofert. Optimus mial bowiem odstgpi¢ od podpisania umowy z uzasadnionej
przyczyny, jaka byta niedostepnosé czgsci oferowanych produktéw u dystrybutora po wyborze
najkorzystniejszej oferty. Dostgpne wowczas produkty miaty mie¢ ceny wyzsze od tych, w
oparciu o ktore zostata sporzadzona oferta Optimus, co spowodowato, ze podpisanie umowy z
zamawiajacym stato si¢ ekonomicznie nieoptacalne. Optimus wskazata, w odpowiedzi na
uzupeltniajace wezwanie Prezesa Urzgdu, ze wskazane zamawiajagcemu okolicznosci dotyczace
dostgpnosci zaoferowanego sprzgtu dotyczyly kas fiskalnych. Jak ustalono, kasy fiskalne nie
byly jednak przedmiotem zamoéwienia w ww. postepowaniu przetargowym. Stad nie mozna
uznad, iz Optimus przedstawita w tej sprawie wiarygodne i obiektywne uzasadnienia powodu,
dla ktorego ostatecznie podjeta decyzje o wycofaniu si¢ z przedstawionej zamawiajagcemu
oferty.

Ustosunkowujac si¢ do przedstawionego zarzutu w powyzszym zakresie, przedsi¢gbiorca
BKH wskazal, ze w jego ocenie taka sama lub zblizona rozbiezno$¢ cen poszczegdlnych
elementow urzadzen w ofertach Optimus 1 BKH nie dowodzi tezy, jakoby BKH 1 Optimus
ustalali ceny ofertowe lub inne warunki. Zdecydowana wigkszos¢ firm, ktore dostarczaja sprzet
komputerowy na polskim rynku korzysta z dystrybucji kilku najwigkszych firm, a cena u
kazdego z nich moze by¢ prawie taka sama. W odniesieniu do powyzszego Prezes Urzedu
wskazuje, 1z w omawianym przypadku o zmowie przetargowej swiadczy ciag okolicznosci i
przestanek, ktore rozpatrywane tacznie mozna traktowaé jako dowdd, zgodnie z zasada
dowodzenia wg tzw. domnieman faktycznych. Zgodnie bowiem z art. 231 ustawy Kodeks
postepowania cywilnego, ktory w postgpowaniu antymonopolowym znajduje zastosowanie w
zwigzku z art. 84 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, mozna uznac¢ za ustalone fakty
majace istotne znacznie dla rozstrzygnigcia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z
innych, ustalonych faktow. Jak wskazano wyzej, w przedmiotowej sprawie ustalono po
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pierwsze, iz bezposrednim powodem wyboru oferty BKH w postgpowaniu przetargowym byto
odstgpienie Optimus od zawarcia umowy z zamawiajagcym. Odstgpienie to mialo miejsce po
tym, jak oferenci otrzymali informacje o wyborze oferty Optimus wraz z informacja, iz
nastepng w kolejnosci najkorzystniejszych jest oferta BKH. Po drugie przedsiebiorcy nie
przedstawili wiarygodnego, przeczacego zmowie, wytlumaczenia ww. zbiegu dzialan, co
wigcej — uzasadnienie przekazane na wezwanie Prezesa Urzedu przez Optimus okazato si¢
zupetnie niewiarygodne, jako ze przeczyly podstawowym ustaleniom faktycznym w sprawie
(dotyczacym zakresu zamoéwienia). Kolejng wazng okolicznoscig $wiadczaca o koordynacji
zachowan obu przedsigbiorcow w przetargu jest fakt, iz Optimus — pomimo rezygnacji z
dostawy dla zamawiajacego — dokonat do BKH sprzedazy wigkszos$ci urzadzen i wyposazenia
(co do rodzaju, modeli, producentoéw i ilo$ci), ktore zaraz potem byty sprzedane przez BKH do
zamawiajacego. Okolicznos$¢ ta potwierdza dodatkowo istnienie mechanizmu wspoétdzielenia
przez przedsigbiorcow korzy$ci wynikajacych ze skoordynowanego dzialania w toku
postepowania przetargowego.

Dlatego tez w ocenie Urzgdu pomimo tego, ze kazda z opisanych wyzej okolicznos$ci nie
musi stanowi¢ wystarczajagcego dowodu na zawarcie porozumienia pomiedzy
przedsiebiorcami, to tgczna ocena powyzszych przestanek prowadzi do wniosku, ze BKH i
Optimus zawarli niedozwolone porozumienie ograniczajace konkurencje. W ocenie Prezesa
Urzegdu wszystkie wskazane powyzej okolicznos$ci, brane tacznie pod uwage, w $wietle zasad
logiki 1 do$wiadczenia zyciowego, $wiadcza o zawarciu przez obu przedsigbiorcow
porozumienia polegajacego na uzgodnieniu warunkow ofert ztozonych w ww. postgpowaniu o
zamowienie publiczne.

Przetarg Kujawsko-Pomorskie (pkt 6 zarzutu)

Poczynione przez Prezesa Urzgdu ustalenia wskazuja, iz w przypadku postgpowania o
zamdOwienie publiczne na dostawe zestawdw komputerowych, ogloszone przez Urzad
Marszatkowski Woj. Kujawsko-Pomorskiego doszto do rozstawienia ofert przedsigbiorcow
BKH i Optimus, ktéore moglo nastepnie postuzy¢ do ,,wycofania” oferty tanszej w przypadku
odpowiedniego uktadu ofert. W tym przypadku zgromadzono dowody bezposrednie, iz
przedsigbiorcy wymieniali w korespondencji informacjami o cenach zakupu oferowanych
przez nich urzadzen i co wazniejsze — ustalali miedzy soba marze, jakie mieli zawrze¢ w
sktadanych przez siebie ofertach. Poniewaz ustalane marze miaty wspdlng podstawe w postaci
przyjetych jednolicie dla ww. przedsigbiorcoOw cen zakupu, ustalanie marz w tym przypadku
bylo tozsame z ustaleniem cen ztozonych ofert.

