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DECYZJA nr RWA —-22/2006

Na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji
1 konsumentow (tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080) oraz stosownie do art. 28
ust. 6 tej ustawy i1 § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2002 r.
w sprawie okres$lenia wlasciwosci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow (Dz. U. Nr 18 poz. 172 ze zm.), po przeprowadzeniu
postgpowania antymonopolowego wszczgtego na wniosek Prezydenta m.st. Warszawy;

— w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

nie stwierdza si¢ stosowania przez Miejskie Przedsigbiorstwo Robdt Drogowych S.A.
w Warszawie, Warszawskie Przedsigbiorstwo Robdt Drogowych S.A. w Warszawie,
Budimex Dromex S.A. w Warszawie, Strabag Sp. z o.0. w Warszawie, Skanska S.A.
w Warszawie — Oddziat Nova, Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z 0.0. w Minsku
Mazowieckim, praktyki ograniczajacej konkurencj¢ okreslonej w art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow wskutek zawarcia porozumienia ograniczajacego
konkurencjg, polegajacego na uzgadnianiu cen ofert zlozonych w postgpowaniu o
zamowienie publiczne na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawla II na odcinku od Ronda
Radostawa
do Al. Solidarnosci w Warszawie, ogtoszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 182,
poz. 78093 z dnia 8 grudnia 2003 .

UZASADNIENIE

W dniu 24 maja 2004 r. do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
— Delegatury w Warszawie wptynat wniosek Prezydenta m.st. Warszawy (zwanego dale;j:
Whioskodawca) o wszczgeie postgpowania antymonopolowego w zwiazku z podejrzeniem
stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw w zwiazku z organizowanymi w trybie przetargu
nieograniczonego postgpowaniami o zamoOwienie publiczne na remont zachodniej jezdni
Al Jana Pawtla II na odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarno$ci w Warszawie.

Po wezwaniu do skonkretyzowania wniosku i uzupetnienia jego brakow formalnych
(pismo Urzedu z dnia 28 maja 2004 r.), Wnioskodawca sprecyzowal, iz jego wniosek
0 wszczecie postgpowania antymonopolowego dotyczy podejrzenia uzgadniania cen ofert



sktadanych przez Miejskie Przedsi¢biorstwo Robét Drogowych S.A. w Warszawie (dalej:
MPRD), Warszawskie Przedsi¢biorstwo Robot Drogowych S.A. w Warszawie (dale;j:
WPRD) oraz Budimex Dromex S.A. w Warszawie w postgpowaniu o zamdowienie publiczne
na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawla II na odcinku od Ronda Radostawa
do Al Solidarnosci w Warszawie, ogltoszonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr 182,
poz. 78093 z dnia 8 grudnia 2003 r. (pismo Wnioskodawcy z dnia 14 czerwca 2004 r.).
W uzupehlieniu wniosku o wszczgcie postgpowania antymonopolowego Prezydent m.st.
Warszawy poinformowal, iz zarzut naruszenia art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw dotyczy réwniez spotki Strabag Sp. z 0.0. w Warszawie, spoiki
Skanska S.A. w Warszawie — Oddzial Nova oraz spotki Przedsigbiorstwo Budowy Drog
i Mostéw Sp. z o.0. w Minsku Mazowieckim (dalej: PBDiM) (pismo z dnia 28 wrzes$nia
2004 r.).

W uzasadnieniu stawianego zarzutu Wnioskodawca odwotat si¢ do poréwnania cen
oferowanych w ww. postgpowaniu o zamowienie publiczne i1 w dwdch wczesniejszych
przetargach o tym samym przedmiocie, ktore zostaty uniewaznione.

Zdaniem Wnioskodawcy, o zawarciu porozumienia ograniczajacego konkurencje
$wiadczy m.in., iz w okresie pomigdzy terminem sktadania ofert w pierwszym postgpowaniu,
tj. dniem 13 czerwca 2003 r. a terminem sktadania ofert w postgpowaniu ogltoszonym w dniu
8 grudnia 2003 r., zarowno zakres przedmiotu zaméwienia okre§lony w specyfikacji
technicznej zamowienia, jak tez ogoélna sytuacja na rynku podmiotow dziatajacych w
branzy budowlanej nie ulegly zmianie. Natomiast ceny podane w ofertach ztozonych w
pierwszym postgpowaniu byly znaczaco nizsze od cen podanych w ofertach ztozonych w
trzecim postgpowaniu. Ceny podawane przez oferentéw byly ponadto w kazdym z
postgpowan zblizone do siebie. W pierwszym postgpowaniu oscylowaly one w granicach
sredniej kwoty ok. 7 mln zt, za§ w trzecim z postgpowan srednia warto$¢ oferty wyniosta ok.
13 mln zt.

Wedlug Wnioskodawcy przypadkowa zbiezno$¢ wysokosci kwot okreslonych
w ofertach wydaje si¢ niemozliwa. Dlatego tez powyzsze fakty jednoznacznie wskazuja
— jego zdaniem — na naruszenie przepiséw art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow. Przedstawione fakty $wiadcza, jego zdaniem, iz wskazane wyzej trzy spotki
sztucznie zawyzyly ceny ofert ztozonych w trzecim postgpowaniu w sprawie remontu
zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II.

Dodatkowym dowodem na prawidlowos¢ stawianych zarzutow jest, w opinii
Whnioskodawcy, ponowne obnizenie cen ofert w kolejnym, czwartym juz postgpowaniu
o niemal identycznym zakresie robdt, tj. dotyczacym udzielenia zamoéwienia publicznego
na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II na odcinku od Ronda Radostawa do
Al. Solidarno$ci. Ogloszenie o tym przetargu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien
Publicznych numer 34 poz. 13346 z dnia 8 marca 2004 .

Ponadto Wnioskodawca podniost, ze w przetargu, ktorego dotyczy wniosek, spotka
Strabag Sp. z 0.0. w Warszawie zaoferowala cen¢ o ponad 2.800.000 zt wyzsza od ceny
w poézniejszym postepowaniu z dnia 26 kwietnia 2004 r.; PBDiM zaoferowalo cen¢ o ponad
4.000.000 zt wyzsza niz w postgpowaniu z dnia 26 kwietnia 2004 r. (w ktorym brato udziat
w konsorcjum ze spotka Delta S.A. w Warszawie); spotka Skanska S.A. w Warszawie
(Oddziat Nova) zaoferowata ceng o ponad 4.700.000 zt wyzsza niz w postgpowaniu z dnia
26 kwietnia 2004 r. i o prawie 6.000.000 zt wyzsza niz w postgpowaniu rozpocze¢tym w dniu
13 sierpnia 2003 r.

Zdaniem Wnioskodawcy rdéznic cen nie moga usprawiedliwiaé nieznaczne roznice
zakresu robdt w tym przetargu i pozostatych wyzej wymienionych. Réznice te dotycza
bowiem pojedynczego zabezpieczenia kabli sieci trakcyjnej wynikajacego z jej modernizacji



1 sa — w opinii Wnioskodawcy — pomijalne w stosunku do skali catego przedsigwzigcia co jest
uwidocznione w specyfikacji techniczne;.

Przedstawione przez Wnioskodawce okolicznosci wskazywaly na mozliwo$¢
naruszenia zakazu porozumien ograniczajacych konkurencjg.

Wobec tego, postanowieniem z dnia 13 pazdziernika 2004 r. Prezes Urzedu wszczat
postgpowanie antymonopolowe w zwiazku z podejrzeniem zawarcia przez MPRD, WPRD,
Budimex Dromex S.A., Strabag Sp. z o0.0., Skanska S.A. w Warszawie — Oddzial Nova,
PBDiM, porozumienia ograniczajacego konkurencje, polegajacego na uzgadnianiu cen ofert
ztozonych w postgpowaniu o zamowienie publiczne na remont zachodniej jezdni Al. Jana
Pawta II na odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarnosci w Warszawie, ogloszonym
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr 182, poz. 78093 z dnia 8 grudnia 2003 r.

W odpowiedzi na postawione niniejszym postanowieniem zarzuty przedsigbiorcy,
przeciwko ktoérym toczy si¢ niniejsze postgpowanie, stwierdzili, ze nie stosowali zarzucanych
im praktyk ograniczajacych konkurencjg.

W trakcie postgpowania w niniejszej sprawie Prezes Urzedu przeprowadzit kontrole
u nastgpujacych przedsigbiorcow: Miejskie Przedsigbiorstwo Robot Drogowych S.A.,
Warszawskie Przedsigbiorstwo Robdt Drogowych S.A., Budimex Dromex S.A., Strabag
Sp. z o.0., Mazowieckie Konsorcjum Budowy Infrastruktury Sp. z o.0., Towarzystwo
Inwestycji i Doradztwa S.A.

Przedmiotem kontroli byto:

- ustalenie, czy doszlo do zawarcia porozumienia, polegajacego na uzgadnianiu cen ofert
ztozonych w postgpowaniu o zamowienie publiczne na remont zachodniej jezdni Al. Jana
Pawtla II na odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarnosci w Warszawie, ogltoszonym
w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 182, poz. 78093 z dnia 8 grudnia 2003 r.,

- ustalenie wszystkich podmiotow uczestniczacych w takim porozumieniu,
- ustalenie daty i okoliczno$ci zawarcia takiego porozumienia, jego formy i tresci;

- ustalenie okoliczno$ci uczestnictwa przedsigbiorcoOw z branzy remontowo-budowlanej
w postgpowaniach o zamoéwienia publiczne na remonty i budowe infrastruktury drogowe;j
w m.st. Warszawie.

W trakcie postgpowania Prezes Urzgdu wystegpowat do Wnioskodawcy oraz do
przedsigbiorcow o przekazanie informacji, dokumentéw i wyjasnien niezbednych
do oceny zarzutéw stawianych przez Wnioskodawcg.

W szczegodlnoscei, dokonujac oceny zarzutu stawianego przez Wnioskodawce wzgledem
przedsigbiorcow ubiegajacych si¢ o realizacj¢ remontu zachodniej jezdni Al. Jana Pawla II
w Warszawie, Prezes Urzedu zebral informacje o innych postgpowaniach o zamoéwienie
publiczne na remonty lub budoweg drog, organizowanych w Warszawie w latach 2002 r.,
2003 1. 12004 r.

Strony zostaly zawiadomione o zakonczeniu zbierania materiatu dowodowego
W niniejszym postgpowaniu oraz o mozliwo$ci zapoznania si¢ z materiatem zgromadzonym
w aktach sprawy w siedzibie Delegatury UOKIK w Warszawie.

Spotki WPRD, Strabag Sp. z 0.0. oraz Skanska S.A. i Budimex-Dromex skorzystaty
z prawa do zapoznania si¢ z materialem zgromadzonym w aktach sprawy.



W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz w odniesieniu do niektérych informacji
1 dokumentow, stanowiacych cz¢$¢ akt niniejszego postgpowania, zostato — na wniosek spotki
Skanska S.A.-Oddzial Nova w Warszawie i1 spotki Strabag Sp. z o.0. w Warszawie
— ograniczone prawo wgladu pozostalym uczestnikom postgpowania (postanowienia Prezesa
Urzegdu z dnia 1 kwietnia 2005 r. 1 z dnia 9 marca 2006 r.).

Ta okoliczno$¢ wyznacza ksztalt niniejszej decyzji, ktora sklada si¢ z nastgpujacych
czescei:

1.  Wilasciwej decyzji — jawnej dla wszystkich uczestnikow postepowania;

2.  Zalacznika 1. — niejawnego dla Wnioskodawcy oraz dla nastepujacych
przedsigbiorcow: MPRD, WPRD, Budimex Dromex, Strabag i PBDiM;
3. Zalacznika 2. — niejawnego dla wszystkich stron postgpowania.

Informacje zawarte w obu zatacznikach stanowia integralna czg$¢ niniejszej decyzji.

Prezes Urz¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentow ustalil, co nastepuje.

Niniejsza sprawa dotyczy zarzutu zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje
przez przedsigbiorcow ubiegajacych sig¢ o realizacj¢ remontu zachodniej jezdni Al. Jana
Pawta II na odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarno$ci w Warszawie.

Przetarg, ktérego dotyczy zarzut, byl poprzedzony dwoma postgpowaniami
o zaméwienie publiczne, ktére nie zostaly rozstrzygnigte — w wyniku zlozenia protestow
przez uczestnikOw postgpowan oraz ze wzgledow formalnych (tj. z uwagi na wptlynigcie
mniej niz dwoch ofert niepodlegajacych odrzuceniu).

Pierwszy przetarg:

W dniu 2 kwietnia 2003 r. Zarzad Drog Miejskich w Warszawie rozpoczat
postgpowanie o zamoOwienie publiczne na wykonanie remontu zachodniej jezdni Al. Jana
Pawla II na odcinku od Ronda Radostawa do Al Solidarnosci w Warszawie
(nr DEZP/79/PN/29/03). Ogloszenie o przetargu zostalo opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych numer 69 poz. 28183 z dnia 23 maja 2003 r.

W S$wietle protokolu postgpowania, warto$¢ szacunkowa zamodwienia okreslono
na 14.614.728,90 zt (zal. do pisma Wnioskodawcy z dnia 14 czerwca 2004 1.).

Termin skfadania ofert wyznaczono do dnia 13 czerwca 2003 r. do godz. 10.
W postgpowaniu udzial wziglo pigciu przedsigbiorcéw, oferujac ceny przedstawione
w ponizszej tabeli:

. . cena oferty cena oferty
Oferenci uczestniczacy w przetargu
bez VAT z VAT
MPRD 6227 063,39 6 662 957,82
Exbud Nova S.A. 5 886 924,40 6299009,11
Konsorcjum: 6 814 368,98 7291 374,81




- Mostostal Warszawa S.A.
- Fal-Bruk B. B. Z. Falenta

- Ziajka Zbigniew Przedsi¢biorstwo Drogowe

WPRD 7 171 802,05 7673828,19

Budimex Dromex 7476 553,47 7 996 702,22

Tabela 1.: Ceny ofertowe przedsigbiorcéw, uczestnikdw przetargu ogloszonego w Biuletynie Zamowien
Publicznych numer 69 poz. 28183 z dnia 23 maja 2003 r.

Prace komisji przetargowej zakonczyly si¢ wyborem oferty ztozonej przez spotke
Exbud Nova S.A. z siedziba w Warszawie. Prace komisji zostaly zatwierdzone przez
Naczelnego Dyrektora Zarzadu Drog Miejskich.

W dniu 4 lipca 2003 r. MPRD wniosto protest na czynno$¢ oceny ofert i wybdr oferty
najkorzystniejszej. Po oddaleniu przez Zarzad Drég Miejskich protestu MPRD wniosto
odwotanie do Prezesa Urzgedu Zamoéwien Publicznych. Zespot Arbitrow wyrokiem z dnia
22 lipca 2003 r. nakazal uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 27b ust. 1 pkt 4
obowiazujacej woéwczas ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (tekst
jedn.: Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.) uznajac, ze postepowanie byto dotknigte wada
uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy.

Drugi przetarg

W dniu 3 sierpnia 2003 r. rozpoczeto drugie postepowanie o zamowienie publiczne
na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawla II (nr DEZP/211/PN/63/03). Ogtloszenie
0 Ww. postgpowaniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zamdéwien Publicznych numer 114
poz. 48892 z dnia 8 sierpnia 2003 r.

