福建省市场监督管理局

行政处罚决定书

闽市监稽字〔2022〕002号

一、当事人情况
当事人：杭德（建阳）混凝土有限公司；

法定代表人：蔡廷峰；

统一社会信用代码：91350784056101011K；

营业场所：南平武夷新区建阳童游工业园区新岭四期TF-04地块；

经营范围：生产与销售各类混凝土预制构件；生产与销售各种强度等级的混凝土和特种混凝土；建筑材料（不含危险品）批发、零售。

二、案件来源及调查经过

2019年5月，根据《市场监管总局关于反垄断执法授权的通知》，本局对南平市市场监督管理局报告的杭德（建阳）混凝土有限公司涉嫌垄断协议案依法立案调查。

现已查明，当事人与福建省武夷建达混凝土有限公司、南平市建阳区永固混凝土有限公司、福建武夷沥青混凝土有限公司、南平市建阳区华盛混凝土有限公司、福建省云信混凝土有限公司、福建广夏混凝土有限公司等六家混凝土公司利用未经合法登记的“建阳区商砼协会”，达成并实施了垄断协议，排除、限制了南平市建阳区商品混凝土市场竞争，损害了消费者利益和社会公共利益。

2021年5月7日，本局依法向当事人送达《行政处罚听证告知书》，告知了当事人本局拟作出行政处罚的事实、理由、依据和处罚内容，以及其依法享有陈述、申辩和要求举行听证的权利。当事人在法定期限内要求听证，2021年8月13日，本局组织了听证。
三、违法事实及相关证据

经查，2015年5月始，当事人与其他六家混凝土公司多次共同参与了“建阳区商砼协会”的筹备成立讨论活动。2015年12月18日，当事人与其他六家混凝土公司达成设立协会的共识。2015年12月29日起，当事人与涉案其他六家混凝土公司共同出资租赁了位于南平市武夷新区建阳童游工业园四期TF-02号地块杭德绿色建材有限公司二楼的办公室，作为“建阳区商砼协会”的活动场所，当事人授权委派了2名委托代理人参与其他六家混凝公司讨论商定垄断行为的相关活动，与其他六家混凝土公司商议形成《商砼自律小组章程》《会议制度》《会议纪要》《会议记录》，就建阳区市场商品混凝土市场额度分配、销售价格等事项达成协议并多次实施。已查实，当事人相关违法行为延续至2018年9月停止。

（一）当事人与具有竞争关系的经营者达成并实施固定、变更商品混凝土市场价格和变动幅度的行为

当事人多次与建阳区涉案的其他六家混凝土公司以《会议记录》以及《会议纪要》形式确定市场混凝土市场价格水平和价格变动幅度。2016年1月20日，商定“云谷小区之外的工地，C30每立方不低于裸价320元”、“云谷小区单价确定，C30含泵含税每立方335元。”2016年1月23日，商定“云谷小区之外的工地在云谷小区C30每立方330的基础上，加10元每立方，即C30每立方不低于340元。”2016年3月23日，商定“老合同单价，270（元）以下的，各方应在3个月内上调到300（元）以上。3个月之后（2016年6月23日起），未上调到300元的按300元计算。”2016年4月14日，商定“云谷小区之外公建的工地按强度C30裸价310元每立方，非公建项目每立方裸价320元。”、“杭德、永固企业供料的天园地方工地，合约已经按C30每立方300元签订，会后争取短时间将单价提高到305元每立方。”2017年5月9日，商定“协会统一提价：C30裸价为360元。”2017年5月23日，商定“关于调价不能超过信息价，公建C30裸价350元，房地产及私人C30祼价370元。”2018年5月16日，商定“对工地通知，商品混凝土相应上调10元/方-25元/方。”对于市场销售基价，当事人共计10次与其他六家涉案混凝土公司商定了最低标准，将2016年1月至6月期间的C30混凝土供应价格调整为每方不低于320元，2016年6月至2017年5月期间的C30混凝土供应价格调整为每方不低于340元，2017年5月至2018年5月期间的C30混凝土供应价格统一调整为每方340元以上，2018年5月起的C30混凝土供应价格统一调整为每方370元以上。已查实，在对应时间区间内，当事人的实际混凝土交易价格调整、结算等情况与前述《会议记录》以及《会议纪要》固定的价格区间相吻合。
（二）当事人与具有竞争关系的经营者达成并实施分割混凝土销售市场的行为