Po ukazaniu si¢ ogloszenia o zamowieniu przedsigbiorcy, w toku wymiany migdzy sobg
korespondencji elektronicznej, zdecydowali o swoim udziale w postgpowaniu, po czym
Optimus przekazat BKH formularz wlasnej oferty sugerujac, aby BKH zlozyto odrgbng oferte
o wartosci o 5% wyzszej. W ofercie ztozonej przez BKH cena jednostkowa zestawu
komputerowego byla wyzsza o 5,3% od ceny zaoferowanej przez Optimus. BKH ustalito
warto$¢ swojej oferty zgodnie z sugestig Optimus. Analiza przekazanych przez zamawiajgcego
ofert przedsigbiorcéw wykazata, iz przedsigbiorcy Optimus i BKH zaoferowali identyczne
produkty w zamoéwieniu zestawow komputerow pod wzglegdem producentow i modeli:
komputer Actina Sierra 300X Monitor Philips 223V5LSB. W obu ofertach oferowane
komputery byly wyposazone w procesor Intel Core 13-4150. Nie ma zatem watpliwosci, 1z
przedsigbiorcy uzgodnili migdzy sobg warunki i zakres ofert, a nastepnie ztozyli oferty zgodnie
Z przyjetymi ustaleniami.
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W okoliczno$ciach ww. postepowania o zamowienie publiczne nie doszto do sytuacji, w
ktorej nastgpitoby wycofanie oferty tanszej sposrod ofert Optimus i BKH 1 wybor przez
zamawiajacego drozszej oferty drugiego z przedsigbiorcow. Analogicznie jednak, jak w ww.
przypadku przetargu Kltodzko, nalezy stwierdzi¢, ze podejmowane przez przedsigbiorcow
dziatania mialy na celu ograniczenie konkurencji migdzy nimi w postepowaniu przetargowym
1 mogly by¢ w sprzyjajacych im okoliczno$ciach wykorzystane do doprowadzenia do wyboru
przez zamawiajacego drozszej oferty. Wymienieni wyzej przedsigbiorcy ztozyli oferty o
wartosciach, ktore réznily si¢ miedzy sobag relatywnie niewielka kwotg i ktére podlegaty
wczesniejszemu uzgodnieniu. Zasady logiki 1 do§wiadczenie z oceny tego typu zachowan
przedsigbiorcow w toku postepowan przetargowych wskazuja, iz celem dziatan
wspoOtpracujacych ze soba w ten sposob oferentoéw, mozliwym do zrealizowania jedynie wtedy,
gdy ofert rozstawionych nie przedzielaja inne oferty, jest uzyskanie zamowienia za ceng wyzsza
niz najnizsza, jaka uczestnicy postgpowania zaoferowaliby sktadajac oferty niezaleznie.
Whiosek taki potwierdza tez stanowisko Optimus wyrazone w odniesieniu si¢ przedsigbiorcy
do przedstawionego zarzutu. Optimus przyznal bowiem, iz sugerowal, aby BKH w swojej
ofercie okreslit ceny uwzgledniajace 5% marze, stwierdzajac, ze dzigki temu ,, by¢ moze ktoras
z ofert (Optimus lub BKH) wygrataby konkurs ofert”. Nalezy jednocze$nie zauwazyc¢, ze BKH
wskazato, iz sugestia ,,zrob 5% wigcej” dotyczy¢ miata mozliwej do uzyskania od producenta
ceny urzadzenia drukujacego Xerox, co jest catkowicie sprzeczne z podstawowymi
okoliczno$ciami zamodwienia, w ktorym przedmiotem dostaw miaty by¢ wylacznie zestawy
komputeréw stacjonarnych z monitorami.

Dziatanie przedsiebiorcy, sktadajacego oferte zawierajaca wyzsza cene w sytuacji, w
ktérej z pewnoscig wie on o tym, ze inny z przedsiebiorcow (tj. Optimus) sktada lub zamierza
ztozy¢ oferte zawierajacg cen¢ nizsza — a wigc korzystniejsza — w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy musiato by¢ obliczone na odstapienie przez tego innego przedsiebiorce
od zawarcia umowy, w przypadku gdy okaze si¢ ona najkorzystniejsza (przy braku ofert
,rozdzielajacych”). Co prawda zachowanie takie moze by¢ rowniez podyktowane nadziejg na
to, ze korzystniejsza oferta zostanie odrzucona ze wzgledow formalnych, jednak okolicznosci
niniejszej sprawy, w szczegolnosci zas zachowanie stron w przetargu nie pozwalaja na
przyjecie, ze sytuacja taka mialta miejsce. Przede wszystkim przedsigbiorcy ustalili migdzy soba
cene swoich ofert przed ich ztozeniem. Bylo wigc to dziatania aktywne, a nie bierne wynikajace
z samej wiedzy co do planéw drugiej strony. Ponadto, ze wzgledu na charakter bliskiej
wspolpracy obu przedsigbiorcow (wspdlne opracowywanie ofert, wzajemna wymiana
dokumentacji technicznej oferowanych urzadzen, podwykonawstwo) nalezy przyjac, iz
oferenci mieli jednakowg §wiadomos$¢, co do mozliwosci 1 zakresu wystgpienia ewentualnych
brakoéw formalnych oferty.

Nalezy zwroci¢ uwage, iz takze z wyjasnien Optimus wynika, iz podlegajacy ocenie
przedsigbiorcy dziatali wedlug opisane] wyzej strategii rozstawienia 1 ewentualnego
,wycofania” oferty. Optimus przyznata bowiem, iz — przyktadowo — w przypadku wezwania
zamawiajacego do uzupetnienia oferty ,, nie zawsze jest sens, aby przygotowywaé odpowied?z,
jesli moze wygrac wspolpracujgca firma”.

Caloksztalt relacji pomiedzy Uczestnikami postepowania — powiazania gospodarcze

Przy ocenie istnienia miedzy Stronami postgpowania antymonopolowego zmowy
przetargowej Prezes Urzedu uwzglednit catoksztatt relacji migdzy Uczestnikami postgpowania.
Okolicznos$ci wskazujace na wspoOlprace miedzy przedsigbiorcami wzmacniaja bowiem
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prawdopodobienstwo istnienia zmowy przetargowej, nawet jesli brak jest wystarczajacych
dowodéw, by same w sobie stanowily przejawy zawarcia porozumienia ograniczajgcego
konkurencj¢. Podobnie nalezy oceni¢ istnienie roznorodnych zwigzkow migdzy
przedsigbiorcami, w tym gospodarczych. Dowody zebrane w toku niniejszego postgpowania
antymonopolowego wskazuja na istnienie takich powigzan pomie¢dzy przedsigbiorcami. Jak
wynika ze ztozonych przez przedsigbiorcow wyjasnien, BKH i Optimus stale wspotpracowali
przy obstudze przetargdw m.in. w zakresie pozyskiwania informacji o przetargach ze wspolnie
oplacanej bazy danych, gromadzenia dokumentow, sporzadzenia i wysylania wyjasnien,
uzgadniali rowniez mig¢dzy soba podzial pracy w przygotowywaniu dokumentacji do oferty
przetargowej (w tym w zakresie zdobywania za§wiadczen czy certyfikatow od producenta).
Wymieniali wigc migdzy istotne informacje gospodarcze. Poczynione ustalenia wskazuja
roOwniez na powigzania gospodarcze w postaci wzajemnej wymiany handlowej, w tym na
potrzeby realizacji zamowien publicznych. Okolicznosci te opisane sa szczegdtowo w
wyjasnieniach ztozonych przez obu przedsi¢biorcéw (por. s. 3-5 niniejszej decyzji).

Powyzsze fakty $§wiadcza o istnieniu pomig¢dzy przedsigbiorcami ztozonych powigzan
gospodarczych, ktore zapewnialy nieograniczone mozliwo$ci swobodnego porozumiewania si¢
i dokonywania uzgodnien tresci sktadanych ofert.

Konkludujac wskaza¢ nalezy, ze caloksztalt przedstawionych powyzej argumentow i
okolicznos$ci, pomimo braku w niektorych z ww. przetargow dowoddéw bezposrednich,
wskazuje na zawarcie przez przedsigbiorcow BKH i Optimus w wymienionych przypadkach
zakazanego porozumienia ograniczajacego konkurencje, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

W ocenie Prezesa Urzedu, w opisanych przetargach ww. przedsigbiorcy wystgpowali
jako podmioty pozornie ze soba konkurujace. Strony postepowania w rzeczywistosci nie
konkurowaty ze sobg warunkami sktadanych ofert, lecz koordynowaty ich tre$¢ oraz czynno$ci
zwigzane z przygotowywaniem ofert i dalszym zachowaniem w przetargach z ich udziatem.
Oceniajac catoksztalt zachowan przedsigbiorcow w $wietle do§wiadczenia zyciowego oraz
zasad logicznego rozumowania, Prezes Urzedu na obecnym etapie postgpowania nie moze
wytlumaczy¢ ich w inny sposob, niz istnieniem zmowy przetargowe;.