W Swietle protokotu postgpowania, wartos¢ szacunkowa zamoOwienia okreslono
na 13.016.889,92 z1 (zal. do pisma Wnioskodawcy z dnia 14 czerwca 2004 r.).

Termin skladania ofert wyznaczono do dnia 5 wrze$nia 2003 r. do godz. 10.
W tym samym dniu dokonano otwarcia ofert. Oferty zlozyly dwa podmioty, z ktorych
jeden ztozyl ofert¢ po terminie, w zwiazku z czym jego oferta nie zostata otwarta.
Wyniki postgpowania przedstawia ponizsza tabela:

Oferenci uczestniczac rzetar: cena oferty cena oferty
i uczestnicz v/
" Ay W praetargd bez VAT 2 VAT
SKANSKA S.A Oddzial NOVA 6 195 354,05 6 629 028,83
MPRD oferta wptynela po terminie

Tabela 2.: Ceny ofertowe przedsigbiorcéw, uczestnikow przetargu ogloszonego w Biuletynie Zamowien
Publicznych nr 114 poz. 48892 z dnia 8 sierpnia 2003 r.

Poniewaz wptyngly mniej niz dwie oferty niepodlegajace odrzuceniu, postgpowanie
przetargowe zostalo uniewaznione, na podstawie art. 27b ust. 1 pkt. 1 ww. ustawy



o zamowieniach publicznych.

Trzeci przetarg:

W dniu 3 grudnia 2003 r. rozpoczgto trzecie z kolei postgpowanie przetargowe
na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawla II (nr DEZP/329/PN/121/03). Ogloszenie
o przetargu zostalo opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych numer 182 poz.
78093 z dnia 8 grudnia 2003 .

W S$wietle protokolu postgpowania, warto$¢ szacunkowa zamodwienia okreslono
na 13.087.617,29 zt (zal. do pisma Wnioskodawcy z dnia 14 czerwca 2004 1.).

Termin skladania ofert wyznaczono do dnia 6 stycznia 2004 r. do godz. 10. W tym
samym dniu dokonano otwarcia ofert szeSciu podmiotow. Wysoko$¢ zaoferowanych przez
nich cen ofert przedstawia ponizsza tabela:

Oferenci uczestniczacy w przetargu cena oferty cena oferty
bez VAT z VAT

MPRD 11.980.795,72 12.819.451,42
SKANSKA S.A. Oddzial Nova 11.730.676,59 12.551.823,94
WPRD 11.499.335,19 12.304.288,65
Budimex Dromex 12.454.508,83 13.326.324,44
STRABAG 12.378.527,13 13.245.024,04
PBDIiM 12.260.253,92 13.118.471,69

Tabela 3.: Ceny ofertowe przedsigbiorcow, uczestnikow przetargu ogloszonego w Biuletynie Zamowien
Publicznych numer 182 poz. 78093 z dnia 8 grudnia 2003 r.

Prace komisji przetargowej zakonczyly si¢ uniewaznieniem postgpowania na podstawie
art. 27b ust. 1 pkt. 3 ustawy o zamoéwieniach publicznych, z uwagi na brak $rodkow
finansowych na realizacj¢ zamowienia.

Czwarty przetarg:

W zwiazku z powyzszym, ogloszone zostatlo kolejne, czwarte juz postgpowanie
dotyczace udzielenia zamowienia publicznego na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II
na odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarnosci.

Ogloszenie o tym przetargu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
numer 34 poz. 13346 z dnia 8 marca 2004 r.

W dniu 26 kwietnia 2004 r. dokonano otwarcia ofert. List¢ oferentow oraz
zaproponowane przez nich ceny zawiera ponizsza tabela:



Nr oferty Oferenci uczestniczacy w przetargu Cena oferty brutto

KONSORCJUM:
1 - Mostostal Siedlce S.A. w Siedlcach 8.719.355,16 zt.
- SPB Przembud Sp. z 0.0. w Szczecinie

I Skanska S.A. 7.789.295,56 zt.

KONSORCJUM: Przedsi¢biorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp.

m z 0.0. w Mifisku Mazowieckim oraz Delta S.A. w Warszawie 0.076.683,44 2t
v Budimex Dromex 10.893.491,30 zt.
\Y% MPRD 7.365.050,84 zi.
VI STRABAG 10.374.807,35 zt.
\21! NCC Industri Polska Sp. z 0.0. we Wroclawiu 10.159.336,49 zt.
VIII Fal-Bruk Sp. jawna w Warszawie 7.855.737,7 1 zt.
IX WPRD 10.085.411,58 zt.
KONSORCJUM:
X Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie; 12.918.377,81 zt

Nesco Entercanales Cubiertas S.A. w Madrycie

Tabela 4.: Ceny ofertowe przedsigbiorcéw, uczestnikow przetargu ogloszonego w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych nr 34 poz. 13346 z dnia 8 marca 2004 r.

Na czynnosci podjgte przez ZDM w tym postgpowaniu przetargowym zlozony zostat
w dniu 18 maja 2004 r. protest (zat. nr 46 do protokotu z kontroli w WPRD z dnia 2 listopada
2004 1.).

W $wietle dokumentow przedtozonych przez Wnioskodawcg, specyfikacje techniczne
robot, zwiazanych z remontem bedacym przedmiotem powyzszych postgpowan, byly
identyczne w przypadku kazdego zamowienia publicznego (zat. do pisma Wnioskodawcy
z dnia 14 czerwca 2004 1.).

W zwiazku z informacja, ze czg$¢ przedsigbiorcow, ktorych dotyczy zarzut
Whnioskodawcy, wspolpracowalo w ramach Mazowieckiego Konsorcjum Budowy
Infrastruktury (dalej: Konsorcjum), Prezes Urzedu dokonal ustalenia celéw i1 zakresu
wspotpracy przedsigbiorcow w ramach Mazowieckiego Konsorcjum Budowy Infrastruktury,
a takze badat charakter relacji taczacych uczestnikow tego konsorcjum w aspekcie mozliwego
zwiazku z zarzutem porozumienia w zwiazku z przetargiem na remont Al. Jana Pawta II
w Warszawie.

W przeprowadzonej w tym celu kontroli w Konsorcjum oraz w spéice Towarzystwo
Inwestycji 1 Doradztwa S.A. w Warszawie (dalej: TIiD) Prezes Urzgdu ustalit, ze Konsorcjum
bylo forma wspotpracy przedsigbiorcow powstala na mocy Porozumienia o wspotpracy z dnia



9 pazdziernika 2002 r. Prezesem Konsorcjum byt Pan Wojciech Lawniczak, prezes zarzadu
TIiD.

Stronami Porozumienia o wspotpracy w chwili jego podpisania byty spotki: (1) Exbud
Nova S.A. w Warszawie, (2) Hydrobudowa-6 S.A. w Warszawa, (3) Strabag, (4) Warbud
S.A.

w Warszawie, (5) WPRD, (6) TIiD.

Cztonkostwo Exbud-Nova S.A. w Konsorcjum wygasto z dniem 18 wrzesnia 2003 r.
tj. z dniem wykreslenia tegoz podmiotu z KRS. W wyniku postanowienia Sadu Rejonowego
dla m.st. Warszawy XIX Wydziat KRS z dnia 1 sierpnia 2003 r. o wpisie w rejestrze
przedsigbiorcéw Krajowego Rejestru Sadowego potaczenia ww. spotki ze Skanska S.A.,
Exbud-Nova S.A. przestal by¢ samodzielnym podmiotem prawnym, stajac si¢ jednym
z oddziatéw Skanska S.A. 1 w dniu 18 wrzesnia 2003 r. zostat wykreslony z KRS, co skutkuje
rozwiazaniem spotki z tym dniem na mocy przepisu art. 493 § 1 k.s.h., a tym samym
wygasnigciem cztonkostwa tej spotki w Konsorcjum.

Zgodnie z § 1 ust. 1 Porozumienia o wspotpracy z dnia 9 pazdziernika 2002 r., miato
by¢ ono realizowane w dziedzinie planowanych projektéw budowlanych i infrastrukturalnych
w Warszawie i wojewddztwie mazowieckim przez wspotdziatanie stron w zakresie wymiany
doswiadczen 1 informacji o charakterze technicznym, dotyczacym logistyki i planowania
procesow budowlanych oraz realizacji inwestycji budowlanych, a takze w zakresie
organizowania konsorcjow wykonawczych dla realizacji projektow budowlanych zgodnie
z najwyzszymi mozliwymi standardami ustug. Strony ustality takze, ze w ramach
realizowanych wspolnie kontraktow z zamawiajacymi beda wykorzystywaty swoja wiedze,
umiej¢tnosci, doswiadczenie zawodowe orz potencjat produkcyjny i ekonomiczny dla dobra
realizacji celu Porozumienia (§ 1 ust. 2).

Z o$wiadczenia Prezesa Zarzadu TIiD, Pana Wojciecha Lawniczaka wynika,
ze celem Konsorcjum byto potaczenie sit jego cztonkow, by wspdlnie, jako jeden oferent,
wystgpowaé w przetargach infrastrukturalnych, a szczegdlnie tych, ktore bylyby zwiazane
z budowa autostrad. Uczestnictwo Konsorcjum w jakimkolwiek przetargu uzaleznione byto
od wyrazenia zgody na udzial w tym przedsigwzigciu przez wszystkich czlonkow
Porozumienia. Jak wynika z o$wiadczenia Pana Wojciecha tawniczaka, materialne
efekty dziatalnosci Konsorcjum widoczne byly jedynie na rynkach zagranicznych.
Z uwagi na brak podejmowanych w kraju inwestycji na duza skal¢ Konsorcjum w okresie
formalnego funkcjonowania nie zrealizowalo zadnych projektow budowlanych
czy infrastrukturalnych. Jedynym przetargiem, do ktéorego Konsorcjum probowato
wystartowa¢ byl przetarg na ,,Modernizacj¢ drogi krajowej nr 50 (717) Grojec (62+263)
— Minsk Mazowiecki (129-550)" (protokot z dnia 2 listopada 2004 r. z kontroli w TIiD
oraz w Konsorcjum, zat. do protokétu z drugiego dnia kontroli w spoétce Strabag Sp. z o.o.
z dnia 26 pazdziernika 2004 r.).

Powyzsze cele i faktyczny przedmiot dzialania Konsorcjum potwierdza obszerna
korespondencja zebrana w jego siedzibie, ktora obejmuje m.in. zaproszenia cztonkow
Konsorcjum do udzialu w spotkaniach organizowanych przez Konsorcjum (zalaczniki do
protokotu z dnia 2 listopada 2004 r. z kontroli w TIiD oraz w Konsorcjum).

Powyzsze ustalenia potwierdzaja rowniez wyjasnienia Prezesa WPRD, uzyskane
w trakcie kontroli w tej spotce. W ich swietle celem powolania Konsorcjum byto stworzenie
jego uczestnikom szansy brania udzialu w postgpowaniach przetargowych, ktérych
przedmiotem byto wykonanie robdt zwiazanych z budowa autostrady. Z kolei w $wietle
wyjasnien Dyrektora WPRD ds. Przygotowania Produkcji i Marketingu — Pana Zdzistawa
Bozyma, jednym z warunkow specyfikacji, jakie musiat spetnia¢ przedsigbiorca pragnacy
uczestniczy¢ w przetargu na wykonanie prac zwiazanych z budowa autostrady, bylo
wykazanie rocznych obrotow na poziomie 200.000.000 zi. Drugim celem utworzenia



Konsorcjum bylo stworzenie , duzego i silnego zespotu, ktory mogtby brac¢ udziat
w przetargach na roboty budowlane w Iraku”. Spotkania cztonkow Konsorcjum odbywaly
si¢ raz na kwartal (protokot z dnia 2 listopada 2004 r. z kontroli w spélce WPRD).

Porozumienie funkcjonujace jako Mazowieckie Konsorcjum Budowy Infrastruktury
zostalo rozwiazane przez sygnatariuszy z dniem 24 czerwca 2004 r. Jako bezposredni powod
decyzji o rozwiazaniu Konsorcjum jego strony powotaly ,nieprawdziwe artykuty prasowe,
dotyczace porozumienia pomigdzy sygnatariuszami Mazowieckiego Konsorcjum Budowy
Infrastruktury, w ktorych probowano podwazy¢ dobre intencje zalozycieli porozumienia”.

W dniu 5 sierpnia 2004 r. z inicjatywy m.in. Pana Wojciecha Lawniczaka powstat
nowy podmiot prawa dziatajacy pod firma o brzmieniu tozsamym z nazwa rozwiazanego
porozumienia: Mazowieckie Konsorcjum Budowy Infrastruktury Sp. z 0.0. Spotke¢ utworzyty:
Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy” Sp. z 0.0. w Warszawie, TIiD oraz
TIiD Development” Sp. z 0.0. w Warszawie (protokot z dnia 2 listopada 2004 r. z kontroli
w TIiD oraz w Konsorcjum).

W postgpowaniu, w szczegdlnosci w trakcie kontroli przeprowadzonej w siedzibie
spotek MPRD, WPRD, Budimex Dromex, Strabag, Konsorcjum i TIiD, ustalano, czy istnieja
kontakty miedzy przedsigbiorcami z branzy budowlanej. W tym celu badano w szczegdlnosci
papierowa korespondencj¢ handlowa oraz dokumentacj¢ przetargéw z udziatem spotek
dostgpna w ich siedzibach, ksiggi kancelaryjne, ksiazki korespondencji wychodzacej
i przychodzacej, zawarto$¢ skrzynek e-mailowych oséb z kierownictwa spotek i osob
odpowiedzialnych za obstuge przetargow, dostgpne kalendarze spotkan tych osob.

Na tej podstawie ustalono, ze korespondencja migdzy spdétkami bgdacymi stronami
postgpowania ograniczata si¢ do wymiany faktur i innych tego rodzaju dokumentow
finansowych (m.in. protokot z kontroli w spolce Budimex Dromex z dnia 28 pazdziernika
2004 r.; protokot z kontroli w MPRD z dnia 29 pazdziernika 2004 r. z aneksem) oraz
korespondencji handlowej. Kontrolujacy odnotowali rowniez wystgpowanie dokumentoéw
zwigzanych ze wzajemna wspotpraca poszczegoélnych spotek w tworzonych w tym celu
konsorcjach lub w charakterze podwykonawcoéw w przetargach innych niz bedacy
przedmiotem postgpowania w tej sprawie (m.in.: zat. nr 3-6 i 52-53 do protokotu z dnia
2 listopada 2004 r. z kontroli w spotce WPRD).

Ustalono takze istnienie korespondencji zwiazanej z uczestnictwem przedsigbiorcow
w Mazowieckim Konsorcjum Budowy Infrastruktury (por.: zataczniki do protokotu
z drugiego dnia kontroli w spotce Strabag z dnia 26 pazdziernika 2004 r.), w szczegolnosci
dotyczace udzialu w przetargu na ,,Modernizacj¢ drogi krajowej nr 50 (717) Grojec (62+263)
— Minsk Mazowiecki (129-550)" oraz udzialu w IX Miedzynarodowych Targach
Budownictwa Drogowego i Zarzadzania Ruchem ,,Roads and Traffic-Poland” w dniach 8-10
pazdziernika 2003 (zat. do protokotu z dnia 2 listopada 2004 r. z kontroli w TIiD oraz
w Konsorcjum).