2015年12月29日，当事人与具有竞争关系的建阳区涉案的其他六家混凝土公司商定，对建阳区各混凝土企业生产数量进行了限制分配，当事人确定的市场份额为18.8%。2017年7月1日，根据其他各家混凝土公司的经营情况，经与其他混凝土公司重新商议，调整当事人市场份额为16%。为确保其他各混凝土公司限制生产数量得以落实，在垄断协议行为实施期间，当事人与其他混凝土公司共同商议确定了“商砼协会”的职业经理人、财务处、总调度长、稽查队等工作职责，实行调度、稽查等统一管理，对各自份额管控产量，并约定了超份额特别事项，即约定缴纳超量费，对超出市场份额生产供应混凝土部分，向“商砼协会”缴交“效益款”“份子钱”，并实施再分配以补偿其他混凝土公司所谓的减产减量。2016年1月至2017年11月期间，当事人与其他六家混凝土公司共计22次通过形成《会议纪要》或《会议记录》的方式，指定了各自混凝土的销售对象，对建阳区客户市场进行了分割：2016年12月27日《会议纪要》，确定“万达项目，万达商业，单价340元/m3（裸价）”由当事人承接。2017年1月10日《会议纪要》，确定“万达住宅，C30裸价320元”由当事人承接。2017年2月9日《会议纪要》，确定“南铝轻硬化企业厂房（六千方），C30裸价不低于335元”由当事人承接。2017年6月13日《会议纪要》，确定“杭德对面冷冻库”由当事人承接。期间，当事人实际存在交易对象变更或再分配的情况，已查实均为当事人与其他涉案混凝土公司商定达成。当事人与其他混凝土公司同时约定通过采取“罚款”“锁机”等措施，对各混凝土公司所谓私自接单供料、超分配工地供货的，采取经济制裁或者强制性停产。另查明，2016年9月22日，当事人还与其他涉案混凝土公司商定了履约“保证金”制度，约定分配份额的诚信履约保证金500万元，并实行了多家公司共管账户以监督履约。
上述情况由以下证据予以证明：

第一组证据：涉案企业营业证照、混凝土生产销售资质证书、财务报表和票据，证明当事人主体资格、与其他混凝土企业具有竞争关系、上一年度销售额。

第二组证据：对当事人及相关工作人员的调查询问笔录3份，证明涉案当事人达成垄断协议并实施垄断行为。

第三组证据：公安机关移送的当事人协会章程及会议记录，证明当事人达成垄断协议，并形成会议纪要的内容。

第四组证据：公安机关移送的对当事人协会人员询问材料，证明当事人达成垄断协议，并根据协议约定实施垄断行为。

第五组证据：公安机关移送的对施工单位询问材料，证明建阳区的施工企业因涉案当事人实施垄断行为而受到的影响。

第六组证据：公安机关2019年7月4日补充移送的对7家当事人相关人员的讯问笔录（案卷两份），证明当事人参与以张征松等组织设立的应予取缔的“商砼协会”情况。

第七组证据：专案组人员调取的当事人有关合同、对账单、调价函等，证明当事人与当地建筑企业签订的合同情况以及实施调价情况。

第八组证据：专案组委托会计师事务所对上述合同、对账单、调价函等材料进行审计，并出具专项审计报告1份，证明当事人2018年年度销售额情况，以及实施垄断协议的情况。

第九组证据：南平市建阳区住房和城乡建设局出具的《建阳区区域内商砼行业现状调查报告》、南平市住房和城乡建设局武夷新区分局出具的《关于福建省市场监督管理局垄断案件协助调查函的回复》。证明案发后，建阳地区混凝土行业现状以及生产情况。

第十组证据：南平市建阳区人民法院（2020）闽0703刑初302号刑事判决书、邵武市人民法院（2019）闽0781刑初284号刑事附带民事判决书。证明当事人因强迫交易罪被法院定刑的事实以及参与并实施垄断协议情况。