Antykonkurencyjny cel lub charakter porozumienia

Zgodne z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw — ,, zakazane
sqg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajgce w szczegolnosci na uzgadnianiu
przez przedsigbiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny”. Uwzgledniajac brzmienie tej regulacji nalezy przyjac, ze
antykonkurencyjny cel i antykonkurencyjny skutek porozumienia nie musza wystapi¢ tgcznie i
zakazane jest juz samo zawarcie (istnienie) porozumienia ukierunkowanego na ograniczenie
konkurencji, nie za$§ osiggni¢cie takiego skutku, natomiast efekt ograniczenia konkurencji
wcale nie musi wystgpi¢. W niniejszej sprawie antykonkurencyjny cel porozumienia jest
jednoznaczny — mamy do czynienia z dzialaniem stron polegajacym na dokonywaniu
uzgodnien zachowan majacych na celu wplyw lub skutkujacych wptywem na ostateczne wyniki
przetargdw, a sprowadzajacych si¢ do wspolnego przygotowywania ofert (w tym w zakresie
ceny — por. Przetarg Klodzko, Przetarg Kujawsko-Pomorskie), w celu umozliwienia — w
przypadku ztozenia ofert zawierajacych kolejno najnizsze ceny — wycofywania tanszej oferty
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w celu doprowadzenia do wyboru oferty tego z przedsiebiorcow, ktory zaoferowat wyzszg cene
za wykonanie zamédwienia. Wycofanie oferty w takich przypadkach polegato na odstapieniu od
zawarcia umowy (por. Przetarg Swiecie — Dobre Ksztatcenie) lub braku uzupelniania
dokumentacji (por. Przetarg Miasto 1.6dz).

Zebrane dotychczas dowody wskazuja, ze celem wspotpracy przedsiebiorcow byto
ograniczenie konkurencji. Porozumienia bedace przedmiotem niniejszego postgpowania nie
tylko zmierzaly do ograniczenia konkurencji na rynku wiasciwym, ale i cel ten w niektdrych
przypadkach faktycznie i w sposob jawny zrealizowato. Przedsigbiorcy podejmowali
skoordynowane dzialania zakldcajace konkurencje polegajace m.in. na wspolnych ustaleniach
co do przystgpienia do przetargu, badz tez co do wysokosci oferowanych cen, co miato
niejednokrotnie obserwowany na rynku skutek w postaci uzyskania zamoéwienia po wyzszej
cenie (por. przetargi Miasto £6dz, Swiecie — Dobre Ksztatcenie). W tych przypadkach
podlegajacych ocenie przetargéw, w ktorych nie doszto do skutku w postaci uzyskania przez
jednego z przedsigbiorcow zamowienia pomimo ztozenia oferty z wyzsza ceng (por. przetargi
Ktodzko oraz Kujawsko-Pomorskie), wykazano w sposob bezposredni, iz przedsigbiorcy
uzgodnili miedzy sobg ceny sktadanych ofert. Tym samym spetniony zostal warunek
zastosowania art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, polegajacy na istnieniu
antykonkurencyjnego celu lub skutku porozumienia.

Stosowanie praktyki

Jak podkreslono wyzej, dla stwierdzenia praktyki ograniczajacej konkurencje polegajace;j
na zawarciu porozumienia nie jest konieczne jego realizowanie w praktyce, albowiem
naruszeniem przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw jest juz samo zawarcie
porozumienia ograniczajacego konkurencjg.

Istotag porozumienia, ktérego zawarcie stwierdzono w niniejszym postgpowaniu, byto
uzgodnienie warunkow sktadanych ofert oraz zachowania uczestnikow przetargdw podczas ich
trwania, w celu doprowadzenia do wyboru jednego z porozumiewajacych si¢ przedsiebiorcow,
w szczegolnoscei tego, ktory zaoferowat wyzsza cene.

Analizujac kwestig, czy porozumienie zostalo zaniechane czy trwa nadal, trzeba
rozrdzni¢ sam fakt zawarcia porozumienia od jego wykonywania. Praktyka trwata bowiem tak
dhugo, jak dlugo trwaly poszczegodlne, podlegajace ocenie postgpowania o zamdwienie
publiczne, w ktorych stwierdzono istnienie porozumienia ograniczajgcego konkurencje.
Postgpowanie w sprawie zamOwienia publicznego konczy si¢ w szczego6lnosci wraz z jego
uniewaznieniem lub wraz z udzieleniem zamowienia po podjeciu przez zamawiajgcego decyzji
co do udzielenia zamowienia danemu oferentowi (zawarcie odpowiedniej umowy z
przedsigbiorcg bedacym zwycigzcg przetargu). W przypadku zmowy przetargowej obejmujacej
wieksza liczbe postepowan przetargowych trwanie praktyki moze wyrazac si¢ wigksza liczba
przetargdbw, w ktorych przedsigbiorcy koordynowali swoje dziatania majac na celu
ograniczenie konkurencji. Poniewaz w niniejszej sprawie antykonkurencyjne zachowania
przedsiebiorcow wykazano w odniesieniu do Czterech z okreSlonych w zarzucie szesciu
przetargéw, pomiedzy grudniem 2013 r. a lipcem 2015 r., w niniejszej sprawie Prezes Urzgdu
przyjat, iz praktyka zostata zaniechana z dniem 31 lipca 2015 r. (druga zmiana warunkow
zamowienia w Przetargu Kujawsko-Pomorskie, po ktorej przedsigbiorcy nie ponowili ofert).
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Wvylaczenia spod zakazu porozumien, o ktorych mowa w art. 6 ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentow

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow przewiduje, ze porozumienia
ograniczajace konkurencje sg zakazane, o ile nie zostaty wytaczone spod zakazu. Istniejg trzy
rodzaje wytaczen spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje:

- zasada de minimis — wylaczenie na podstawie art. 7 tej ustawy,
- wylaczenia grupowe — na podstawie art. 8 ust. 3 tej ustawy,
- wylgczenia indywidualne — na podstawie art. 8 ust. 1 tej ustawy.

Ingerencja prawa konkurencji w stosunki gospodarcze przedsigbiorcOw powinna mie¢
miejsce jedynie w przypadkach, kiedy zachowania przedsi¢gbiorcow wywierajag odczuwalne
skutki dla konkurencji. W zwiagzku z tym w art. 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
przewidziane jest wylaczenie stosowania zakazu zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ z uwagi na niewielki udzial przedsigbiorcow w rynku. Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt
1 tej ustawy wylaczenie to ma miejsce w odniesieniu do porozumien zawieranych migdzy
przedsigbiorcami, ktérzy sa konkurentami, jezeli ich laczny udziat w rynku w roku
kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie przekracza 5%. Niemniej jednak,
zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, wyzej wskazane
wylaczenie nie ma zastosowania m.in. do porozumien okreslonych w art. 6 ust. 1 pkt 7 tej
ustawy, tj. do zmow przetargowych. Biorgc pod uwage, ze analizowane w niniejszej sprawie
porozumienie stanowi wlasnie taki rodzaj porozumienia, nie korzysta ono z wytaczenia spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢ w oparciu o okreslajacy zasade de minimis
przepis art. 7 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Przepis art. 8 ust. 3 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow stanowi natomiast, ze Rada Ministréw moze w drodze
rozporzadzenia wylaczy¢é okreslone rodzaje porozumien spod zakazu zawierania
antykonkurencyjnych porozumien, bioragc pod uwage korzysci jakie te porozumienia moga
przynie$¢. Zadne z rozporzadzen wykonawczych wydanych w oparciu o delegacje zawartg w
tym przepisie nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie, a rozpatrywane w przedmiotowej
sprawie porozumienie nie podlega wylaczeniu na podstawie tego przepisu spod zakazu
zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje. Odnoszac si¢ z kolei do mozliwosci
wylaczenia indywidualnego porozumienia spod zakazu na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy 0
ochronie konkurencji i konsumentow nalezy zauwazy¢, ze cigzar uwodnienia okolicznos$ci
uzasadniajacych wylaczenie, to jest wykazania, iz porozumienie spetnia nastepujace warunki:

- przyczynia si¢ do polepszenia produkcji, dystrybucji towaréow lub do postepu
technicznego lub gospodarczego;

- zapewnia nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig cz¢$¢ wynikajacych z porozumien
korzysci;

- nie naklada na zainteresowanych przedsigbiorcow ograniczen, ktore nie sg niezbedne
do osiagnigcia tych celow;

- nie stwarza tym przedsi¢biorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na rynku
wlasciwym w zakresie znacznej czg¢sci okreslonych towarow,

spoczywa na przedsiebiorcy (strona powotujaca si¢ na wytaczenie musi udowodni¢ spetnienie
wszystkich kumulatywnych przestanek zdefiniowanych w art. 8 ust. 1 ww. ustawy), co w
niniejszej sprawie nie nastgpito. Nalezy przy tym zauwazy¢, Zze ewentualne zaistnienie
przestanek wskazanych w tym przepisie w odniesieniu do porozumienia zawartego pomig¢dzy
przedsigbiorcami w niniejszej sprawie, z uwagi na jego charakter, jest nieprawdopodobne. W
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zwigzku z powyzszym, zastosowanie wylaczenia indywidualnego nie moze mie¢ w niniejszej
sprawie miejsca.