W postgpowaniu nie zebrano dowoddéw w sposob bezposredni $wiadczacych o istnieniu
wzajemnych kontaktow miedzy skarzonymi przedsigbiorcami, ktore moglyby $wiadczy¢
0 uzgadnianiu cen ofert ztozonych w postgpowaniach o zaméwienia publiczne na remont
zachodniej jezdni Al. Jana Pawla II na odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarno$ci
w Warszawie.

Poniewaz Wnioskodawca informowatl, iz przedsigbiorcy przystepujacy do trzeciego
ze zorganizowanych postgpowan o zamoéwienie publiczne na remont zachodniej jezdni
Al. Jana Pawtla II mogli dysponowa¢ wiedza na temat wielkos$ci $rodkéw finansowych



przeznaczonych na realizacj¢ ww. przetargu, Prezes Urzedu wezwal przedsigbiorcow
do poinformowania, czy przystgpujac do ww. postgpowania o zamowienie publiczne
dysponowali wiedza na temat wielkos$ci $srodkéw finansowych przeznaczonych na realizacje
przetargu oraz, czy przed zakonczeniem tego postgpowania dysponowali wiedza
o zmniejszeniu wielkos$ci srodkow finansowych przeznaczonych na jego realizacjg.

Przedsigbiorcy zaprzeczyli, jakoby mogli by¢ w posiadaniu wskazanych wyzej
informacji (por.: pisma MPRD z dnia 29 maja 2005 r., Budimex-Dromex z dnia 30 maja
2005 r., PBDIM z dnia 2 czerwca 2005 r., Skanska z dnia 6 czerwca 2005 r., WPRD z dnia
6 czerwca 2005 r. oraz Strabag z dnia 14 czerwca 2005 1.).

Ponadto spoétka Strabag podniosta, ze w momencie sktadania oferty w danym przetargu
znala warto$ci ofert ztozonych we wczes$niejszych przetargach na realizacj¢ inwestycji
w Al Jana Pawtla II. W tym momencie informacje te byly juz jawne i publicznie dostgpne.
Nadto w czwartym z postgpowan w ww. sprawie spétka mogla w sposdb uzasadniony
przypuszczaé, ze srodki finansowe przeznaczone na realizacj¢ remontu zachodniej Al. Jana
Pawla II zostaly zmniejszone, jako ze powodem uniewaznienia trzeciego z przetargéw byt
brak $rodkéw finansowych po stronie Zarzadu Drog Miejskich (pismo z dnia 14 czerwca
2005 r.). Z kolei Skanska stwierdzila, ze nie dysponowata wiedza o zmniejszeniu srodkow
finansowych przeznaczonych na realizacje trzeciego przetargu do momentu jego
uniewaznienia w oparciu o art. 27 b ust. 1 pkt 3 ustawy o zamdwieniach publicznych,
tj. podajac za przyczyng uniewaznienia brak srodkéw finansowych na realizacj¢ zamowienia.

Dokonujac oceny zarzutu stawianego przez Wnioskodawce wzgledem przedsigbiorcow
ubiegajacych si¢ o realizacj¢ remontu zachodniej jezdni Al. Jana Pawla II w Warszawie,
Prezes Urzedu zebrat takze informacje dotyczace innych postgpowan o zamdéwienie publiczne
na remonty lub budowg drdég, organizowanych przez Zarzad Dréog Miejskich w Warszawie
w latach 2002 r., 2003 r. 1 2004 r., w tym listy oferentow, ktérzy przystapili do tych
postgpowan przetargowych, informacji o wyniku tych postgpowan oraz o wysoko$ci cen
oferowanych w nich przez przedsigbiorcow.

Prezes Urzedu przeanalizowal rowniez udostepnione przez Wnioskodawce informacje
dotyczace postgpowan o zamowienie publiczne w zakresie remontow lub budowy drog
gminnych w m.st. Warszawie organizowanych przez poszczegdlne Urzedy Dzielnic
m.st. Warszawy w latach 2002 r., 2003 r. 1 2004 r.

W trakcie postgpowania antymonopolowego przedsigbiorcy, ktorym postawiono zarzut
zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencjg, zaprzeczyli, by mogli by¢ stronami
porozumienia stanowiacego naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow.

W uzasadnieniu swojego stanowiska skarzeni przedsigbiorcy przedstawili nast¢pujace
argumenty.

Strabag

Spotka Strabag podniosta, ze w zwiazku ze swoja dotychczasowa strategia biznesowa
do konca 2003 r. nie dziatata szczegolnie ekspansywnie na rynku warszawskim, realizujac
w Warszawie praktycznie tylko jeden kontrakt. Bylo to wykonywany w konsorcjum z WPRD
jako liderem, kontrakt zwiazany z budowa Walu Miedzeszynskiego. Uczestnictwo w innych
przetargach (tj. na remont Al Krakowskiej oraz, jako mniejszosciowy udziatlowiec
konsorcjum, na przebudowe skrzyzowania ul. Woloskiej z ul. Marynarska) spotka traktowata
jako sposob na zbadanie rynku warszawskiego, w przygotowaniu do ewentualnej ekspansji
na tym rynku.

Dopiero ogloszenie trzeciego z przetargéw na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawta
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I na odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarnosci, zbieglo si¢ z podjeciem
przez dyrekcje nowoutworzonej w strukturze organizacyjnej spotki Dyrekcji PD decyzji
o zintensyfikowaniu dziatan handlowych na rynku warszawskim, zwiazanych z takimi
inwestycjami drogowymi jak budowa kolejnych odcinkéw Trasy Siekierkowskiej, remont
Al. Jerozolimskich, przebudowa ronda Starzynskiego, rozbudowa uktadu komunikacyjnego
zwiazanego z budowa Terminala Okgcie Il oraz zblizajaca si¢ budowa autostrady A2 i tej jej
czescl, ktora wedhug zamierzen miata przebiegac przez Warszawg.

Poniewaz wigc Strabag faktycznie nie dzialal na warszawskim rynku robot drogowych
i nie miat dobrego rozeznania w sytuacji konkurencyjnej na tym rynku, podjat decyzje
0 przygotowaniu swojej oferty w trzecim z przetargdw na remont zachodniej jezdni
Al. Jana Pawtla II na poziomie minimalizujacym ryzyko gospodarcze zwiazane z realizacja
tego projektu. Udzial Strabag w tym przetargu miat charakter jedynie sondazowy.

Spotka podkreslita, ze na poziom jej oferty cenowej w trzecim przetargu miaty wptyw
w szczegdlnosci:

e konieczno$¢ zapewnienia dostgpu do wymaganej przez zamawiajacego wytworni mas
bitumicznych o wydajnosci 160t/h u innego przedsigbiorcy, wobec nieposiadania
takowej przez Strabag w okresie skladania oferty. Oferta jedynej dostgpnej dla niej
wowczas wytworni spotki MASFALT (pozostate nalezaty do startujacych w przetargu:
WPRD, MPRD, Budimex-Dromex i PBDiM) o 19-24% przewyzszata ceny mozliwe do
osiagnigcia przy zalozeniu produkcji we wilasnej wytworni. Poniewaz posiadanie
wlasnej wytworni masy bitumicznej warunkuje udzial w wielu przetargach Strabag
podjat decyzje o wybudowaniu wilasnej wytworni w Pruszkowie. Uruchomienie
wytworni w czerwcu 2004 r. pozwolilo na obnizenie oferowanych cen w kolejnych
przetargach w okolicach Warszawy;

e okoliczno$¢, iz w momencie sktadania oferty spétka nie znala cen takich surowcow
jak kruszywa, maczki wapienne i asfalt na 2004 r., ktére zwyczajowo ustalane sa na
przelomie stycznia i lutego kazdego roku. Poniewaz poczatek roku w branzy
budowlanej zawsze charakteryzuje si¢ duza niestabilno$cia cenowa, w ofercie
przetargowej spotka uwzglednita wskaznik wzrostu cen surowcows;

e ogloszenie przez Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie pigciu
duzych przetargéw na budowe odcinka autostrady A2 od Konina do Strykowa,
co jeszcze bardziej zwigkszyto ryzyko wzrostu cen materiatdw masowych. Ogloszenie
tych inwestycji na niespotykana do tej pory na polskim rynku skalg, mogto powodowaé
wzrost zapotrzebowania na materiaty budowlane, co przy ograniczonej podazy musiato
spowodowac wzrost cen i braki w dostawach.

Z uwzglednieniem powyzszych okolicznosci spotka okreslita zaoferowana w przetargu
ceng na 13.245.024,04 zt (z VAT). Zdaniem Strabag, ta oferta stanowita ofert¢ rynkowa,
co potwierdza kalkulacja warto$ci zamdwienia przeprowadzona przez Zarzad Drog Miejskich
w zwiazku z tym przetargiem. Zgodnie z pkt. 2 protokotu postgpowania (zat. nr 7 do wniosku
Prezydenta m.st. Warszawy, pkt 2 protokotu) warto§¢ zamoOwienia na wykonanie robot
zwiazanych z remontem zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II odcinek od Ronda Radostawa do
Al Solidarno$ci w trzecim przetargu zostata oszacowana na taczna kwotg 13.087.671,29 zt.

Odnoszac si¢ do kwestii znacznego obnizenia wysoko$ci ceny w przetargu czwartym
spotka zauwazyta, ze poprzedzajacy go przetarg zakonczyt si¢ uniewaznieniem postgpowania
z uwagi na brak $rodkéw finansowych na realizacj¢ zamowienia. Taka informacja stanowita
dla potencjalnych oferentow czytelny sygnal, Ze trzeba obnizy¢ ceng, bo zamawiajacy
ma ograniczone $rodki finansowe na realizacj¢ inwestycji.

W $wietle wyjasnien spoiki Strabag, zaoferowanie przez nia ceny 10.374.807,35 zt
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brutto, nizszej od zaproponowanej w trzecim przetargu o 2.870.216,69 zi, wynikalo ze
zmienionej sytuacji gospodarczej:

termin realizacji robot remontowych w czwartym przetargu byl wyznaczony na koniec
sierpnia 2004 r., zatem Strabag mogl do realizacji kontraktu wykorzysta¢ swoja
wytworni¢ mas bitumicznych, ktérej brak wptynat na wysoko$¢ ceny zaoferowanej
w poprzednim przetargu;

w momencie skladania zaméwienia w czwartym przetargu znane juz byly ceny
materiatéw masowych na 2004 r., w zwiazku z czym nie bylo potrzeby wkalkulowania
w oferte cenowa ewentualnego ryzyka zwiazanego z ich wzrostem,;

w zwiazku z zakonczeniem w dniu 21 kwietnia 2004 r. skladania ofert na budoweg
autostrady A2 zmniejszyto si¢ ryzyko zwiazane z duzym popytem na materialy masowe
w zwiazku z ta budowa. W konsekwencji w momencie sktadania w dniu 26 kwietnia
2004 r. oferty w czwartym przetargu na wykonanie robdt zwigzanych z remontem
zachodniej jezdni Al. Jana Pawla II spotka miala zabezpieczone dostawy materiatow
masowych od swoich partnerow handlowych;

na obnizenie oferty cenowej mial wptyw fakt, ze spotka ze wzgledow ekonomicznych
zaczeta traktowac te inwestycje jako priorytetowa. W ramach nowej struktury
organizacyjnej (Dyrekcja PD odpowiedzialna za dziatania na rynku warszawskim)
spotka poczynita inwestycje w celu zwigkszenia potencjatu technicznego (wytwoérnia
mas bitumicznych w Pruszkowie). Niewielkie wykorzystanie tego potencjatu
generowalo wysokie koszty utrzymania, a przy braku zamowien moglo powodowac
straty.

Spotka podkreslita, Zze decyzjg o obnizeniu swojej oferty cenowej w czwartym przetargu

podjeta samodzielnie nie uczestniczac w jakichkolwiek dzialaniach majacych na celu
wytypowanie zwycigzcy przetargu na wykonanie robot zwiazanych z remontem zachodniej
jezdni Al. Jana Pawta II.

W uzasadnieniu tezy o braku porozumienia migdzy uczestnikami ww. przetargu spotka

zauwazylta, ze swoje oferty cenowe w czwartym przetargu obnizyli w roézny sposob,
co potwierdza brak jakiejkolwiek zmowy. Skala obnizek ofert cenowych uczestnikow
czwartego przetargu byla nastepujaca:

Oferenci uczestniczacy przetarg I11 przetarg IV . o

W przetargu oferta cenowa (+ VAT) | oferta cenowa (+ VAT) roznica w %
MPRD 12.819.451,42 zt 7.365.050,84 zt -42,54
SKANSKA-Oddzial Nova 12.55 1.823,94 z 7.789.295,56 zt -37,94
WPRD 12.304.288,65 zt 10.085.411,58 zt -18,03
Budimex-Dromex 13,326.324,44 7zt 10.893.491,30 zt -18,25
STRABAG 13.245.024,04 zt 10.374.807,35 zt -21,67
PBDiM 13.118.471,69 zt 9.076.683,44 zt -30,08

Tabela 5.:  Roéznice w wysokosci obnizki cen przez przedsigbiorcéw uczestniczacych w trzecim i czwartym

przetargu na wykonanie robdt zwiazanych z remontem zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II
(wg. pisma Strabag z dnia 29 listopada 2004 r.).
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Budimex-Dromex

Spotka Budimex-Dromex zaznaczyta, ze rokrocznie sktada $rednio ok. 100-150 ofert
w postgpowaniach o zamowienia publiczne, gldwnie poza terenem Warszawy. Jakakolwiek
nierzetelno$¢ ze strony spotki narazataby ja zatem na wykluczenie z udziatu w nastgpnych
przetargach podkopujac tym samym podstawy jej funkcjonowania.

Spotka oswiadczyla, ze skladajac oferty w rozpatrywanych przetargach nie
porozumiewata si¢ w zadnej formie z pozostatymi oferentami odno$nie poziomu oferowanych
cen, ani tez nie uczestniczyta z zadnym z pozostatych oferentow ani jednostek od nich
zaleznych w jakichkolwiek formach partnerskiej wspdlpracy. Spotka zaznaczyta ponadto,
ze przypadki niewielkich roznic w cenie kilku oferentow sa czeste. Na wielko$¢ ceny oprocz
zakresu robot ma wplyw, jeszcze wiele innych czynnikow np. sytuacja na rynku i terminy
realizacji, strategia rynkowa firmy wynikajaca z r6znych uwarunkowan.

Spotka oswiadczyta, ze wysoko$¢ ceny oferowanej w drugim z przetargéw na
wykonanie robot zwiazanych z remontem zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II wynikata
z nieuwzglednienia marzy oraz ryzyka zwiazanego z realizacja kontraktu (o$wiadczenie
Wiceprezesa Zarzadu, Pana Andrzeja Radoszewskiego, zatacznik do protokolu z dnia
28 pazdziernika 2004 r. z kontroli w siedzibie Budimex-Dromex, pismo spétki z dnia
8 listopada 2004 r.). Strategia ta wynikata z faktu, iz w ww. okresie oglaszano znikoma ilos¢
przetargdw, stad chcac konkurowaé, spotka byta zmuszona do zlozenia oferty po tak niskiej
cenie.