以上证据来源和形式符合《反垄断法》、《行政处罚法》及市场监督管理行政处罚案件有关程序规章等规定，具备证据构成要件，能够反映本案真实情况，与本案相关联，相互印证，可以证明本案事实，本局依法予以采纳。

四、当事人听证陈述、申辩的采纳情况与理由

    本局于2021年5月7日，依法向当事人送达了《行政处罚听证告知书》（闽市监稽字〔2021〕002号）。2021年8月13日，本局依法举行听证。当事人委托代理人李＊＊就案件的事实、理由和证据进行了陈述、申辩和质证。
当事人委托代理人李＊＊提出陈述、申辩意见:执法机关对公安机关移送证据未依法转换，属于证据收集不当、违法事实不清、证据不足，不得给予行政处罚；处罚告知时间与违法行为终止时间超二年，属于“不再给予行政处罚”情形；当事人系受胁迫加入协会，被迫缴纳保证金以及降低市场份额，经营过程中进行了平等协商；且是未从中获利，在经营过程中，及时向施工方发调价函，不存在恶意调价，限制竞争的情况；主观上无垄断故意，并寻求脱离协会和积极推动参加南平散装水泥新型建材行业协会；认为以2018年全年销售额课以罚款没有依据，且参照总局发布的同类案件，认为处罚过重；企业经营困难，无力承担巨额罚款，希望综合考虑当事人以上情形，结合当事人系初犯，免于处罚或减轻处罚。

本局审核认为，当事人委托代理人李＊＊听证中提出的陈述、申辩意见，不成立或与本案适用法律条款和定性无关联，不予采信。其理由是：1.当事人达成垄断协议的客观事实。从调查取得的《会议纪要》《会议记录》证明，当事人参与了商议垄断协议行为，并经授权人签章认可，存在主观故意。当事人在听证阶段提交的《法院判决书》（2020）闽07刑终256号，当事人被判以“强迫交易罪”，也证明了当事人委托代理人李＊＊提出受胁迫主张不成立。2.实施垄断协议事实确凿。调查取得的当事人询问笔录、协议合同、来往账目、票据以及公安、税务等相关部门取得的证据，足以证明当事人多次实施固定或变更混凝土市场价格以及分割市场的垄断协议行为。3.公安机关移送的证据在询问笔录中已经当事人确认，作了证据转换。4.在本案调查过程中，没有证据证明当事人有脱离“商砼协会”的意思表示。5.当事人违法行为是持续的存在，直至2018年9月才停止。2019年5月，我局对当事人的违法行为进行立案，不存在两年未被发现的情形。6.没有证据证明当事人有符合免于处罚或减轻处罚的情形，在处罚幅度上，已经综合考虑违法情节、企业经营情况，违法行为持续时间等因素，依据《反垄断法》作出行政处罚，处理恰当。
五、案件的定性与分析

本局认为：本案中，当事人与实施垄断协议的其他混凝土公司生产销售的产品都是商品混凝土，这些混凝土在市场上表现出明显的竞争关系。从需求角度分析，商品混凝土尚无其他可替代产品。商品混凝土在本案中可以作为当事人进行竞争、实施垄断协议行为的商品范围。受混凝土凝结时间及运输半径等商品特性限制，通常情况下长距离运输带来了商品混凝土质量以及成本因素影响，其他地域同类产品难以对南平市建阳区市场形成替代，商品混凝土交易行为存在明显的地域性特征。

（一）当事人与其他涉案混凝土公司属于具有竞争关系的经营者

本案当事人与其他混凝土公司均为从事商品混凝土生产销售的有限责任公司，系独立的市场主体，依法登记注册，有独立的经营财产，具备独立承担责任的能力，可以根据企业自身的意志和对市场的判断，独立实施市场行为，不属于同一经济组织，符合《反垄断法》第十二条所称经营者主体资格，当事人与其他涉案混凝土公司是具有竞争关系的经营者，在建阳区市场存在直接的竞争关系。