Majac na uwadze ustalony stan faktyczny sprawy oraz jego ocen¢ prawng Prezes Urzedu
orzekl jak w punkcie | sentencji niniejszej decyzji.

Umorzenie postepowania w zakresie zarzutu dotyczacego Przetargu Pabianice oraz

Przetargu Swiecie — Mlodzi 2orq.

Zgodnie z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, w sprawach
nieuregulowanych w ustawie, do postgpowan przed Prezesem Urzgdu Ochrony Konkurencji
i Konsumentoéw, zastosowanie maja przepisy ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks
postgpowania administracyjnego.

Art. 105 § 1 Kodeksu postgpowania administracyjnego stanowi natomiast, ze jezeli z
jakichkolwiek przyczyn postepowanie stalo si¢ bezprzedmiotowe organ administracji
publicznej umarza prowadzone postepowanie. Bezprzedmiotowo$¢ postepowania
administracyjnego, o ktorej mowa w tym artykule, bedaca przestanka jego umorzenia
oznacza, ze brak jest ktorego$ z elementéw materialnego stosunku prawnego. Ustalenie
istnienia tej przestanki stwarza obowigzek zakonczenia postgpowania w danej instancji
poprzez jego umorzenie, a wobec tego nie mozna wydac¢ decyzji zatatwiajacej sprawe przez
rozstrzygniecie co do jej istoty.

Przestanka umorzenia postgpowania moze istnie¢ jeszcze przed wszczgciem
postgpowania, co zostanie ujawnione dopiero W toczacym si¢ postgpowaniu,
a moze ona powsta¢ takze w czasie trwania postgpowania, a wigc w sprawie juz zawislej
przed organem administracyjnym.

Konsekwencja jednak wykazania przestanki bezprzedmiotowos$ci prowadzonego
postgpowania antymonopolowego jest wydanie decyzji o jego umorzeniu, ktore ma charakter
obligatoryjny.

Postepowanie antymonopolowe, poprzedzajace wydanie niniejszej decyzji, ujawnito
przestanki determinujace jego umorzenie wskutek braku materialnoprawnych podstaw do
wladczego rozstrzygnigcia o stosowaniu praktyki ograniczajgcej konkurencje zarzucanej
przedsigbiorcom Optimus i BKH w odniesieniu do przetargow ogtoszonych przez:

1) Zespot Szkot Nr 3 im. Legionistow Miasta Pabianic w Pabianicach w przedmiocie:
Zakup 1 dostawa sprzetu komputerowego, multimedialnego oraz oprogramowania, z datg
ogloszenia: 10 grudnia 2013 r.,

2) Powiatowy Ekonomiczno-Administracyjny Zespét Szkot w  Swieciu w
przedmiocie: Dostawa sprzetow komputerowych i akcesoriow do szkot objetych projektem
pn.: Mtodzi gorg!, z datg ogloszenia: 11 czerwca 2014 r.

Dla prawnego bytu praktyki objetej zarzutem postepowania, opisanej w art. 6 ust. 1 pkt
7) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, niezbedne jest wystapienie przestanek w
postaci samego zawigzania porozumienia oraz nielegalny charakter porozumienia w postaci
kwalifikowanego celu lub skutku porozumienia, ktéorym jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku witasciwym. We wskazanych wyzej
przypadkach przetargéw (tj. w przypadku Przetargu Pabianice oraz Przetargu Swiecie —
Mitodzi gorq) zgromadzony material dowodowy nie potwierdzit dostatecznie, by wystapity
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powolane elementy prawnie statuujace porozumienie ograniczajace konkurencjg, a w
konsekwencji Prezes Urzgdu uznal, iz zachodzi bezprzedmiotowo$¢ postepowania W
odniesieniu do tych postgpowan przetargowych, wynikajaca z nastgpujacych przyczyn:

Po pierwsze, przeprowadzone postepowanie nie ujawnito dowodéw bezposrednich
wskazujagcych na fakt zawarcia porozumienia miedzy skarzonymi podmiotami.
Przedmiotowe postgpowanie zostalo wszczgte w oparciu o analiz¢ przestanek i
zgromadzonych dowodéw posrednich. Mimo iz istnialy podstawy do wszczecia
postepowania w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje, w jego toku nie uzyskano
bezposrednich dowodow, ktore umozliwiajg stwierdzenie, bez zadnych watpliwosci, ze
dziatania przedsiebiorcow, podejmowane W toku ww. postepowan o zamowienie publiczne,
mialy charakter dziatan zakazanych przepisami ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

Co wazniejsze jednak, w toku niniejszego postepowania antymonopolowego
ujawniono okoliczno$ci, ktére moga wskazywa¢ na wyjasnienie zbiegu okreslonych
okolicznos$ci i dzialan przedsigbiorcow w inny sposob niz poprzez odwotanie si¢ do
antykonkurencyjnej koordynacji zachowan tych przedsigbiorcow.

Przetarg Pabianice (pkt 1 zarzutu)

W postepowaniu dotyczacym zamoéwienia realizowanego przez Zespot Szkot Nr 3 im.
Legionistow Miasta Pabianic najkorzystniejsza cenowo oferte ztozyto BKH. Oferty BKH i
Optimus rozdzielita oferta PPHU ZUBER, jednak w wyniku poprawienia oczywistej omytki w
ofercie tego przedsigbiorcy jej warto$¢ ostatecznie ustalono na kwote wyzsza od kwot
zaoferowanych zaro6wno przez BKH, jak i Optimus. Pomimo, iz oferta BKH byta korzystniejsza
cenowo od oferty Optimus, zostata przez zamawiajacego odrzucona z powodu zmiany jej tresci
w zakresie zaproponowane] tablicy interaktywnej. BKH wskazalo w ofercie tablice
umozliwiajaca jednoczesng prac¢ przez maksymalnie 2 uzytkownikdéw, tymczasem w
odpowiedzi na wezwanie do uzupeliania specyfikacji technicznej BKH przekazato
dokumentacj¢ innej tablicy, umozliwiajgcej — zgodnie z SIWZ — jednoczesng prace czterech
uzytkownikéw. Zamawiajacy uznal powyzsze za niedopuszczalng zmiang tresci oferty.
Okolicznos$ci te mogly wskazywac, 1z zmiana tre$ci oferty byta ukierunkowana na wycofanie
oferty przez BKH z korzyscia dla Optimus. Jednakze, jak ustalono, przekazanie przez BKH
specyfikacji technicznej wskazanej w ofercie tablicy dualpen musiato rowniez spowodowac
odrzucenie oferty BKH — jako niezgodnej z SIWZ. Oznacza to, iz oferta BKH juz w momencie
jej ztozenia podlegata odrzuceniu. Skutek w postaci odrzucenia oferty byl dla BKH
nieusuwalny juz w momencie wptywu ofert do zamawiajacego.