W trzecim z przetargdéw sytuacja na rynku ulegta zasadniczej zmianie w zwiazku
ze zwigkszona liczba organizowanych przetargdw oraz prognoz na 2004 r. Dlatego tez
zaoferowana przez spotkg¢ cena uwzgledniata 3% zysku oraz wszelkie ryzyka. Przetarg ten
zostat jednak uniewazniony z powodu braku srodkéw po stronie zamawiajacego. W zwiazku
z tym w czwartym przetargu Budimex-Dromex dostosowal ceng do aktualnych przewidywan
sytuacji rynkowej oraz wiasnej strategii wynikajacej z wynikoOw przetargbw na autostrade
A-2, ktére nie spetity oczekiwan spotki.

Zdaniem spoiki, powyzsze okolicznosci wskazuja, ze jej dziatania byly uzaleznione od
aktualnej koniunktury na rynku budowlanym oraz mozliwo$ci platniczych Zamawiajacych.
Jednoczes$nie spotka Budimex-Dromex stwierdzita, ze we wszystkich przetargach oferowane
przez nia ceny plasowaty ja na ostatniej pozycji po otwarciu ofert, co jednoznacznie wskazuje
na bezpodstawno$¢ domniemania uczestnictwa w porozumieniu cenowym.

Spotka nie zgodzita si¢ tez ze stwierdzeniami wnioskodawcy, jakoby w okresie
pomigdzy pierwszym a trzecim przetargiem ogolna sytuacja na rynku budowlanym nie ulegta
zmianie. W czwartym kwartale kazdego roku sporzadzana jest w spdtce prognoza na nastgpny
rok obejmujaca przetargi i ich szacunkowa warto$¢. W 2002 r. prognoza ta przewidywata
ogloszenie w 2003 r. ok. 120 przetargdw lezacych w sferze zainteresowania spotki, na
warto$¢ ok. 2-2,3 miliarda PLN. W roku 2003 spotka uczestniczyta w 110 przetargach,
ktorych warto$¢ wyniosta 2,08 miliarda PLN.

W ocenie spoiki, podkreslenia wymaga, iz w 2003 r., bedacym rokiem poprzedzajacym
wstapienie RP do Unii Europejskiej, wszystkie zrodla pozyskiwania informacji niezbednych
do opracowania strategii firmy opublikowaty plany na lata 2004-2006 1 dtugofalowe
zamierzenia modernizacji 1 rozbudowy infrastruktury komunikacyjnej az do 2013r.
z uwzglednieniem finansowania ze $srodkéw budzetowych, a takze z europejskiego Funduszu
Spojnosci 1 Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego. Pozwolito to w IV. kwartale
2003 r. zaplanowa¢ rynek infrastruktury komunikacyjnej na 2004 r. na poziomie ok. 6-6,3
miliardow PLN 1 ok. 150 przetargéw. Potwierdzeniem tego jest ogloszenie juz w dniu
2 stycznia 2004 r. przetargdéw na budowe czterech odcinkéw autostrady na odcinku Konin-
Emilia o warto$ci ok. 1,5 miliarda PLN.
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Na dzien 8 listopada 2004 r. Budimex-Dromex ztozyl 128 ofert na infrastrukture
komunikacyjna o wartosci 6,11 miliarda PLN. Warto$¢ ztozonych ofert jest wigc trzykrotnie
wigksza w stosunku do 2003 r. Rok 2004 jest rokiem przetomowym dla firm realizujacych
inwestycje komunikacyjne pod wzglgdem ilosci przetargdw i ich zakresu, a co za tym idzie
réwniez ich wartosci.

MPRD

Rowniez spotka MPRD zaprzeczyta jakoby byla uczestnikiem porozumienia
ograniczajacego konkurencje, polegajacego na uzgadnianiu cen ofert w postgpowaniu
0 zamowienie publiczne na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II na odcinku od Ronda
Radostawa do Al Solidarnosci w Warszawie, ogloszonym w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych nr 182, poz. 78093 z dnia 8 grudnia 2003 r.

PBDIM

Z czterech przetargdw na remont jezdni Al. Jana Pawla II spotka uczestniczyla tylko
w przetargu w dniu 6 stycznia 2004 r. Spotka os§wiadczyta, ze samodzielnie przygotowywata
oferty cenowe do tego przetargu. Przy opracowaniu oferty cenowej wzigta pod uwage m.in.
nastgpujace czynniki: brak dotychczasowych zamoéwien na rzecz ZDM; brak wlasnego
zaplecza na terenie Warszawy; konieczno$¢ dzierzawy duzej iloSci sprzetu, zwlaszcza
dla robot rozbidérkowych i wyburzeniowych (praca na dwie zmiany); trudno$ci w znalezieniu
sktadowisk materialdéw z rozbidrki i1 ich utylizacji a tym samym konieczno$¢ wywozu
na wytwornie materiatdw rozbiorkowych; stworzenie na rzecz tej budowy zabezpieczenia
logistycznego (sktadowisko materialow, naprawa sprzetu, tankowanie pojazdow itd.); ceny
zawarte w ofertach zebranych od podwykonawcoéw na roboty branzowe; krotki czas
wykonania.

Po ogtoszeniu kolejnego przetargu na budowe ulicy Jana Pawta II spotka postanowita,
ze nie przystapi do przetargu sama, lecz w konsorcjum ze spotka ,,Delta” S.A. w Warszawie.
W wyborze partnera istotne bylo dla PBDiM, iz ,Delta” wigkszo$¢ robot wykonuje
w Warszawie, posiadajac zaplecze warsztatowe, magazynowe, place sktadowe, sprzet do
robot miejskich oraz zorganizowane grupy do wykonywania tego typu robot. W zwiazku
z tym takze kosztorys oferty opracowany przez ,,Delta” byt duzo nizszy od wcze$niejszych.
Wplyw na obnizenie cen miato zlozenie oferty wspdlnie, a takze wybor tanszych
podwykonawcow.

WPRD

Spotka WPRD stwierdzila, Zze nie uczestniczyla w porozumiewaniu si¢ oferentow
na wykonanie wskazanych powyzej robot drogowych.

Spotka wskazata, ze sporzadzane przez nia oferty cenowe na wykonanie robot
w oglaszanych postgpowaniach o zamdwienia publiczne dotyczace przetargdw na remont
jezdni Al. Jana Pawta II uwzgle¢dniaja nie tylko wymierne skladniki cenotworcze, tj. koszty
materiatléw 1 ich zakupu, koszty robocizny i pracy sprzetu, koszty posrednie i zysk, ale takze
obejmuja koszty zwiazane z oszacowaniem ryzyka realizacji danego zamoOwienia,
obejmujacego m.in. takie elementy jak:

. pora roku realizacji (ze wzgledéw technicznych mozliwos¢ wykonywania wigkszosci
robot drogowych istnieje tylko przy dodatnich temperaturach powietrza oraz przy braku
opadéw deszczu lub $niegu);

o wymagany przez Zamawiajacego okres realizacji zamdwienia;
. mozliwos¢ pracy wielozmianowej;
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o miejsce realizacji rob6t z uwagi na potozenie drogi w miescie lub poza nim,
co ma wplyw na wielko$¢ natgzenia ruchu; dostepnos¢ terenu budowy; oraz
wystgpowanie utrudnien zwigzanych z wielokrotnymi zmianami organizacji ruchu
w trakcie budowy itp.;

o ztozono$¢ robot tj. ocena, czy wystepuja tylko roboty drogowe, czy réwniez roboty
branzowe (energetyczne, telekomunikacyjne, gazowe, wodociagowo-kanalizacyjne itp.)
wymagajace precyzyjnej koordynacji w zakresie kolejnosci ich realizacji oraz ryzyka
zwiazanego z terminowa realizacja, robot przez podwykonawcow;

o stopien wykorzystania wtasnych mocy przerobowych tj.: mozliwo$¢ zagwarantowania
wykonania w danym okresie czasu innych wczes$niej podpisanych uméw o realizacjg
robot oraz zadania objgtego ogloszonym przetargiem;

. rynek zlecen tj. ilo$¢ ogloszonych w danym okresie postgpowan przetargowych na
realizacje robot drogowych oraz zadan planowanych do ogloszenia przetargéw na ich
wykonanie;

o inne ryzyka zwiazane z ewentualnym wykonywaniem prac objgtych ogloszonym
przetargiem (np. skutki utrudnien w komunikacji zwiazanych z wykonywaniem
objetych przetargiem robot) w okresie wskazanym przez ogtaszajacego przetarg;

J warunki umowy i terminy ptatnosci.

Spotka podniosta, iz z jej wieloletnich do§wiadczen w oferowaniu wykonania robdt
drogowych wynika, ze przy porownywalnym zakresie robdt roznica cen ich wykonania,
w zalezno$ci od w/w czynnikow, moze dochodzi¢ nawet do kilkudziesigciu procent.
W przetargu ogloszonym w dniu 23 maja 2003 r. biorac pod uwage czas niezbedny do
wyboru najkorzystniejszej oferty, mozliwos¢ podpisania umowy, mozna byto zasadnie
zatozy¢, ze roboty rozpoczng si¢ okoto 1 lipca 2003 r. 1 zgodnie z wymaganym terminem ich
zakonczenia w dniu 15 sierpnia 2003 r. trwac beda okoto 1,5 miesiaca.

Ponadto przy kalkulacji ceny oferty w tym postgpowaniu spotka uwzglednita
nastepujace okoliczno$ci majace miejsce w tym czasie:

o do realizacji przedmiotowych robot zostal przewidziany Oddziat Robot Miejskich W-1
w Warszawie, ktory jest wykonawca robot drogowych na terenie m.st. Warszawy. Oddziat
ten, zgodnie z podpisang w dniu 26 pazdziernika 2002 r. umowa z Gminag Warszawa-
Centrum, rozpoczal realizacj¢ zadania ,,Budowa ul. Wat Miedzeszynski odc. ul. Narodowa
— ul. Trakt Lubelski” — zadanie V. o wartosci kontraktowej 31,8 mln EURO, ktorego
realizacja zostata nast¢pnie niemal catkowicie wstrzymana. Spowodowato to, ze oddzialowi
temu zagrozit prawie catkowity przestoj.

o brak jakichkolwiek innych rozpisanych przez Zarzad Drdég Miejskich postgpowan
przetargowych, ktore w przypadku pozyskania przez spotke dawatyby szanse zatrudnienia dla
powotywanego wyzej oddziatu. Spoétka zostata wigc przymuszona do kalkulacji ceny po
kosztach wlasnych, by nie zwalnia¢ pracownikéw i zmniejszy¢ koszty zaistniale w zwigzku
z niewykorzystaniem posiadanych mocy produkcyjnych oddziatu spoiki.

Majac na uwadze powyzsze uwarunkowania w przedmiotowym postgpowaniu spotka
ztozyta ofert¢ na wykonanie robot za kwote brutto (z 7 % VAT) w wysokosci
7.673.828,19 zt. Spotka podkreslita, ze z protokotu postgpowania do pierwszego
postgpowania przetargowego wynika, ze Zamawiajacy w oparciu o kosztorys inwestorski
oszacowal warto$¢ zamoOwienia
w wysokosci 14.614.728,90 zt. Cena oferty spotki wynosita wigc 52,51%, a cena
najkorzystniejszej oferty 43,10%.

Spotka podkreslita, ze dla wyceny oferty istotna jest pora roku, w ktorej przypada¢ ma
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realizacja zamowienia. Zdaniem spotki §wiadczy o tym drugie postgpowanie przetargowe
ogloszone przez ZDM w dniu 8 sierpnia 2003 r., z terminem sktadania ofert do dnia 5
wrzesnia 2003 r., i terminem ich realizacji do dnia 15 listopada 2003 r., tj. terminem
niekorzystnym dla realizacji tak powaznego zadania w zakresie robot drogowych.

Z uwagi na owy niekorzystny termin spotka zrezygnowata z udzialu w tym
postgpowaniu. Wiazalo si¢ z nim bowiem ryzyko nieukonczenia tych robot przed nadejsciem
zimy oraz bardzo sztywne stanowisko Zamawiajacego co do mozliwos$ci aneksowania z tego
tytulu umow, a tym samym ryzyko poniesienia kar umownych za zwlok¢ w realizacji zadania.
Zdaniem spotki, okolicznos$¢ ta thumaczy, dlaczego ztozono w tym postgpowaniu tylko dwie
oferty.

Przy kalkulacji ceny w trzecim postgpowaniu przetargowym dotyczacym remontu
Al. Jana Pawla II sytuacja spotki w zakresie mozliwosci realizacji robot drogowych jak
i przewidywanej mozliwo$ci pozyskania wigkszej ilosci nowych zlecen, diametralnie sig
zmienita. Wiadomo juz bylo, ze na ukonczeniu jest dokumentacja zamienna na realizacje
zadania ,,Budowa ul. Wat Miedzeszynski na odcinku ul. Narodowa — ul Trakt Lubelski”,
w ramach ktérego prace mialy by¢ wznowione wiosng 2004 r. Jednocze$nie w okresie
pomigdzy pierwszym i trzecim post¢gpowaniem przetargowym spotka podpisata umowy na
,Remont Al. Krakowskiej w Warszawie na odc. od wiaduktow do ul. Lopuszanskiej” oraz na
naprawg nawierzchni bitumicznych (frezowanie i naktadki) na jezdniach ulic m.st. Warszawy.
Ponadto, przed terminem skladania ofert na realizacje przedmiotowego zadania zostaly
ogloszone cztery duze przetargi na budowg autostrady A-2, na odcinku Konin — Emilia, oraz
przetarg na kolejny odcinek autostrady A-2 Emilia — Strykow, w ktorych spotka od dawna
planowata uczestniczy¢.

Powyzszy portfel podpisanych i potencjalnych zlecen przekraczatby zdolno$ci
produkcyjne spéiki i wigzatby si¢ z ryzykiem nieterminowego ich wykonania.

Jednoczes$nie, w okresie pomigdzy pierwszym 1 trzecim przetargiem tj. pomigdzy
13 czerwca 2003 r. a 6 stycznia 2004 r. nastgpowal systematyczny wzrost cen czynnikow
produkcji, a w szczegdlnosci materiatdw ropopochodnych tj. paliw 1 asfaltéw drogowych
o ok. 5-8% oraz kruszyw drogowych o ok. 5%, co spowodowato, ze tzw. wspotczynnik
inflacji dla robot drogowych wyniost w tym okresie 1,02-1,03.

Spotka wskazala takze okoliczno$ci prawno-podatkowe 1 faktyczne, uzasadniajace
réznice w cenie oferowanej w poszczegdlnych przetargach na remont Al. Jana Pawta II.
Spotka zauwazyta, ze w okresie opracowywania oferty cenowej do trzeciego przetargu brak
bylo uregulowan prawnych, okreslajacych stawki podatku od towardéw 1 ustug VAT, po
wejsciu Polski do Unii Europejskiej, oraz jakie beda zasady rozliczania podatku VAT po tej
dacie od uméw zawartych przed ta data, a kontynuowanych po niej. Planowany wzrost
podatku VAT z 7% na 22% tj. 15% spdétka musiata wigc uwzgledni¢ w cenach netto.
Powyzsze zatozenie okazalo si¢ stuszne, gdyz do dnia dzisiejszego nie ma w tym zakresie
jednoznacznych interpretacji  przepisOw. Na potwierdzenie spotka przedstawita
korespondencje z Burmistrzem Miasta Mszczondéw (zal. nr 9 do pisma z dnia 29 listopada
2004 r.).