（二）当事人与其他涉案混凝土公司多次达成并实施《反垄断法》禁止的垄断协议行为

当事人在2015年12月29日签订《商砼自律小组章程》《会议制度》并经之后多次会议商讨后，达成一致了合意并共同实施了协调一致的垄断协议行为。其违法合意虽名义上以未经合法登记的“商砼协会”作出，表面上为集体意志，但其实质上是团体成员即当事人个体意思协同一致的结果，辅以相对应的种种所谓“履约”措施，对本案当事人具有约束力。持续至2018年9月因当地公安机关开展涉黑调查止，当事人与具有竞争关系的其他混凝土公司多次达成固定及变更混凝土价格、变更混凝土市场份额、分割销售市场等《反垄断法》禁止的垄断协议，并与其他混凝土公司一道按协议约定，在具体经营活动中共同实施。

（三）当事人与其他涉案混凝土公司达成并实施垄断协议行为排除、限制了建阳区混凝土销售市场竞争，损害消费者利益和社会公共利益

价格竞争是市场竞争最主要和最有效的形式，建阳区商品混凝土市场价格本应由市场供求关系和竞争程度决定，市场价格在市场机制下的正常波动，才是公平、有序市场竞争的体现。当事人通过与其他涉案混凝土公司共同实施垄断协议，破坏了建阳区商品混凝土市场竞争机制，对当地商品混凝土市场的健康持续发展产生了不利影响。当事人与其他混凝土公司协议分割市场，阻碍了其他混凝土公司自由进入或选择特定的市场或者特定对象，当事人与其他混凝土公司借此得以控制、操控市场价格，导致市场资源无法合理配置，破坏了优胜劣汰的市场规则，有效的市场竞争被无效率的垄断独占经营所取代。同时，涉案当事人共同实施垄断协议行为，限制、剥夺了建阳区商品混凝土需求方的选择，减损了当地建筑企业合法权益。

（四）当事人与其他涉案混凝土公司达成并实施垄断协议行为触犯了《反垄断法》行政处罚情形，应当予以追究

本案当事人出于同一个违法故意，多次、连续性达成并实施固定混凝土市场价格以及分割市场的违法行为，已触犯了《反垄断法》第四十六条第一款“达成并实施垄断协议”行政处罚情形，依法应当承担法律责任。据已认定的证据关联本案事实，证据来源合法，符合客观案情，且经当事人确认。本局作出的行政处罚数额基于认定的经营数据，依据《反垄断法》第四十九条“应当考虑违法行为的性质、程度和持续的时间等因素”和《福建省市场监督管理系统使用<反垄断法>行政处罚裁量基准》规定，处罚适当。
六、行政处罚依据和决定

根据《反垄断法》第四十九条“对本法第四十六条、第四十七条、第四十八条规定的罚款，反垄断执法机构确定具体罚款数额时，应当考虑违法行为的性质、程度和持续的时间等因素。”以及《反垄断法》第四十六条第一款之规定，本局决定对当事人作出：

1、责令当事人停止违法行为；

2、处2018年度销售额百分之四的罚款，计4005370.38元（大写：肆佰万伍仟叁佰柒拾元叁角捌分）。

根据《行政处罚法》第六十七条规定，当事人应当在收到本处罚决定书之日起十五日内，凭《福建省政府非税收入缴款通知书》将上述款项缴入“福建省政府非税收入待解缴科目”。逾期不缴纳的，按照《行政处罚法》第七十二条第（一）项之规定，每日按罚款数额的3%加处罚款。当事人拒不履行行政处罚决定的，本局将依照《中华人民共和国行政强制法》规定，申请人民法院强制执行。

当事人如对本处罚决定不服，可在接到本处罚决定书之日起六十日内，向国家市场监督管理总局或者福建省人民政府申请行政复议，也可在接到本处罚决定书之日起六个月内向福州市中级人民法院提起诉讼。当事人对行政处罚不服申请行政复议或者提起行政诉讼的，本行政处罚不停止执行。

                       福建省市场监督管理局

                              2022年6月8日

（市场监督管理部门将依法向社会公示本行政处罚决定信息）
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本文书一式三份，一份送达，一份归档，一份办案机构留存。