BKH twierdzi, iz wpisanie do oferty modelu tablicy dualpen wynikato z niezamierzonego
btedu, o ktorego istnieniu przedsigbiorca miat dowiedzie¢ si¢ dopiero po otrzymaniu wezwania
ze strony zamawiajacego. Wprawdzie warunki SIWZ wyraznie wskazywalty na wymog
minimalny funkcjonalnosci ,,4Touch” (warunek ten wywotat liczne zapytania ze strony
potencjalnych wykonawcow), a BKH jest przedsigbiorcg doswiadczonym w realizacji
zamowien publicznych w zakresie edukacyjnych tablic interaktywnych, jednak nie ustalono
innych przestanek, ktore mogtyby wskazywac bezposrednio, iz btad w opisie ztozonej oferty
BKH byt celowy i wynikal z porozumienia z Optimus. Co wigcej, w ustalonych
okolicznos$ciach nie udato si¢ wykaza¢ jednoznacznie antykonkurencyjnej motywacji ztozenia
przez BKH oferty korzystniejszej cenowo i podlegajacej jednoczesnie od poczatku
wykluczeniu Stan faktyczny sprawy nie wskazuje tym samym na zastosowanie przez
przedsigbiorcow mechanizmu ograniczenia konkurencji poprzez rozstawienie i wycofywanie
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ofert, ani poprzez rozstawienie tzw. ofert kurtuazyjnych, nastawionych na zasygnalizowanie
zamawiajacemu, ze desygnowana do zwycigstwa oferta jest relatywnie korzystna.

Przetarg Swiecie — Mlodzi géra (pkt 5 zarzutu)

Ogloszenie 0 zamowieniu ,,Dostawa sprzetow komputerowych i akcesoriow do szkot
objetych projektem pn.: Mlodzi gorg!” ukazalo si¢ w dniu 11 czerwca 2014 r. (tj. w $rodg),
termin sktadania ofert uptynat za§ w dniu 23 czerwca 2014 r. o godz. 12:30 (tj. w poniedziatek).

Wykonawcy byli zobowigzani do zalaczenia do oferty m.in. aktualnego za§wiadczenia
wiasciwego oddziatu ZUS o nie zaleganiu w optacaniu sktadek — wystawione nie wczesniej 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Sposrdod ztozonych ofert najkorzystniejsze w kolejnosci byty oferty BKH i Optimus.

Oferta BKH oznaczona byla data 18 czerwca 2014 r. ($roda), za$ wplyneta do
zawiadamiajgcego pocztg w dniu 20 czerwca 2014 r. (tj. w piagtek). Uzupetnione przez BKH,
na wezwanie zamawiajacego, zaswiadczenie ZUS potwierdzato niezaleganie z optacaniem
sktadek ZUS na dzien 24.06.2014 r., a wigc dzien po uptywie terminu sktadania ofert. W
zwigzku z powyzszym oferta BKH zostata odrzucona, a zamawiajacy zawart umowe z Optimus
(w dniu 10 lipca 2014 r.).

BKH sporzadzilo swoja ofert¢ w dniu 18 czerwca 2014 r. (Sroda). Termin waznosci
poprzedniego zaswiadczenia ZUS wydanego dla BKH uptynat 13 czerwca 2014 r. (piatek).
Chcac dostarczy¢ wazne zaswiadczenie ZUS 1 mie¢ pewnos$¢ spetnienia formalnych warunkow
uczestnictwa w postepowaniu o zamowienie publiczne, przedsigbiorca musiat dysponowaé
zaswiadczeniem wystawionym nie pozniej, niz 23 czerwca 2014 r. (tj. w poniedziatek).
Przedsigbiorca wystapit (za posrednictwem platformy ustug elektronicznych) z wnioskiem o
nowe zaswiadczenie ZUS w dniu podpisania i wystania oferty, tj. 18 czerwca w okolicach
poludnia (na 19 czerwca 2014 r. przypadat dzien wolny od pracy — Boze Ciato). Z analizy
otrzymanych z ZUS wyjasnien, a takze dokumentacji dotyczacej historii wnioskow BKH o
wydanie zaswiadczenia wynika, iz wprawdzie najpewniejszym sposobem na jak najszybsze
uzyskanie stosownego zaswiadczenia jest zlozenie wniosku osobiscie w siedzibie inspektoratu,
jednak wczesniej (w okresie od poczatku 2013 r.) wnioski ZUS sktadane przez BKH za
posrednictwem platformy ustug elektronicznych byty wystawiane w dniu wptywu wniosku lub
w dzien nastepny po dniu wptywu wniosku (dowdd: karty Nr 3024-3041, 3098). BKH moze
wiec zasadnie twierdzi¢, iz miato przestanki do spodziewania si¢, iz wniosek o wydanie
zaswiadczenia ZUS ztozony w dniu 18 czerwca zostanie zrealizowany do 23 czerwca (tj. w tym
przypadku w ciggu dwoch dni roboczych).

W otwarciu ofert w dniu 23 czerwca 2014 r. nie uczestniczyli wykonawcy, a zamawiajacy
przekazal za posrednictwem fax BKH i Optimus (oraz innym wykonawcom) informacje z
otwarcia ofert dopiero w dniu 24 czerwca 2017 r. (a wigc po uptywie terminu na sktadanie
ofert). Nie ma zatem przestanek, aby twierdzi¢, ze BKH mogto ewentualnie celowo zaniechac
skorzystania z mozliwosci uzyskania na czas zaswiadczenia ZUS (np. poprzez osobiste udanie
si¢ do inspektoratu ZUS) majac juz wiedz¢ o kolejnosci ofert pod wzgledem wartosci. Na
koniec dnia roboczego 23 czerwca (ostatni dzien skladania ofert) oferenci nie znali wynikow
otwarcia ofert, BKH moglo tez nie mie¢ informacji, ze zaswiadczenia ZUS nie wystawiono w
terminie. W tej sytuacji konsekwencje wystawienia zaswiadczenia ZUS po terminie byty dla
BKH nieusuwalne. Nawet, gdyby przyjac, iz BKH nie podjeto wszystkich mozliwych dziatan
W celu uzyskania zaswiadczenia ZUS na czas i w zwigzku z tym liczylo si¢ juz od poczatku (tj.
z chwilg zlozenia oferty) z tym, ze jego oferta moze by¢ odrzucona, nie jest jednoznaczny
antykonkurencyjny motyw takich ewentualnych zaniechan. Podobnie, jak w przypadku
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Przetargu Pabianice, nie ma wystarczajacych przestanek dla uznania, ze oferta BKH miata od
poczatku charakter oferty kurtuazyjnej, badz miata na celu zastosowanie mechanizmu
rozstawiania i wycofywania ofert.

W ocenie Prezesa Urzgdu, omdéwiong wyzej sekwencje okolicznosci (skutkujacych
odrzuceniem tanszych ofert BKH z korzyscig dla Optimus) w Przetargu Pabianice oraz
Przetargu Swiecie — Milodzi gérg mozna wyjasni¢ inaczej, niz porozumieniem tych
przedsiebiorcow. Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, ze postgpowanie niniejsze
powinno zostaé, na podstawie art. 105 §1 k.p.a., umorzone w czesci, tj. w odniesieniu do
Przetargu Pabianice oraz Przetargu Swiecie — Mlodzi gorg, gdyz stalo si¢ w tym zakresie
bezprzedmiotowe.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu orzekl jak w punkcie Il sentencji niniejszej
decyzji.

IV. Kara pieni¢zna

Zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, ,, Prezes
Urzedu moze nalozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pienigzng w wysokosci nie
wiekszej niz 10% obrotu osiggnigtego w roku obrotowym poprzedzajgcym rok natozenia kary,
jezeli przedsigbiorca ten, chocby nieumysinie dopuscit si¢ naruszenia zakazu okreslonego w
art. 6, w zakresie niewylgczonym na podstawie art. 7 i art. 8, lub naruszenia zakazu
okreslonego w art. 9.”.