Spotka podkreslita tez, ze rozpatrywany przetarg obejmowat nie tylko wykonanie robot
drogowych, ale rowniez wykonanie znacznego, bo wynoszacego ok. 30% wartosSci
zamoOwienia, zakresu robot branzowych, wycenianych na etapie przygotowania ofert nie przez
firmy budowlane tylko przez firmy specjalistyczne.

Spotka przedstawita zestawienie wycen robdt drogowych, z ktdrego wynika, ze ceng
kalkulacyjna oferty w trzecim przetargu oparta na cenie oferowanej w pierwszym przetargu,
uwzgledniajaca:

o wspotczynnik inflacji migdzy pierwszym a trzecim przetargiem (1,025);
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wspolczynnik utrudnien w realizacji wigkszosci robot w okresie powakacyjnym (1,10);
wspotczynnik ryzyka ewentualnego braku mozliwosci odliczenia roznicy podatku VAT,
tj. pomigdzy 22 % a 7 % (1,15);

J wspolczynnik ryzyka wzrostu cen robot branzowych (specjalistycznych), ktore bytyby
realizowane przez naszych podwykonawcow oraz ryzyka robot nieprzewidzianych
(1,10);

o planowany zysk (1,12).

Przyjeta przez spotke cena kalkulacyjna stanowila ok. 78,7% wartosci szacunkowe;j
okreslonej przez ZDM w pierwszym postgpowaniu przetargowym oraz ok. 88,3% wartos$ci
szacunkowej okreslonej przez ZDM w drugim post¢gpowaniu przetargowym.

Wziawszy powyzsze pod uwage spotka stwierdzita, Zze teza o porozumiewaniu si¢
oferentow w trzecim przetargu na remont Al. Jana Pawtla II w zakresie cen okreslonych
w ofertach, oparta jest na nieuwzglednieniu zmieniajacej si¢ w okresie objetym
postgpowaniami przetargowymi sytuacji na rynku wykonywania robdt drogowych oraz
pomijaniu  szczegdlnych okoliczno$ci  wystgpujacych w  czasie przeprowadzania
poszczegodlnych przetargdw.

Skanska S.A.

Rowniez spotka Skanska o§wiadczyta, Ze nie byta strona porozumien polegajacych na
uzgadnianiu cen ofert zlozonych w postgpowaniu o zamoéwienie publiczne na remont
zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II na odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarnosci
w Warszawie, ogltoszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 182, poz. 78093 z dnia 8
grudnia 2003 r.

Spotka podniosta, Ze roznica cen w ofertach ztozonych przez jej Oddziat Nova
w Warszawie na pierwszy i trzeci przetarg na realizacje ww. inwestycji byta uzasadniona
nastgpujacymi czynnikami obiektywnymi, ktore — w ocenie spotki — w istotnej czgsci
dotyczyly wszystkich przedsigbiorcéw prowadzacych dzialalno$¢ gospodarcza na rynku
budowlanym w okresie, w ktorym byty sporzadzane oferty na przedmiotowe przetargi.

o w dacie trzeciego przetargu polepszyla sig, zdaniem spotki, sytuacja na rynku
ustug budowlanych w sektorze drogowym w Warszawie. Spotka podkreslita, ze lata
2002-2003 charakteryzowaty si¢ bardzo mala liczba przetargéw na roboty drogowe
na terenie Warszawy, stanowiacym podstawowy rynek zaméwien dla Oddziatu Nova.
Przetarg na remont Al. Jana Pawla II ogloszony w dniu 23 maja 2003 r. stanowit
praktycznie pierwszy od o$miu miesig¢cy przetarg organizowany przez ZDM (nie liczac
ogloszonego w marcu 2003 r. przetargu na dostawe masy bitumicznej).

o wzrost ceny surowcow i ustug na przetomie 2003 r. i 2004 r. w pordwnaniu z majem
2003 r.;
o niepewnos¢ zwigzana z planowanym podniesieniem od dnia 1 maja 2004 r. stawki VAT

na ustugi budowlane (z 7% do 22%) oraz innymi sygnalizowanymi zmianami
w zakresie regulacji prawnych o bezposrednim zwiazku z przystapieniem Polski do UE;
o dhluzszy zakladany okres realizacji inwestycji w przypadku trzeciego przetargu
w poroéwnaniu z okresem realizacji przewidzianym dla pierwszego przetargu;
o dluzsza przerwa pomigdzy data rozstrzygnigcia przetargu a przewidywana data
rozpoczegcia realizacji inwestycji w przypadku trzeciego przetargu (co podnosi stopien
ryzyka dalszego wzrostu cen, a zatem réwniez kosztow wykonania).

Na roznice w kalkulacji ceny oferowanej przez Skanska w pierwszym 1 trzecim
przetargu mialy wptyw takze nastgpujace, wlasciwe najprawdopodobniej tylko dla tej spoiki,
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czynniki.
a)  Oferta w pierwszym przetargu byla tworzona w warunkach:

o catkowitego rozpoznania kosztéw, gdyz realizacja zamowienia w pelnym zakresie
miata rozpoczac si¢ niezwtocznie po rozstrzygnigciu przetargu.

o korzystnej sytuacji wynikajacej z faktu realizowania w tym samym okresie przez
Oddziat Nova w najblizszym sasiedztwie planowanego terenu budowy kontraktu
drogowego ,,ARKADIA”:

[pkt. 1 zal. nr 1 do decyzji — informacje obje¢te postanowieniem Prezesa Urzedu z dnia
1 kwietnia 2005 r. o ograniczeniu wgladu]

b)  Oferta w trzecim przetargu byta tworzona w warunkach:

o niepewnosci co do mozliwosci rozpoznania kosztow realizacji zamowienia, z uwagi na
rozpoczgeie wykonywania podstawowej czesci zadania dopiero po szesciu miesigcach
od rozstrzygnigcia przetargu;

. przewidywanego wzrostu stawki podatku VAT po akcesji Polski do UE;

[pkt. 2 zal. nr 1 do decyzji — informacje obje¢te postanowieniem Prezesa Urzedu z dnia
1 kwietnia 2005 r. o ograniczeniu wgladu]

Na przestrzeni lat 2000-2003 Exbud Nova S.A. (obecnie Skanska S.A. Oddzial Nova)
nie wygrala zadnego znaczacego kontraktu na roboty drogowe w Warszawie,
pozyskujac na rynku warszawskim tylko cztery mato istotne z perspektywy spotki
kontrakty.

W uzasadnieniu bezzasadno$ci stawianego jej zarzutu udzialu w porozumieniu
ograniczajacym konkurencj¢ Skanska przedstawita takze szczegotowe analizy kalkulacji
cen oferowanych w pierwszym 1 trzecim przetargu, w tym — kalkulacje kosztow
poszczegolnych istotnych pozycji kosztowych.

Spotka podniosta tez, ze w warunkach rynku warszawskiego zmowa uczestnikéw
przetargdw bytaby wrecz nieracjonalna. Istota zmowy przetargowej jest bowiem typowanie
zwycigzey przetargu w drodze odgornie ustalonego rdéznicowania ofert, nie za§ ujednolicania
ich. Gdy oferty sa podobne, trudno méwi¢ o wpltywaniu w sposob niedozwolony na rezultat
przetargu, ktérym jest wybor najkorzystniejszej oferty.

Odnoszac powyzsze do postawionego spotce zarzutu uzgadniania cen ofertowych
ztozonych w postgpowaniach o zamoéwienie publiczne na remont Al. Jana Pawla II, a takze
majac w pamigci wyjatkowo ostra konkurencj¢ na witasciwym rynku, ustalanie cen na
jednolitym poziomie na rynku przetargowym bytoby nieracjonalne.

Jednolite ceny w postepowaniu przetargowym prowadza bowiem do sytuacji patowej,
to zas nie mogtoby by¢ racjonalnym celem jakiejkolwiek zmowy, bowiem nie lezy w interesie
zadnego z konkurentow. Dlatego tez spotce wydaje sig, ze takze t¢ prawidlowos¢
ekonomiczna nalezaloby bra¢ pod uwage przy ocenie, czy prawdopodobne jest, aby za
zbieznymi cenami ofertowymi kryta si¢ zmowa przetargowa.
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Prezes Urz¢edu Ochrony Konkurencji i Konsumentow zwazyl, co nastgpuje

I. Strony postepowania

Postgpowanie  antymonopolowe, podobnie jak kazde inne postgpowanie
administracyjne, toczy si¢ z udzialem osob majacych przymiot strony. Zgodnie z art. 86
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw strona postgpowania jest kazdy, kto wnosi
o wydanie decyzji w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje lub wobec kogo zostato
wszczgte postgpowanie o stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencj¢ lub naruszenie
innych przepisow ustawy.

Przy pomocy norm prawa antymonopolowego realizowana jest ochrona uczestnikow
rynku przed antykonkurencyjnymi praktykami ze strony innych przedsigbiorcow. Przepisy
okreslajace zakaz stosowania praktyk ograniczajacych konkurencjg, zawarte w art. 5 i 8
ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow stosuje si¢ zatem jedynie do przedsigbiorcow
1 ich zwigzkow.

Zgodnie z art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w zwiazku
z art. 86 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. — Przepisy wprowadzajace ustawe o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr 173, poz. 1808), pod pojeciem ,,przedsigbiorcy” nalezy
rozumie¢ przedsigbiorc¢ w rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca 2004r. o swobodzie
gospodarczej (Dz. U. Nr 173, poz. 1807), a takze: a) osobg fizyczna, osobg prawna,
a takze jednostke¢ organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, organizujaca lub §wiadczaca
ustlugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktore nie sa dzialalnosScia gospodarcza
w rozumieniu przepisOw o dziatalno$ci gospodarczej, b) osobe fizyczna wykonujaca zawod
we wilasnym imieniu i na wlasny rachunek lub prowadzaca dziatalnos¢ w ramach
wykonywania takiego zawodu'.

Zgodnie z ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, pod pojeciem przedsigbiorcy
nalezy rozumie¢ osobg fizyczna, osobg prawna i jednostke organizacyjna niebgdaca osoba
prawna, ktorej odrgbna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna — wykonujaca we wilasnym
imieniu dziatalno$¢ gospodarcza (art. 4 ust. 1 ww. ustawy). Wiasciwa dla przedsigbiorcy
dziatalno$¢ gospodarcza to zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa,
ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zt6éz, a takze
dziatalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposob zorganizowany i ciagly (art. 2 ww. ustawy).

Nie ulega watpliwosci, ze przymiot przedsigbiorcy ma Miejskie Przedsigbiorstwo Robot
Drogowych S.A. w Warszawie, Warszawskie Przedsigbiorstwo Robot Drogowych S.A.
w Warszawie, Budimex Dromex S.A. w Warszawie, Strabag Sp. z 0.0. w Warszawie,
Skanska S.A. w Warszawie oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z o.o.
w Minsku Mazowieckim.

Przymiot przedsigbiorcy ma réwniez spotka Skanska S.A. w Warszawie. Przy czym
zaznaczenia wymaga, ze postgpowanie w jej sprawie prowadzone jest w zwiazku
z dziatalnoscia jednego z jej oddziatow (Oddziat Nova w Warszawie, dawniej: Exbud Nova
S.A. w Warszawie). Znalazlo to odzwierciedlenie w sentencji niniejszej decyzji.

Wszystkie ww. podmioty sa spotkami prawa handlowego, dziatajacymi w formie spotek

' Na potrzeby postepowan w sprawach kontroli koncentracji pod pojeciem przedsigbiorcy rozumie sig tez osobe
fizyczna, posiadajaca akcje lub udzialy zapewniajace jej co najmniej 25% glosoéw w organach co najmniej
jednego przedsigbiorcy lub posiadajaca kontrolg, w rozumieniu pkt 13, nad co najmniej jednym przedsigbiorca,
choc¢by nie prowadzita dziatalnoéci gospodarczej w rozumieniu przepisow o dziatalnosci gospodarczej, jezeli
podejmuje dalsze dziatania podlegajace kontroli koncentracji, o ktérej mowa w art. 12 (art. 4 pkt 1 lit. c ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentdw).
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z ograniczona odpowiedzialno$ci lub spétek akcyjnych. Nie ulega zatem watpliwosci,
1z posiadaja przymiot przedsigbiorcy w rozumieniu cytowanego wyzej art. 4 pkt 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow.

Nie ulega réwniez watpliwosci, ze Wnioskodawca byl legitymowany do zadania
wszczgcia postgpowania antymonopolowego.

Zgodnie z art. 84 ust. 1 pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw,
z wnioskiem o wszczgcie postgpowania antymonopolowego w zwiazku z podejrzeniem
naruszenia przepisOw ustawy moze wystapi¢ organ samorzadu terytorialnego.

Prezydent m.st. Warszawy, na wniosek ktorego toczy si¢ postgpowanie w tej sprawie,
jest organem samorzadu terytorialnego. Jest on tym samym bez watpienia uprawniony do
wystgpowania z wnioskiem o wszczgcie postgpowania antymonopolowego.

II. Rynek wlasciwy

Praktyki ograniczajace konkurencje wystgpuja na rynku wlasciwym. Stad w sprawach
o stosowanie takich praktyk niezbedne jest okreslenie rynku wlasciwego w sprawie.

Zgodnie z art. 4 pkt 8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow, rynek wiasciwy
to rynek towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz wlasciwosci uznawane sa
przez ich nabywcow za substytuty oraz oferowane sa na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na
ich rodzaj 1 wlasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku, preferencje konsumentdw,
znaczace rdznice cen i koszty transportu, panuja zblizone warunki konkurencji. Przez towary
nalezy rozumie¢ zarowno rzeczy, jak i energi¢, papiery warto$ciowe i inne prawa majatkowe,
ustugi, a takze roboty budowlane (art. 4 pkt 6 ww. ustawy).

Pojecie rynku wiasciwego odnosi si¢ przedmiotowo do wszystkich wyrobow (ustug)
jednego rodzaju, ktére ze wzgledu na swoje szczegolne wlasciwosci odrdzniaja si¢ od innych
wyrobdéw (ustug) w taki sposob, ze nie istnieje mozliwos¢ dowolnej ich zamiany. Rynek
wlasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktore stuza zaspokajaniu tych samych
potrzeb nabywcoOw, maja zblizone wilasciwosci, podobne ceny i reprezentuja podobny
poziom jakosci®.

Zarzucane spotkom MPRD, WPRD, Budimex Dromex, Strabag, Skanska-Oddziat Nova
1 PBDiM porozumienie dotyczy postgpowania o zamowienie publiczne na remont zachodniej
jezdni Al. Jana Pawta II na odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarno$ci w Warszawie,
ogloszonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 182, poz. 78093 z dnia 8 grudnia 2003 r.

W ocenie Prezesa Urzgdu w $wietle obowiazujacych regul wyznaczania rynku
wlasciwego, w rozpatrywanej sprawie zasadne jest przyjecie rynku wlasciwego stanowiacego
od strony produktowej rynek budownictwa inzynieryjnego. Tak okreslony rynek obejmuje
dziatalno$¢ przedsigbiorcow polegajaca na remontach i budowie ladowej infrastruktury
drogowej: drog ladowych (autostrad, drog ekspresowych, ulic i pozostatych), mostdéw,
wiaduktow estakad, tuneli 1 innych obiektow o podobnym charakterze.