Jako zasade w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow przyj¢to zatem, ze kara
pieniezna moze wynie$¢ maksymalnie 10% obrotu osiaggnigtego w roku obrotowym
poprzedzajacym rok natozenia kary. Od powyzej zasady przyjeto dwa odstepstwa
modyfikujace relewantny okres ,,obrotowy”, jaki Prezes Urzedu bierze pod uwage przy
ustaleniu kary pieni¢znej oraz maksymalna wysokos¢ kary.

Pierwsza regulacja szczegélna dotyczy przypadku, gdy przedsigbiorca w roku
obrotowym poprzedzajacym rok natozenia kary nie osiagnagt obrotu lub osiagnagt obrot w
wysokosci nieprzekraczajacej rownowartosci 100 000 euro. W takim przypadku Prezes
Urzedu, naktadajac kare pienigzng na podstawie art. 106 ust. 1, uwzglednia $redni obrot
osiggnigty przez przedsigbiorce w trzech kolejnych latach obrotowych poprzedzajacych rok
nalozenia kary (art. 106 ust. 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow). Jezeli jednak
Sredni obrot osiggnigty przez przedsigbiorce w trzech kolejnych latach obrotowych
poprzedzajacych rok natozenia kary nie osiggngt rownowartosci co najmniej 100.000 euro
zastosowanie znajdzie druga regulacja szczegdlna. W takim przypadku Prezes Urzgdu moze
nalozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare w wysokoSci nieprzekraczajacej
rownowartosci 10 000 euro (art. 106 ust. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow).

Pojecie ,,obrotu” zostato sprecyzowane w art. 106 ust. 3 pkt 1, 2 i 3 ustawy 0 ochronie
konkurencji 1 konsumentow, zgodnie z ktorym: ,, Obrot, o ktorym mowa w ust. 1, oblicza sie
jako sume: 1) przychodow wykazanych w rachunku zyskow i strat — w przypadku
przedsigbiorcy sporzgdzajqgcego taki rachunek na podstawie przepisow o rachunkowosci; 2)
przychodow wykazanych w rocznym sprawozdaniu finansowym rownowaznym do rachunku
zyskow i strat sporzqdzanym na podstawie przepisow o rachunkowosci lub w innym
dokumencie podsumowujgcym przychody w roku obrotowym, w tym w sprawozdaniu z
wykonania budzetu — w przypadku przedsigbiorcy, ktory nie sporzqdza rachunku zyskow i
strat na podstawie przepisow o rachunkowosci; 3) udokumentowanych przychodow
uzyskanych w roku obrotowym w szczegolnosci ze sprzedazy produktow, towarow lub
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materiatow, przychodow finansowych oraz przychodow z dziatalnosci realizowanej na
podstawie statutu lub innego dokumentu okreslajgcego zakres dziatalnosci przedsiebiorcy, a
takze wartosci uzyskanych przez przedsiebiorce dotacji przedmiotowych —w przypadku braku
dokumentow, o ktorych mowa w pkt 1i2”.

Tres¢ art. 106 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow jednoznacznie wskazuje
na uzaleznienie dopuszczalno$ci natozenia kary pieni¢znej za stosowanie praktyk
ograniczajacych konkurencj¢, od spelnienia przestanki cho¢by nieumys$lnego naruszenia
przepisOw ustawy. Kara pieni¢zna moze za$ zosta¢ nalozona rowniez w przypadku, gdy
przedsigbiorca ,,chocby nieumyslnie” dopuscit si¢ okreslonego czynu. Oznacza to, ze kara
moze by¢ natozona takze w przypadku, gdy po stronie przedsigbiorcy nie bedzie wystepowac
wina, rozumiana jako $wiadomos¢ bezprawnos$ci zachowania.

Z powotanego wyzej przepisu wynika, ze kara pieni¢zna ma charakter fakultatywny,
zatem o tym, czy w konkretnej sprawie w odniesieniu do wskazanego przedsigbiorcy zasadne
jest natozenie kary pieni¢znej decyduje, w ramach uznania administracyjnego, Prezes Urzedu.
Skuteczna polityka przeciwdziatania tego typu praktykom wymaga jednak, aby w przypadku
stwierdzenia stosowania przez przedsigbiorce praktyki ograniczajacej konkurencje zasada
bylo naktadanie kary pieni¢zne;j.

Prezes Urzgdu, decydujac o wymiarze kary pieni¢znej ma obowiazek uwzgledni¢ w
szczegolnosci okolicznosci naruszenia przepisOw ustawy oraz uprzednie naruszenie
przepisOw ustawy, a takze okres, stopien oraz skutki rynkowe naruszenia przepiséw ustawy,
przy czym stopien naruszenia Prezes Urzedu ocenia biorac pod uwage okolicznosci dotyczace
natury naruszenia i dzialalnosci przedsigbiorcy, ktéra stanowila przedmiot naruszenia (art.
111 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow).

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

e bardzo powazne (do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczegolnie szkodliwe
horyzontalne ograniczenia konkurencji, jak rowniez przypadki naduzywania pozycji
dominujgcej 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
wplywajace na cen¢ 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 pozostale, do ktorych
naleza m.in. porozumienia wertykalne niedotyczace ceny lub mozliwos$ci odsprzedazy
towaru, jak rowniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej o mniejszej wadze).

Ustalajac wysokos$¢ kary pienigznej Prezes Urzedu dokonat w pierwszej kolejnosci
oceny natury stwierdzonego naruszenia. Porozumienie zostalo zawarte miedzy
przedsiebiorcami dzialajagcymi na tych samych szczeblach obrotu, jest to tzw. porozumienie
horyzontalne. Przedmiotem tego porozumienia bylo ustalanie warunkéw sktadanych ofert
oraz uzgadnianie wzajemnych zachowan podejmowanych w toku postepowan
przetargowych. Uwzgledniajac te okolicznos$ci, Prezes Urzgedu zakwalifikowat
kwestionowane porozumienie jako bardzo powazne naruszenie ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow.
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Natura naruszenia skutkuje wysokoscig kary w ten sposob, ze wyjsciowy poziom kary,
jako baza do dalszych wyliczen ksztattuje si¢ dla poszczegdlnych naruszen nast¢pujaco:

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

e powyzej 0,2%, jednak nie wigcej niz 1% obrotu w przypadku naruszen powaznych,
e powyzej 0,01%, jednak nie wigcej niz 0,2% obrotu w przypadku naruszen pozostatych.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz Prezes Urzedu na dalszym etapie miarkowania
kary postanowil indywidualizowaé proces jej kalkulowania w przypadku kazdej ze stron
postegpowania. Jednakze z uwagi na ten sam przedmiot porozumienia oraz podobne przestanki
tagodzace oraz obcigzajace przedsigbiorcoOw, uzasadnienia kar sg podobne. Nie oznacza to
jednakze, iz wysokos¢ kar nie zostata zindywidualizowana.

W niniejszej sprawie Prezes Urzedu uznat, ze porozumienie zawarte pomi¢dzy stronami
niniejszego postepowania nalezy do szczegolnie szkodliwych horyzontalnych ograniczen
konkurencji, jakimi sg zmowy przetargowe. W tym stanie rzeczy stwierdzone naruszenie
zostato zakwalifikowane do kategorii naruszen bardzo powaznych, a kwota bazowa,
stanowigca podstawe dalszych wyliczen kary natozonej ustalona zostala na poziomie
(tajemnica przedsigbiorcy)% obrotu osiggnigtego przez przedsigbiorcow w 2016 r.