Wyznaczajac zakres produktowy rynku wilasciwego Prezes Urzedu wzial pod uwage
odmienny, w stosunku do pozostatych robot ogoélnobudowlanych, rodzaj obiektéw
wznoszonych i remontowanych w ramach budownictwa inzynieryjnego, wykorzystywanie
odmiennych maszyn i urzadzen oraz wymagane odmienne kwalifikacje pracownikow.
Zasadno$¢ uznania opisanej wyzej dziatalno$ci za odrgbny rynek produktowy potwierdza
orzecznictwo antymonopolowe, ktore nie bylo kwestionowane przez przedsigbiorcow na tym
rynku dzialajacych (decyzje Prezesa Urzgdu z dnia 26 lipca 2004 r. nr DOK-69/2004, z dnia
30 grudnia 2004 r. nr RPZ-36/2004 1 z dnia 27 czerwca 2005 r. nt DOK-63/2005).

ZE. Modzelewska-Wachal: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, s. 49.
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Niezbednym elementem rynku wlasciwego jest jego wymiar geograficzny, oznaczajacy
konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktorym warunki konkurencji, majace zastosowanie do
okreslonych towaréw, sa jednakowe dla wszystkich konkurentow. Definicja ustawowa odnosi
rynek geograficzny do obszaru ,na ktorym, ze wzgledu na ich [towarow] rodzaj i
wiasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace roznice
cen 1 koszty transportu, panuja zblizone warunki konkurencji” (art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow).

Zdaniem Prezesa Urzedu w rozpatrywanej sprawie wlasciwe jest okreslenie rynku
wlasciwego w ujeciu geograficznym jako krajowego. Uzasadnione jest to zasadniczym
brakiem — na obszarze catego kraju — barier w dostepie do tego rynku. Taki wniosek znajduje
potwierdzenie w okoliczno$ci, iz przedsigbiorcy dziatajacy na rozpatrywanym rynku
produktowym uczestnicza na 0got w pracach na terenie catego kraju.

Z drugiej strony nie jest uzasadnione dalsze rozszerzanie terytorialnego wymiaru tego
rynku, np. na obszar krajow Unii Europejskiej. Wynika to z faktu istnienia barier
powodowanych znacznymi réznicami w kosztach zatrudnienia pracownikéw oraz zakupu
materiatow ponoszonych przez przedsigbiorcow w Polsce oraz w pozostatych krajach Unii
Europejskiej, jak rowniez ze specyfiki rynku, na ktérym inwestycje realizowane sa w oparciu
o procedury przetargowe.

Wyznaczajac geograficzny zakres rynku wiasciwego Prezes Urzgdu rozpatrywat
zasadno$¢ jego dalszego zawezenia. W $wietle dotychczasowego orzecznictwa
antymonopolowego, niektore rynki zwigzane z budownictwem specjalistycznym moga by¢
bowiem uznane za lokalne. Przykladowo w decyzji Prezesa Urzedu z dnia 21 lutego 2005 r.
nr DOK-19/2005 wyodrgbniony zostal lokalny rynek robdot budowlano-montazowych
na potrzeby przemyshu chemicznego, uznajac zarazem, ze rynek ten jest ograniczony
do obszaru potozonego w odlegtosci ok. 150 km od miasta bedacego siedziba przedsigbiorcy.
W omawianej decyzji Prezes Urzedu przyjal, ze podstawowa bariera handlowa
uniemozliwiajaca rozszerzenie dziatalno$ci spotki poza okreslony wyzej rynek lokalny sa
koszty transportu wyposazenia i pracownikow, jakie firma musi ponosi¢ w celu dotarcia
do klienta, a takze brak zaplecza w postaci rozbudowanej bazy transportowej oraz brak
oddziatow zlokalizowanych poza siedziba dziatania spoitki.

W niniejszej sprawie Prezes Urzedu rozwazal, czy o ewentualnej zasadnos$ci dalszego
zawgzenia rynku nie moze $wiadczy¢ podnoszona przez spotke Strabag kwestia faktycznej
koniecznos$ci dysponowania przez uczestnikow przetargéw na remont nawierzchni wytwornia
mas bitumicznych. Spotka podnosita, ze z uwagi na brak dostgpu do tego rodzaju zaktadu nie
byla w stanie skalkulowa¢ konkurencyjnej wartosci oferty. Nalezy jednak zauwazy¢, ze — jak
stwierdzita sama ww. spotka — brak tej wytworni nie wylacza mozliwosci uczestnictwa
w przetargu. Mozliwy jest bowiem zakup masy bitumicznej od innego przedsigbiorcy.
Natomiast w rozpatrywanej sprawie wystapita sytuacja wyjatkowa. Oferta tylko jednego
przedsigbiorcy dysponujacego wytwornia masy bitumicznej byta dla spotki dostgpna
(pozostali dysponenci tego rodzaju wytworni startowali w przetargu). Cena tego
przedsigbiorcy przewyzszata natomiast ceng mozliwa do osiagnigcia przy zatozeniu produkcji
we wlasnej wytworni.

Wobec wskazanych powyzej okolicznosci w aspekcie terytorialnym wiasciwy
Ww niniejszej sprawie rynek budownictwa inzynieryjnego obejmuje obszar catego kraju.

Nalezy podkresli¢, ze takie okreslenie rynku wlasciwego jest zgodne =z
dotychczasowym orzecznictwem antymonopolowym (por.: decyzje Prezesa Urzedu z dnia 30
grudnia 2004 r.
nr RPZ-36/2004 i z dnia 31 maja 2005 r. nr DOK-52/2005).

W swietle wszystkich powyzszych okolicznosci Prezes Urzedu uznat za uzasadnione
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przyjecie, iz rynkiem wlasciwym w niniejszej sprawie jest krajowy rynek budownictwa
inzynieryjnego, obejmujacego dziatalno$¢ polegajaca na remontach i1 budowie ladowe;j
infrastruktury drogowej: drog ladowych (autostrad, drog ekspresowych, ulic i pozostatych),
mostow, wiaduktow estakad, tuneli i innych obiektéw o podobnym charakterze.

III. Zastosowanie reguly de minimis.

Spotkom zarzuca si¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow. Przepis ten zakazuje przedsigbiorcom zawierania porozumien, ktorych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystgpujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcéw i przedsigbiorcg bedacego
organizatorem przetargu warunkow skladanych ofert, w szczegodlnosci zakresu prac lub ceny.

Do porozumien ograniczajacych konkurencje migdzy przedsigbiorcami stosuje sig,
co do zasady, regule de minimis, ktora wytacza ingerencj¢ Prezesa Urzedu w porozumienia
o charakterze bagatelnym, ktore ze swej istoty nie moga wywrze¢ odczuwalnego skutku dla
stanu konkurencji na rynku.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zakazu, o ktérym
mowa w art. 5, nie stosuje si¢ do: (1) porozumien zawieranych mi¢dzy konkurentami, ktorych
faczny udziat w rynku w roku kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie
przekracza 5%; (2) porozumien zawieranych migdzy przedsigbiorcami dziatajacymi na
roznych szczeblach obrotu, ktorych laczny udziat w rynku w roku kalendarzowym
poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie przekracza 10%.

Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 93, poz. 891), wylaczone zostato
zastosowanie reguty de minimis w stosunku do niektorych rodzajéow porozumien, ktdre
zostaly okreslone w art. 5 ust. 1, wobec uznania przez ustawodawce, ze w ich przypadku
negatywny skutek dla konkurencji powstaje niezaleznie od wysokos$ci udzialéw rynkowych
przedsigbiorcow w nich uczestniczacych. Wprowadzony ww. ustawa art. 6 ust. 2 wskazuje,
iz za takie wyjatkowo uciazliwe naruszenia konkurencji ustawodawca uznat m.in.
porozumienia okreslone w art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Prezes Urzgdu uznal jednak, iz w niniejszej sprawie nie znajduje zastosowania
uchylenie wytaczen z art. 6 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, dla
niektorych przypadkow porozumien wskazanych w art. 5 ust. 1 ww. ustawy. Artykul 6
ustawy zmieniajacej ustawe o ochronie konkurencji i konsumentow stanowi co prawda, ze do
postgpowan wszczgtych przed jej wejsciem w zycie, tj. przed dniem 1 maja 2004 r., stosuje
si¢ przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w nowym brzmieniu.

Zgodzi¢ si¢ jednak trzeba z wyrazonym w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
w podobnych sprawach pogladem, ze przepis ten ma charakter normy prawa procesowego.
Reguluje bowiem procesowe zagadnienia migdzyczasowe, nie za$ materialnoprawne (por.:
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 maja 2004 r., sygn. akt III SK 41/04).

Powyzsze okoliczno$ci oznaczaja, ze niniejsza sprawa powinna zosta¢ rozstrzygnigta
W oparciu o przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, obowiazujace w czasie
ocenianych zdarzen. Wobec tego koniecznym jest okre$lenie pozycji stron postgpowania
na rynku wiasciwym.

W tym celu Prezes Urzedu przeanalizowal dane rynkowe odnoszace si¢ do robot
budowlano-montazowych na terenie Polski w latach 2003-2004.

W $wietle danych opracowanych przez Glowny Urzad Statystyczny, warto$¢ robot
budowlano-montazowych w zakresie budowy drég ladowych (autostrad, droég ekspresowych,
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ulic 1 pozostatych), mostéw, wiaduktoéw estakad, tuneli i innych obiektow o podobnym
charakterze w 2003 r. wyniosta 7.262.901.000 zt.* Natomiast w 2004 r. warto$¢ wskazanych
wyzej robot budowlano-montazowych wyniosta 8.921.238.100 zt.*

Jednoczesnie w §wietle danych przekazanych przez przedsigbiorcow, ktorych dotyczy
postgpowanie w niniejszej sprawie, w 2003 r. wykonali oni roboty budowlano-montazowe
w zakresie budowy drég ladowych o tacznej wartosci [pkt. 1 zal. nr 2 do decyzji — zawiera
informacj¢ objeta postanowieniem Prezesa Urzedu z dnia 9 marca 2006r.
o ograniczeniu wgladu], co odpowiada [pkt. 2 zal. nr 2 do decyzji — zawiera informacj¢
objeta postanowieniem Prezesa Urzedu z dnia 9 marca 2006 r. o ograniczeniu wgladu]
wartosci tego rynku. Natomiast w 2004 r. wykonali oni roboty budowlano-montazowe
w zakresie budowy drog ladowych o lacznej wartosci [pkt. 3 zal. nr 2 do decyzji — zawiera
informacj¢ objeta postanowieniem Prezesa Urzedu z dnia 9 marca 2006r.
o ograniczeniu wgladu], co odpowiada [pkt. 4 zal. nr 2 do decyzji — zawiera informacj¢
objeta postanowieniem Prezesa Urzedu z dnia 9 marca 2006 r. o ograniczeniu wgladu]
wartosci przedmiotowego rynku wlasciwego.

Majac na wzgledzie, iz taczny udziat skarzonych przedsigbiorcow w rynku wiasciwym
w latach, ktorych dotyczyt rozpatrywany w decyzji zarzut, wynosit powyzej 5 %, ich udziat
rynkowy nie ogranicza mozliwosci oceny ich zachowan z punktu widzenia zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencjg.

IV. Naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow

Spotkom MPRD, WPRD, Budimex Dromex S.A., Strabag Sp. z o.0., Skanska S.A.
w Warszawie — Oddziat Nova oraz PBDiM zarzucane jest naruszenie okreslonego w art. 5
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazu zawierania porozumien,
ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystgpujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcéw i przedsigbiorcg bedacego
organizatorem przetargu warunkow skladanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazuje w art. 5 zawieranych migdzy
przedsigbiorcami antykonkurencyjnych porozumien. Przy czym pod pojeciem porozumienia
nalezy rozumie¢ umowy zawierane migdzy przedsigbiorcami, migdzy zwiazkami
przedsigbiorcow oraz migdzy przedsigbiorcami i ich zwiazkami albo niektore postanowienia
tych umow, uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wigcej
przedsigbiorcow lub ich zwiazki, uchwaty lub inne akty zwiazkow przedsigbiorcéw lub ich
organow statutowych (art. 4 pkt 4 ww. ustawy). Oznacza to, ze dla stwierdzenia istnienia
porozumienia nie jest wazna forma (pisemna, ustna), w jakiej ono zostato zawarte.

Jako naruszajace konkurencj¢ ustawodawca uznal porozumienia stanowiace tzw.
zmowg przetargowa (art. 5 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy). Ustawowy zakaz tego rodzaju uzgodnien
migdzy przedsigbiorcami odnosi si¢ zarazem do wszelkich warunkow oferty, objetych
postgpowaniem przetargowym, niezaleznie od ich wagi z punktu widzenia organizatora
przetargu’. Dotyczy on przy tym tak postepowan o zamowienie publiczne, zawieranych
zgodnie z wymogami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. Nr 19, poz. 177 ze zm.), jak i przetargdw, ktore nie sa organizowane pod rygorem tej
ustawy (w oparciu o przepisy art. 70" i n. kodeksu cywilnego).

3 Informacja i opracowania statystyczne, GUS, Warszawa 2004 r., s. 79.

* Budownictwo — wyniki dziatalnoéci w 2004 r. Informacja i opracowania statystyczne, GUS, Warszawa
2005 r., s. 80.

SE. Modzelewska-Wachal: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, s. 85.
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Zapewnieniu uczciwosci przetargu stuzy¢ ma zakaz uzgadniania przez przedsigbiorcow
warunkow sktadanych ofert pozwalajace przedsigbiorcom na dokonanie podziatu zamowienia
pomigdzy uczestnikOw porozumienia, zagwarantowanie lub ulatwienie okreslonemu
przedsigbiorcy wygranej w okre§lonym postgpowaniu przetargowym. W S$wietle zakazu
okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw,
przedsigbiorcy nie moga tez sztucznie zawyzaé ceny ofert, w celu zwigkszenie wartosci
srodkdw przeznaczanych przez zamawiajacego na danego rodzaju $wiadczenia begdace
przedmiotem przetargdw, co moze mie¢ miejsce w przypadku przetargdw na kosztochlonne
prace infrastrukturalne zlecane przez publicznych organizatorow przedsigbiorcy.
Zawieranie migdzy przedsigbiorcami porozumien przetargowych uderza bowiem
w prokonkurencyjny efekt postgpowania przetargowego, bgdacego obszarem, na ktérym
ujawniaja si¢ mechanizmy rywalizacji rynkowej.

Warunkiem koniecznym stwierdzenia naruszenia przez przedsigbiorcow art. 5 ust. 1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw jest udowodnienie, ze kwestionowane
dziatanie miato charakter skoordynowany, wynikajacy z uzgodnien poczynionych pomigdzy
skarzonymi przedsi¢biorcami.

W trakcie postgpowania ustalono, ze dzialajace na terenie Warszawy spotki z branzy
budowlanej utrzymuja ze soba kontakty handlowe zwiazane m.in. ze wzajemna wspotpraca
w ramach konsorcjow lub w charakterze podwykonawcow w przetargach innych niz bedacy
przedmiotem postgpowania w tej sprawie oraz z udzialem w branzowych imprezach
handlowych (np. targach budownictwa drogowego).

Przeprowadzone postgpowanie dowodowe — obejmujace analizg zawartosci papierowe;j
korespondencji handlowej oraz dokumentacji przetargéw w siedzibach spolek, ksiag
kancelaryjnych, ksiazek korespondencji wychodzacej i przychodzacej, zawartosci skrzynek
e-mailowych o0séb z kierownictwa spotek i oséb odpowiedzialnych za obstuge przetargow,
a takze dostgpnych kalendarzy spotkan tych oséb — nie wykazato jednak, by MPRD, WPRD,
Budimex Dromex S.A., Strabag Sp. z 0.0., Skanska S.A. w Warszawie oraz PBDiM zawieraly
ze soba jakiekolwiek pisemne porozumienia odnoszace si¢ do uczestnictwa Ww
postgpowaniach o zamdwienie publiczne na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawla II na
odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarno$ci w Warszawie.

Tym samym brak jest bezposrednich dowodoéw zawarcia przez ww. spotki zarzucanego
im porozumienia ograniczajacego konkurencjg.

Sam fakt niewykazania przez Prezesa Urzedu, ze doszto do zawarcia sformalizowane;j
umowy migdzy przedsigbiorcami nie przesadza jeszcze o braku naruszenia art. 5 ustawy
o ochronie konkurencji 1 konsumentéw. W S$wietle orzecznictwa antymonopolowego
o zawarciu zakazanego porozumienia moze bowiem przesadzaé rowniez ustalenie,
ze nastapita $wiadoma koordynacja zachowan przedsigbiorcow 1 przyjecie sposobu
wspotdzialania, ktorego skutkiem jest ograniczenie konkurencji.

Dla udowodnienia istnienia porozumienia niewystarczajacy jest zarazem sam fakt
zaistnienia zachowan paralelnych. Dowodem jego istnienia jest analiza przejawdw zachowan
rynkowych 1 wykazanie, ze zachowania te nie sa adekwatne do istniejacych warunkow
rynkowych®. Stwierdzenie naruszenia przepisow o ochronie konkurencji wymaga
dowiedzenia, ze zawarcie porozumienia stanowi jedyne uzasadnienie dla zachowan
rynkowych przedsigbiorcow. W orzecznictwie wspolnotowym stwierdza sig, ze nie mozna
uzna¢ porozumienia za udowodnione, jezeli przedsigbiorcy wykaza ze ich zbiezne

% Wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 5 pazdziernika 2005 r.; sygn. akt VI ACa 1146/04.
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zachowanie wynika z przyczyn innych niz antykonkurencyjne porozumienia’.

Wobec braku jakichkolwiek dowodow mogacych w sposob bezposredni swiadczy¢
o istnieniu porozumienia, ktore spotkom MPRD, WPRD, Budimex Dromex S.A., Strabag
Sp. z o0.0., Skanska S.A. w Warszawie oraz PBDiM zarzucil Wnioskodawca, Prezes Urzedu
dokonat oceny, czy ustalone w postgpowaniu antymonopolowym okoliczno$ci sprawy
nie wskazuja w sposob posredni na naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow.

Nalezy zauwazy¢, ze wszczynajac na wniosek Prezydenta m.st. Warszawy niniejsze
postgpowanie Prezes Urzedu nie dysponowal zadnym dokumentem mogacym wprost
potwierdza¢ fakt zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencj¢. Podstawa przyjgcia,
ze moglo dojs¢ do zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia, a tym samym, zZe
Whnioskodawca uprawdopodobnil naruszenie zakazu z art. 5 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy,
byla okolicznos¢, ze wszyscy przedsigbiorcy uczestniczacy w tym postgpowaniu
o zamoOwienie publiczne zaoferowali znacznie wyzsze ceny niz w poprzednich przetargach
dotyczacych tego samego przedmiotu, a w kolejnym przetargu o niemal identycznym zakresie
robot, zorganizowanym w zwiazku z uniewaznieniem przetargu ogloszonego w dniu
8 grudnia 2003 r., wszyscy przedsigbiorcy obnizyli ceny ofert.

Prezes Urzedu uznal, ze wskazane okolicznosci mogly tylko uprawdopodabniac
zawarcie porozumienia przez MPRD, WPRD, Budimex Dromex S.A., Strabag Sp. z o.0.,
Skanska S.A. w Warszawie — Oddziat Nova oraz PBDiM.

Te same okolicznosci, cho¢ wystarczajace dla uprawdopodobnienia naruszenia
przepisoOw ustawy, nie stanowia jednak same w sobie dowodu zawarcia porozumienia.

Whioskodawca opart zarzut uzgodnienia przez MPRD, WPRD, Budimex Dromex S.A.,
Strabag Sp. z o0.0., Skanska S.A. w Warszawie — Oddzial Nova oraz PBDiM cen ofert
ztozonych w postgpowaniu o zamowienie publiczne na remont zachodniej jezdni Al. Jana
Pawtla II na odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarnosci w Warszawie, ogltoszonym
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr 182, poz. 78093 z dnia 8 grudnia 2003 r.
na nastepujacych przestankach: (a) wszyscy przedsigbiorcy uczestniczacy w tym
postgpowaniu o zamoéwienie publiczne zaoferowali znacznie wyzsze ceny niz w poprzednich
przetargach dotyczacych tego samego przedmiotu; (b) zakres przedmiotu zamowienia, poza
nieznacznymi réznicami zakresu robot, w tym przetargu i wczesniejszych, byt zbiezny;
(c) ogdlna sytuacja na rynku podmiotéw dziatajacych w branzy budowlanej w okresie
rozstrzygania przedmiotowego przetargu 1 wezesniejszych nie ulegta zmianie; (d) w kolejnym
przetargu o niemal identycznym zakresie robdt, zorganizowanym w zwiazku
z uniewaznieniem przetargu ogtoszonego w dniu 8 grudnia 2003 r., wszyscy przedsigbiorcy
obnizyli ceny ofert.

W wyniku dokonanej analizy Prezes Urzedu doszedl jednak do przekonania, ze
Ww niniejszej sprawie brak jest, cho¢by posrednich, dowodéw na postawienie MPRD, WPRD,
Budimex Dromex S.A., Strabag Sp. z o.0., Skanska S.A. w Warszawie — Oddzial Nova
oraz PBDIM zarzutu naruszenia art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow.

Wskazuja na to nastepujace okoliczno$ci.

o Wbrew twierdzeniom Wnioskodawcy, pomigdzy datami ogloszenia poszczegélnych
postgpowan o zamoOwienie publiczne na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawtla II na
odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarno$ci w Warszawie zmieniaty si¢ okolicznosci

7 Por.: wyrok ETS w sprawie C- 29 i 30/83 Compagnie Royale Asturienne des Mines SA i Rheinzink GmbH
przeciwko Komisji.
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rynkowe, co mogto wptywac¢ na poziom wartosci ofert przetargowych.

Jak wykazaty spotki STRABAG i1 Budimex-Dromex, na poziom oferty cenowej
w trzecim przetargu miaty wplyw w szczegdlnoSci ogloszenie przez Generalnga Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie pigeiu duzych przetargdéw na budowg odcinka
autostrady A2 od Konina do Strykowa.

Powyzsza okoliczno$¢ mogta, w przekonaniu Prezesa Urzedu, budzi¢ obawy oferentow
odnosnie ryzyka wzrostu cen materiatbw masowych. Oferenci mogli racjonalnie
przewidywaé, ze ogloszenie tych inwestycji bedzie moglo powodowaé wzrost
zapotrzebowania na materiaty budowlane 1 w efekcie wzrost ich cen. Z kolei w momencie
rozpatrywania czwartego przetargu zakonczone takze zostato sktadanie ofert na budowe
autostrady A2, co zmniejszyto ryzyko zwiazane z duzym popytem na materialy masowe
w zwiazku z ta budowa.

W konsekwencji nalezy uzna¢ takze argument spotek WPRD i Skanska, iz na wartos$¢
ofert w poszczegolnych przetargach wptywata zmieniajaca si¢ ilos¢ ogloszonych w danym
okresie postgpowan przetargowych na realizacj¢ robot drogowych oraz zadan planowanych
do ogloszenia przetargéw na ich wykonanie.

Prezes Urzedu podzielit rowniez argument przedsigbiorcow, iz na wzrost cen w trzecim
przetargu, ktory ogloszony zostat na przetomie roku, mogl wptywac¢ zwyczajowy w tym
okresie roku wzrost cen surowcow, ktore ustalane sa na przetomie stycznia i lutego kazdego
roku. Natomiast w czwartym przetargu znane juz byly ceny materiatow masowych na 2004 r.,
w zwiazku z czym nie byto potrzeby wkalkulowania w oferte cenowa ewentualnego ryzyka
zwiazanego z ich wzrostem.

W opinii Prezesa Urzgedu na odmienna niz w pierwszym i drugim przetargu kalkulacj¢
ryzyka w trzecim przetargu na remont Al. Jana Pawla II mogly wptywaé, jak podniosty spotki
WPRD i Skanska, okoliczno$ci prawno-podatkowe, w tym planowany wzrost podatku VAT
z 7% na 22%, tj. 0 15%.

Dlatego na uwzglednienie zasluguje argumentacja spotki WPRD, Ze na warto$¢ ofert
ztozonych w trzecim przetargu moglo wplyna¢ to, iz brak woéwczas byto uregulowan
prawnych okreslajacych stawki podatku od towardéw i ustug VAT po wejsciu Polski do Unii
Europejskiej, oraz to, jakie beda zasady rozliczania podatku VAT po tej dacie od umow
zawartych przed ta data, a kontynuowanych po niej (por.: zal. nr 9 do pisma WPRD z dnia
29 listopada 2004 r.).

Prezes Urzedu podziela argumenty spotki Budimex-Dromex, ze wzrost cen w trzecim
przetargu powodowany byl zasadnicza zmiang ogdlnej sytuacji na rynku w zwiazku ze
zwigkszong liczba organizowanych przetargdéw oraz prognoz na 2004 r. w stosunku do
2003 r. Spotka podniosta, ze faktyczna warto$¢ zamoéwien w przetargach ogloszonych w
2003 r. nie osiagneta poziomu szacowanego w sporzadzanych przez spotke prognozach.
Jednoczesnie, zdaniem Prezesa Urzedu, prawdopodobne jest uzasadnienie spoiki, ze
dowodzony przez nia spadek zaméwien w 2003 r. mogl mie¢ zwiazek z tym, ze byl to rok
poprzedzajacy wstapienie RP do Unii Europejskie;.

W zwiazku z tym wszystkie zrédla pozyskiwania informacji niezbgdnych do
opracowania strategii firmy opublikowaty plany na lata 2004-2006 i1 dlugofalowe zamierzenia
modernizacji i rozbudowy infrastruktury komunikacyjnej az do 2013 r. z uwzglednieniem
finansowania ze S$rodkéw budzetowych oraz z europejskiego Funduszu Spdjnosci
1 Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego.

Ww. argumenty przedsigbiorcy znajduja potwierdzenie juz w samym poroéwnaniu
danych statystycznych o warto$ci robdt budowlanych w 2003 r. i w 2004 r. W ich §wietle
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w okresie pomigdzy kolejnymi ww. postgpowaniami o zamowienie publiczne na remont
Al. Jana Pawta II miat miejsce dynamiczny proces zmian na rynku wlasciwym w sprawie.
W $wietle danych Gtownego Urzedu Statystycznego wartos¢ robot budowlano-montazowych
w zakresie budowy drég ladowych (autostrad, drég ekspresowych, ulic i1 pozostalych),
mostoéw, wiaduktéw estakad, tuneli i innych obiektéw o podobnym charakterze w 2004 r.
wzrosta w stosunku do 2003 r. z 7.262.901.000 zt do 8.921.238.100 z, tj. o ok. 23%".

W $wietle danych GUS, ,,produkcja budowlano-montazowa (obejmujaca roboty
o charakterze inwestycyjnym i remontowym) zrealizowana w 2004 r. na terenie kraju przez
przedsigbiorstwa budowlane (lacznie z szacunkowymi danymi dla przedsigbiorstw
budowlanych o liczbie pracujacych do 9 osob) byta o 2,3% wyzsza niz w 2003 r.” Ponadto,
»W 2004 r. wyniki finansowe przedsigbiorstw budowlanych o liczbie pracujacych powyzej
49 0s6b byly korzystniejsze niz przed rokiem. Wynik finansowy brutto wzrdst z 114,3 min zt
w 2003 r. do 782,5 miIn zt, a wynik finansowy netto z minus 245,2 min zt do 501,6 min zi.
Udzial przedsigbiorstw wykazujacych zysk netto w ogolnej liczbie przedsigbiorstw
budowlanych zwigkszyt si¢ o 4,6 pkt. i wynidst 77,9%, a ich przychodéw w przychodach
ogotem wzrdést z 83,3% do 83,7%. Poprawit sig, w poréwnaniu z 2003 r., wskaznik
rentownosci obrotu brutto (z 0,3% do 1,7%) oraz wskaznik rentowno$ci obrotu netto (z minus
0,6% do 1,1%). Wskaznik ptynnosci I stopnia wzrost z 25,2% do 29,1%°.

W roku 2003 r. odnotowano najmniejsza warto$¢ zrealizowanej produkcji budowlano-
montazowe] z zakresu wznoszenia obiektéw budowlanych inzynierii ladowej i wodnej
od 1998 r. Rok 2004 r. byl natomiast pierwszym rokiem, w ktorym warto$¢ tego rodzaju
produkeji zaczela wzrasta¢'’.

Rok 2003 r. charakteryzowal si¢ réwniez najmniejsza warto$cia zrealizowanej
produkcji budowlano-montazowej w sektorze publicznym od 1990 r. Na tym tle 2004 r. byt
pierwszym, w ktorym warto$¢ produkcji budowlano-montazowej w sektorze publicznym
zaczela wzrastac 1

W ocenie Prezesa Urzedu wobec opisanych wyzej okolicznosci przedsigbiorcy cheacy
w 2003 r. skutecznie konkurowa¢ w postgpowaniach o zamoéwienia publiczne na rynku
wilasciwym w sprawie musieli dostosowywaé warto$¢ proponowanych ofert do warunkéw
po stronie popytowej.

Skutkiem tego moglo by¢ minimalizowanie wartosci sktadanych ofert w pierwszym
postgpowaniu o zamowienie publiczne na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II i ich
podwyzszenie w trzecim postgpowaniu do poziomu dajacego przedsigbiorcom mozliwosé
wygenerowania zysku. Z kolei ponowne obnizenie wartosci ofert w czwartym przetargu
bylo bezposrednio spowodowane uniewaznieniem trzeciego post¢gpowania z uwagi na brak
srodkow finansowych na realizacj¢ zamowienia.

Racjonalnie dziatajacy przedsigbiorcy przewidzieli, ze wobec braku $rodkow
finansowych po stronie organizatora przetargu, niezbg¢dna jest rezygnacja z czgsci zysku
poprzez dostosowanie ofert do mozliwo$ci zamawiajacego.

o Zdaniem Prezesa Urzgdu przedsigbiorcy, ktérym zarzuca si¢ naruszenie art. 5 ust. 1

¥ Por.: Budownictwo — wyniki dziatalnoci w 2003 r. Informacja i opracowania statystyczne, GUS, Warszawa
2004 r., s. 79; Budownictwo — wyniki dziatalnosci w 2004 r. Informacja i opracowania statystyczne, GUS,
Warszawa 2005 r., s. 80.