Przedsiebiorca Kwota bazowa kary
Optimus (tajemnica przedsigbiorcy)
BKH (tajemnica przedsigbiorcy)

Prezes Urzedu wzial pod uwagg specyfike rynku oraz dziatalno$ci przedsigbiorcow, a w
szczegolnosci strukture rynku wlasciwego, na ktorym doszto do zawarcia porozumienia. Kara
powinna by¢ bowiem tym wigksza, im wigksze jest natgzenie negatywnych efektow
zwigzanych z naruszeniem prawa konkurencji. Prezes Urzedu uwzglednit fakt, ze krajowy
rynek dostaw komputerdw, urzadzen peryferyjnych i oprogramowania dla jednostek sektora
finans6w publicznych jest rynkiem konkurencyjnym, na ktorym dziata wielu przedsigbiorcow
1 na ktorym nie wystepuja istotne bariery wejscia.

Z drugiej strony Prezes Urzedu uwzglednit faktyczne wprowadzenie porozumienia w
zycie, poprzez realizacje — w wyniku przyjetej strategii — okreslonego zachowania w trakcie
kilku przetargow, a takze negatywne skutki dla uczestnikow rynku (czyli organizatoréw
przetargéw) W przypadku Przetargow Miasto £6d? oraz Przetargu Swiecie — Dobre
Ksztatcenie, poprzez faktyczne doprowadzenie do wyboru przedsigbiorcy oferujacego
WYZSZ3 ceng.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci zwigzane ze specyfika rynku, dzialaniem
stron postgpowania oraz skutkami rynkowymi postanowiono na tym etapie kalkulacji
zwickszy¢ kwote bazowa o (tajemnica przedsiebiorcy)%, tj. do kwoty 22.746,69 zt w
przypadku Optimus oraz 8.843,57 zt w przypadku BKH.

Kalkulujagc wymiar kary pieni¢znej Prezes Urzedu wzigt takze pod uwage przestanke
dhugotrwatosci naruszenia. Dlugotrwato$¢ stosowania praktyki powinna mie¢ wplyw na
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wysoko$¢ kary szczegodlnie w sytuacji, gdy prowadzi do zwigkszenia korzysci uzyskanych
przez przedsigbiorcOw dopuszczajacych si¢ naruszenia lub szkody ponoszonej przez innych
uczestnikow rynku. Jako diugotrwale traktowane sa naruszenia trwajace dluzej niz rok.
Rozwazajac przestanke dlugotrwato$ci naruszenia Prezes Urzedu wzigt pod uwage ramy
czasowe zawartego porozumienia obejmujace okres od ogloszenia pierwszego z przetargow
wymienionych w sentencji postanowienia 0 wszcz¢ciu postepowania antymonopolowego (tj.
Przetargu Miasto £6dZz ogloszonego w dniu 19 grudnia 2013 r.) do momentu ztozenia
przedsi¢biorcoOw ofert w postgpowaniu Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego (tj. do dnia 29
lipca 2015 r.), bedacego ostatnim z podlegajacych ocenie postepowan przetargowych. W
przypadku zmowy przetargowej obejmujacej wieksza liczbe postgpowan przetargowych
dhugotrwatos¢ praktyki moze wyrazac si¢ wigksza liczbg przetargdw, w ktorych przedsigbiorcy
koordynowali swoje dzialania majac na celu ograniczenie konkurencji. Poniewaz w niniejszej
sprawie antykonkurencyjne zachowania przedsigbiorcow wykazano w odniesieniu do czterech
z okreslonych w zarzucie szesciu przetargéw, pomigdzy grudniem 2013 r. a lipcem 2015 r., w
niniejszej sprawie Prezes Urzgdu przyjat, iz porozumienie byto dlugotrwate.

Powyzsza okoliczno$¢ zostala uwzgledniona przy ustaleniu wysokos$ci kar pienieznych
naktadanych na obydwu przedsigbiorcow, co znalazto odzwierciedlenie w zwiekszeniu
bazowej kwoty kary o (tajemnica przedsigbiorcy)%, tj. do kwoty 34.120,03 zt w przypadku
Optimus oraz 13.265,35 zt w przypadku BKH.

Ustalajac wysokos¢ kar pienieznych Prezes Urzedu wzial pod uwage takze okoliczno$ci
tagodzace lub obcigzajace, ktore wystapily w sprawie (art. 111 ust. 2 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow).

Okoliczno$ciami tagodzacymi sa w szczegdlnosci: dobrowolne usunigcie skutkdéw
naruszenia, zaniechanie stosowania zakazanej praktyki przed wszczg¢ciem postgpowania lub
niezwlocznie po jego wszczeciu, podjecie z wlasnej inicjatywy dzialan w celu zaprzestania
naruszenia lub usunigcia jego skutkow oraz wspolpraca z Prezesem Urzedu w toku
postgpowania, w szczegolnosci przyczynienie si¢ do szybkiego i sprawnego przeprowadzenia
postepowania, bierna rola przedsigbiorcy w naruszeniu zakazu oraz dziatanie pod przymusem
(art. 111 ust. 3 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw). Z kolei okoliczno$ciami
obcigzajacymi sa: rola lidera lub inicjatora porozumienia, przymuszenie, wywieranie presji,
umyslnos$¢ naruszenia, czy tez dokonanie uprzednio podobnego naruszenia (art. 111 ust. 4 pkt
1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow).

W ustalonym stanie faktycznym sprawy Prezes Urzgdu ocenil, iz okoliczno$cig tagodzaca
w sprawie jest zaniechanie zarzucanej przedsigbiorcom zakazanej praktyki przed wszczeciem
postepowania antymonopolowego.

Jako okoliczno$¢ obcigzajaca Prezes Urzgdu uwzglednit za$§ umyS$lny charakter
naruszenia. Caloksztatt okolicznos$ci sprawy swiadczy o tym, ze ww. przedsigbiorcy uzgodnili
pewna podjeta z gory taktyke dzialania w przetargach, ktérej celem bylo osiagnigcie
dodatkowych korzysci finansowych — o ile pozwolg na to okolicznosci, zdeterminowane przez
rozklad ofert ztozonych przez pozostatych uczestnikow przetargu, nieuczestniczacych w
porozumieniu — poprzez wygranie przetargéw, przy jednoczesnym osiggnieciu mozliwie jak
najwyzszej ceny. Dzialania te — w ocenie Prezesa Urzgdu — byly dokonywane umyslnie 1 ze
swiadomoscig ich bezprawnosci.

Zachowanh wykonawcéw w postgpowaniu przetargowym nie mozna uznaé za
niezamierzone, czy pozbawione okreslonego planu. Zwazywszy, ze dotyczy to
przedsigbiorcow, ktorzy nie rozpoczynaja dziatalnosci gospodarczej, ale funkcjonuja na
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rynku od wielu lat i brali wielokrotny udzial w post¢gpowaniach przetargowych, trudno
przyja¢, iz podejmowane przez strony dziatania i czynno$ci mialy charakter nieSwiadomy,

czy przypadkowy.

Dokonujac oceny zaistnienia w niniejszej sprawie przestanki zawinienia, Prezes Urzgdu
wzigt pod uwage, ze zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, element subiektywny w
postaci umyslnosci lub nieumyslnos$ci naruszenia przepisdw ustawy wyraza si¢ w tym, ze
przedsiebiorca dziala majac §wiadomos$¢, ze swoim zachowaniem narusza zakaz praktyk
ograniczajacych konkurencje, lub gdy jako profesjonalny uczestnik obrotu mégt (powinien
byt) takg $wiadomosé mieé!®. Prezes Urzedu uwzglednit rowniez treéé art. 83 Konstytucji RP,
zgodnie z ktorym kazdy ma obowiazek przestrzegania prawa Rzeczypospolitej Polskiej, a
takze stanowisko Sadu Najwyzszego, ktory uznaje, ze przedsigbiorcy bedacy profesjonalnymi
uczestnikami obrotu rynkowego maja mozliwos$¢ prawidlowego okreslenia ryzyka prawnego
przy podejmowaniu okre§lonych decyzji biznesowych?®.

Bioragc pod uwage powyzsze okolicznosci, Prezes Urzgdu uznal, ze stwierdzone
niniejsza decyzja naruszenia zakazéw okreslonych w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw maja charakter umysiny.

Powyzsza ocena wynika przede wszystkim z faktu, ze w przedmiotowa sprawa dotyczy
profesjonalnych uczestnikéw obrotu rynkowego. Obowiazek znajomosci 1 przestrzegania
norm prawa cigzy na wszystkich przedsigbiorcach, tym bardziej na profesjonalnych
uczestnikach obrotu rynkowego. Podmioty profesjonalnie dziatajace na rynku powinny mie¢
mozliwo$¢ przewidzenia, ze podejmowane przez nie dzialania beda uznane przez Prezesa
Urzedu za praktyke ograniczajaca konkurencj¢ i nie mogg skutecznie dowodzi¢ braku
swiadomos$ci dokonanego naruszenia. Ponadto, nalezy zwrdci¢ uwage, iz przedmiotowa
sprawa dotyczy zawarcia porozumienia przetargowego, a wiec uzgodnionej koordynacji
dzialan oferentow w celu zmanipulowania wynikéw tegoz postepowania. Przedsiebiorcy
sktadajacy oferty w postgpowaniach o zamowienie publiczne byli §wiadomi, iz prowadzone
one byly w szczegodlnoSci w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych. Oferenci byli zobowigzani do zlozenia szeregu
o$wiadczen o spelnieniu warunkéw udziatu w postgpowaniu, przewidzianych w ustawie w
ww. ustawie (okreslonych m.in. w art. 22 ust. 1 i art. 24 ust. 1 tej ustawy).

Podmioty profesjonalnie dziatajace na rynku powinny przewidywac, ze podejmowane
przez nie dziatania mogg by¢ uznane przez Prezesa Urzedu za niezgodne z przepisami ustawy
o ochronie konkurencji 1 konsumentoéw. Podobnie Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow
w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt XVII Ama 106/08) stwierdzil, iz Brak
Swiadomosci uczestniczenia w niedozwolonym porozumieniu w sytuacji, gdy powod jest
profesjonalistq, sSwiadczy o lekkomysinym podejsciu do prowadzonej dzialalnosci
gospodarczej, bez zastanowienia si¢ nad skutkami takiego postepowania.

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

Uwzgledniajac tacznie wymienione wyzej okoliczno$ci tagodzaca i obcigzajaca, w
odniesieniu do obydwu przedsigbiorcoéw postanowiono zwigkszy¢ kwoty kar o (tajemnica

18 Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt 111 SK 45/10, niepubl.
19 Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt 111 SK 45/10, niepubl.
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przedsigbiorcy) % w stosunku do kwoty ustalonej na poprzednim etapie, tj. tj. do kwoty
40.944,04 zt w przypadku Optimus oraz 15.918,42 zt w przypadku BKH.

Majac zatem na wzgledzie wszystkie okreslone wyzej czynniki dotyczace wagi
naruszenia, specyfiki rynku oraz okoliczno$¢ tagodzacych i obcigzajacych, Prezes Urzedu
postanowit nalozy¢ na strony niniejszego postgpowania z tytutu naruszenia, o ktérym mowa
w punkcie I niniejszej decyzji, kary w wysokosci: 40.944,00 zt w przypadku Optimus oraz
15.918,00 zt w przypadku BKH.

Wysoko$¢ ww. kar pienieznych mieSci sie¢ w granicach oK. (tajemnica
przedsiebiorcy)% wysoko$ci maksymalnej kary jaka Prezes Urzedu mogt nalozy¢é w
niniejszej sprawie.

Prezes Urzedu przyjal, ze kary w takiej wysokosci sg adekwatne do stopnia naruszenia
przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw oraz wspotmierne do mozliwosci
finansowych przedsiebiorcow. W ocenie Prezesa Urzedu, ww. kary pieniezne w pehni
odpowiadajg stopniowi zawinienia stron postgpowania. Naktadajac kare w ustalonej wyzej
wysokos$ci, organ antymonopolowy wyszedl z zatozenia, iz powinna ona mie¢ charakter
zardbwno represyjny, jak 1 prewencyjny, przyczyniajac si¢ do zapobiezenia stosowaniu
podobnych naruszen w przysztosci.

Wobec powyzszego, orzeczono, jak w III punkcie sentencji niniejszej decyzji.
V. Koszty postepowania

Zgodnie z art. 80 ustawy 0 ochronie konkurencji i konsumentow, Prezes Urzedu
rozstrzyga o kosztach, w drodze postanowienia, ktére moze by¢ zamieszczone w decyzji
konczacej postepowanie. Natomiast stosownie do art. 77 ust. 1 tej ustawy, jezeli w wyniku
postepowania stwierdzono naruszenie jej przepiséw, przedsigbiorca, ktéry dopuscit si¢ tego
naruszenia, jest obowigzany ponies¢ koszty postepowania. Zgodnie z art. 263 § 1 Kodeksu
postgpowania administracyjnego, do kosztow postgpowania zalicza si¢ m.in. koszty
dorgczenia stronom pism urzedowych. Zgodnie z art. 264 § 1 Kodeksu postepowania
administracyjnego, jednocze$nie z wydaniem decyzji organ administracji publicznej ustala w
drodze postanowienia wysoko$¢ kosztow postgpowania, osoby zobowigzane do ich
poniesienia oraz termin 1 sposob ich uiszczenia. Postgpowanie zakonczone niniejszg decyzja
zostato wszczete z urzedu, a w jego wyniku Prezes Urzedu stwierdzil naruszenie przepisow
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Kosztami niniejszego postepowania sg
wydatki zwigzane z korespondencja prowadzong przez Prezesa Urzgdu w toku tego
postepowania w kwocie 62,00 zt (stownie: sze$¢dziesigt dwa ztote 00/100) w odniesieniu do
Optimus oraz w kwocie 62,00 zt (stownie: szes¢dziesigt dwa ztote 00/100) w odniesieniu do
BKH, a wigc w odniesieniu do kazdej ze stron postgpowania, wobec ktorej stwierdzono
naruszenie art. 6 ust 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Pouczenia

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

NBP O/O Warszawa Nr 51 1010 1010 0078 7822 3100 0000

Koszty postgpowania strony niniejszej decyzji obowigzane sg wplaci¢ w tym samym
terminie na ten sam rachunek bankowy Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.
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Stosownie do tresci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w
zwiazku z art. 4792 § 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 si¢ za posrednictwem Prezesa
Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw — Delegatury UOKiK w todzi, 90-113 L6dz,
ul. Traugutta 25.

W przypadku kwestionowania wylgcznie postanowienia o kosztach, zawartego w
punkcie IV sentencji niniejszej decyzji — stosownie do tresci art. 81 ust. 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw w zwiazku z art. 479%2 Kodeksu postepowania cywilnego oraz
art. 264 § 2 Kodeksu postgpowania administracyjnego w zwigzku z art. 83 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw — przystuguje zazalenie do Sagdu Okrggowego w Warszawie —
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie tygodnia od dnia dor¢czenia tej
decyzji. Zazalenie wnosi si¢ za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow — Delegatury UOKIiK w Lodzi, 90-113 L6dz, ul. Traugutta 25.

Z upowaznienia
Prezesa
Urzedu Ochrony
Konkurencji | Konsumentow
Dyrektor Delegatury w Lodzi

Tomasz Dec

Otrzymuje:
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