® Raport GUS: Budownictwo - wyniki dziatalnosci w 2004 r.; http:/www.stat.gov.pl/dane_spol-
gosp/prod_bud_inw/budownictwo wyniki/2004/index.htm.

' Por.: Budownictwo — wyniki dziatalnosci w 2004 r. Informacja i opracowania statystyczne, GUS, Warszawa
2005 r., s. 72-75.

! Por.: Budownictwo — wyniki dziatalnosci w 2004 r. Informacja i opracowania statystyczne, GUS, Warszawa
2005 ., s. 72-75.
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pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw, wykazali rowniez istnienie po ich
stronie okolicznosci, ktore mogly wplyna¢ na zmiang ich strategii w poszczegdlnych
przetargach.

Przekonujacy jest w szczegdlnosci argument spotki Strabag, iz termin realizacji robot
remontowych w czwartym przetargu byl wyznaczony na koniec sierpnia 2004 r., zatem
Strabag mogt do realizacji kontraktu wykorzysta¢ swoja wytworni¢ mas bitumicznych,
ktorej brak wptynal na wysoko$¢ ceny zaoferowanej w poprzednim przetargu.

W opinii Prezesa Urzedu na uwzglednienie zasluguja réwniez obszerne analizy
ekonomiczne przedstawione przez spotke Skanska S.A. — Oddziat Nova, a takze wyjasnienia
spotki PBDiM. Spoétka ta brata udziat jedynie w trzecim i1 w czwartym postgpowaniu
o zamowienie publiczne na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II. W opinii Prezesa
Urzedu na réznicg migdzy wartoscia oferty tej spotki w ww. przetargach mogt wplywac fakt,
iz w przetargu trzecim spotka uczestniczyla jako samodzielny oferent bez wystarczajacego
rozeznania rynku warszawskiego 1 odpowiedniego zaplecza technicznego na miejscu.
Natomiast w czwartym przetargu spotka wystapita w konsorcjum ze spotka ,,Delta” S.A.
w Warszawie, dysponujaca zapleczem warsztatowym, magazynowym, placami sktadowymi,
sprzgtem do robdt miejskich oraz zorganizowanymi grupami do wykonywania tego typu
robot, majaca do§wiadczenie na terenie Warszawy, poprzez realizacj¢ robot m.in. na rzecz
Zarzadu Terenéw Publicznych w Warszawie, Centralnego Os$rodka Sportu w Warszawie
1 w ramach inwestycji: Kompleks Urbanistyczny Wymiaru Sprawiedliwosci z siedziba Sadu
Najwyzszego na pl. Krasinskich w Warszawie i legitymujaca si¢ referencjami m.in. Zarzadu
Terenéw Publicznych w Warszawie i Zarzadu Drog Miejskich w Warszawie'>. W tym
kontekscie uwzgledni¢ nalezy argument PBDiM, iz wplyw na obnizenie cen mialo ztozenie
oferty wspolnie ze spotka ,,Delta” S.A., jak rowniez wybor tanszych podwykonawcow.

. Szczegbtowa analiza ofert skladanych przez przedsigbiorcow w poszczegdlnych
postgpowaniach o zamoéwienie publiczne na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II
w Warszawie wykazuje rdéznice mogace $wiadczy¢, iz spotki ksztattowaty swoja polityke
handlowa indywidualnie.

Az 39% wynosi rdéznica pomig¢dzy ofertami zlozonymi w trzecim przetargu, ktore
zostaly najmniej (WPRD) 1 najbardziej (Skanska S.A. — Oddziat Nova) podwyzszone
w stosunku do oferty tego samego oferenta z pierwszego przetargu.

Istotne dla oceny sprawy jest rOwniez to, ze w czwartym przetargu przedsigbiorcy
obnizyli swoje oferty cenowe w rézny sposob, przy czym skala tych obnizek w stosunku
do poprzedniego przetargu sigga od 18,03% (WPRD) do 42,54% (MPRD) (por.: tabela nr 5).

Powyzsze okolicznosci nie potwierdzaja zarzutu skoordynowanego dzialania migdzy
przedsigbiorcami uczestniczacymi w post¢gpowaniach na remont zachodniej jezdni Al. Jana
Pawtla II.

. Rozwazajac zarzuty Wnioskodawcy Prezes Urzedu mial na uwadze, ze zawieranie
przez przedsigbiorcow porozumien ograniczajacych konkurencjg, okreslonych w art. 5 ust. 1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, moze stuzy¢ im do wplywania na
alokacje
na poszczeg6élnych uczestnikow porozumienia zadan zamawianych w drodze przetargow.
Na rynkach witasciwych, w ktorych znaczna warto$¢ zamowien jest generowana w trybie
postgpowan o zamowienie publiczne, praktyka taka moze stanowi¢ skuteczny sposéb na
podziat rynku.

Badajac pod tym katem niniejsza sprawe nalezato stwierdzi¢, ze w poszczegdlnych

2 http://www.delta-sa.com.pl.
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przetargach na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II najkorzystniejsze oferty sktadali
rozni przedsigbiorcy. W pierwszym przetargu najkorzystniejsza oferte ztozyta spotka Exbud
Nova S.A. (obecnie: Skanska S.A. w Warszawie — Oddzial Nova). W drugim postgpowaniu
o zamowienie publiczne spotka ta ztozyta jedyna oferte. Najkorzystniejsza ofert¢ w trzecim
przetargu ztozyta spotka WPRD, natomiast w czwartym — MPRD.

Wskazana okoliczno$¢ przeczy hipotezie, iz przedsigbiorcy, przeciwko ktorym
prowadzona jest niniejsza sprawa, mogli chcie¢ w wyniku zarzucanego im porozumienia
dokona¢ podziatu rynku.

. Prezes Urze¢du nie zaobserwowat takze koordynacji dziatan przedsigbiorcéw w innych
niz analizowane w niniejszej sprawie przetargach w zakresie remontéw lub budowy drog
gminnych w m.st. Warszawie, organizowanych przez Zarzad Terenéw Publicznych lub przez
Urzedy Dzielnic m.st. Warszawy w 2002 r., 2003 1. 1 2004 r.

Z przedstawionych przez Wnioskodawcg materiatow wynika, ze w poszczegdlnych
postgpowaniach o zamowienie publiczne w zakresie remontow lub budowy drég gminnych
najkorzystniejsze oferty skladali rézni przedsigbiorcy, w tym rowniez tacy, ktorym
Whioskodawca nie postawil zarzutu zmowy przetargowe;.

Analiza ofert sktadanych w ww. postgpowaniach o zamowienie publiczne w latach
2002-2004 wykazuje ponadto roznice migdzy poszczegdlnymi ofertami, $wiadczace
o indywidualnym ich ksztattowaniu przez oferentow. Tytulem przyktadu nalezy podniesc,
ze w przetargach organizowanych przez Zarzad Terendw Publicznych w Warszawie w
2003 r. (a wiec w roku, w ktorym miato dojs¢ do porozumienia MPRD, WPRD, Budimex
Dromex S.A., Strabag Sp. z o0.0., Skanska S.A. — Oddzial Nova i PBDiM) roznice
pomigdzy najbardziej 1 najmniej korzystnymi ofertami wynosity od ok. 38% (przetarg
nr DEZP/84/PN/31/03) a 5% (przetarg nr DEZP/231/PN/73/03). Z kolei w 2004 r. r6znice
te ksztattowaly si¢ pomigdzy 43% (przetarg nr DEZP/123/PN/49/04) a 13% (przetarg
nr DEZP/143/PN/63/04), natomiast w 2002 r. — od 8% (przetarg nr EZ/176/PN/37/02) do
22% (przetarg nr EZ/80/PN/7/02).

Z powyzszych okolicznosci wynika, ze zachowanie przedsigbiorcow w przetargach
dotyczacych remontu Al. Jana Pawta II nie odbiegato — pod wzgledem rozpigtosci najbardziej
i najmniej korzystnych ofert cenowych — od sytuacji w innych postgpowaniach o zamdwienie
publiczne. Nie potwierdza to mozliwosci koordynowania dzialan przez przedsigbiorcow
uczestniczacych w postgpowaniach z zakresu remontéw lub budowy dréog gminnych w m.st.
Warszawie.

. Za okoliczno$¢ mogaca $wiadczy¢ o zawarciu w trzecim przetargu na remont
zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II porozumienia ograniczajacego konkurencjg
Whnioskodawca uznat fakt, iz w kolejnym przetargu o niemal identycznym zakresie robot
wszyscy przedsigbiorcy bedacy stronami postgpowania w niniejszej sprawie obnizyli ceny
ofert.

Zdaniem Prezesa Urze¢du, powyzszy argument nie zastuguje na uwzglednienie.
Nalezy podnies¢, ze w momencie sktadania oferty w danym przetargu spotki znaty wartosci
ofert ztozonych we wczesniejszych przetargach na realizacj¢ inwestycji w Al. Jana Pawta II.
Nadto, w czwartym z postgpowan w tej sprawie spotki mogly w sposob uzasadniony
przypuszczaé, ze srodki finansowe przeznaczone na realizacj¢ remontu zachodniej Al. Jana
Pawtla II zostaly zmniejszone, jako ze trzeci z przetargdw zostal uniewazniony w oparciu
oart. 27 b ust. 1 pkt 3 ustawy o zamowieniach publicznych, tj. podajac za przyczyng
uniewaznienia brak srodkéw finansowych na realizacje zaméwienia.

Kazdy z przedsigbiorcow, ktorym zarzuca si¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy
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o ochronie konkurencji i konsumentow, mogt zatem legalnie uzyska¢ wiedza o zmniejszeniu
ilosci srodkow przeznaczonych przez Miasto w czwartym przetargu. Okoliczno$¢, iz te
powszechnie dostgpna wiedzg kazdy z przedsigbiorcéw umiejetnie wykorzystal w celu
zwigkszenia swojej przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi uczestnikami przetargu nie
moze dowodzi¢ udziatu tych przedsigbiorcow w zakazanym porozumieniu.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze wobec jawnosci przyczyn, dla ktérych uniewaznione
zostalo trzecie z postgpowan na remont Al. Jana Pawla II, sam mechanizm przetargowy
sprzyjal dostosowaniu cen oferentow do mozliwosci finansowych zamawiajacego.
Przedsigbiorcy nie musieli w tym celu zawiazywaé nielegalnego porozumienia.

. W ocenie Prezesa Urzedu nie mozna uzna¢ argumentu, ze uczestnicy przetargu mogli
chcie¢ w sposob sztuczny, kosztowo nieuzasadniony, zawyzy¢ warto$¢ zamoéwienia. Przeczy
temu bezsporny fakt, ze warto$¢ ofert zaproponowanych przez tych przedsigbiorcow byta
nizsza od wartos$ci obliczonej przez zamawiajacego.

Relacje ofert spotek uczestniczacych w przetargu, ktorego dotyczy postgpowanie,
do warto$ci szacunkowej zamoOwienia, ustalonej przez Zarzad Drog Miejskich w oparciu
o kosztorys inwestorski, potwierdza, ze byla to oferta rynkowa.

Zgodnie z przepisami rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r.
w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztéw robot budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. Nr 130, poz. 1389), w
kosztorysie inwestorskim nie kalkuluje si¢ podatku od towaréw i ustug'’. Wobec tego do
wartosci
z kosztorysow zamawiajacego Prezes Urzedu odnidst warto$¢ netto wszystkich ofert
przedstawionych w przetargu.

Zgodnie z pkt. 2 protokolu postepowania (zal. nr 7 do wniosku Prezydenta m.st.
Warszawy, pkt 2 protokolu) warto§¢ zamowienia na wykonanie robot zwiazanych z
remontem zachodniej jezdni Al. Jana Pawla II odcinek od Ronda Radostawa do Al
Solidarnosci
W trzecim przetargu zostala oszacowana na taczna kwote 13.087.671,29 zt. Natomiast
warto$¢ netto wszystkich ofert przedstawionych w przetargu byla nizsza od ww. kwoty
o odpowiednio: ok. 9% (MPRD), ok. 11% (SKANSKA S.A. Oddziat Nova), ok. 12%
(WPRD), ok. 15% (Budimex Dromex i Strabag), ok. 16% (PBDiM).

Oferty uczestnikbw ww. postegpowania o zamdwienie publiczne byly zatem zbiezne
z wartoS$cig oferty szacowana przez zamawiajacego.

Zdaniem Prezesa Urzedu fakt, iz warto$¢ ofert ztozonych przez uczestnikow
ogloszonego w dniu 8 grudnia 2003 r. postgpowania o zamowienie publiczne na remont
zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II byla zblizona do warto$ci podanej w kosztorysie
inwestorskim zamawiajacego (a nawet o kilkanascie procent nizsza) nie moze
w rozpatrywanej sprawie uprawdopodabnia¢ zawarcia zmowy przetargowej. Nie zmienia
tego fakt, ze we weczesniejszych przetargach dotyczacych tego samego zamoOwienia
przedsigbiorcy sktadali oferty o nizszej wartosci. Prezes Urzedu wykazatl bowiem, ze fakt

1 Zgodnie z § 2 ust. 1 powolywanego rozporzadzenia, kosztorys inwestorski opracowuje si¢ metoda kalkulacji
uproszczonej, polegajaca na obliczeniu wartosci kosztorysowej robdt objetych przedmiarem robot jako sumy
iloczynow ilosci jednostek przedmiarowych robot podstawowych i ich cen jednostkowych bez podatku
od towardéw i ustug. Stosownie do § 6 ust. 3 tego rozporzadzenia, w cenach jednostkowych materiatow
ustalonych na podstawie analizy wtlasnej nie uwzglgdnia si¢ podatku od towardw i ustug. Natomiast zgodnie
z jego § 6 ust. 4, w cenach jednostkowych maszynogodzin pracy jednostek sprzgtowych ustalonych na
podstawie analizy wlasnej nie uwzglednia si¢ podatku od towaroéw i ustug.
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zaoferowania przez przedsigbiorcow w przetargu ogloszonym w dniu 8 grudnia 2003 r. cen
wyzszych niz w poprzednich przetargach uzasadniaja inne okolicznosci.

Nalezy zarazem podnie$¢, ze rowniez w innych przetargach organizowanych przez
Zarzad Terenéw Publicznych lub przez Urzgdy Dzielnic m.st. Warszawy w 2002 r., 2003 .
i w 2004 r. oferenci (czasami wszyscy startujacy w przetargu) proponowali ceny, ktérych
warto$¢ przekraczala mozliwosci finansowe zamawiajacego (por. m.in. postgpowania
0 zamoOwienie publiczne: organizowane przez ZTP postgpowanie nr DBZP/34/PN/29/2004;
organizowane przez Urzad Dzielnicy Praga Potnoc postgpowanie nr DEZP/123/PN/49/04;
organizowane przez Urzad Dzielnicy Wtochy postgpowania nr PN/71/2004, nr PN/54/2002,
nr PN 275/2002, nr PN 290/2002, organizowane przez Urzad Dzielnicy Praga Potudnie
postgpowania nr PPd/39/04, nr PPd/47/04, nr PPd/88/04, nr PPd/107/04, organizowane przez
Urzad Dzielnicy Biatotgka postgpowania nr ZZP.081.29.2002, nr ZP. D-II. 0340/19/3413/
2004 i nr ZP. D-I1.0340/44/3411n/2004, organizowane przez Urzad Dzielnicy Ursus
postgpowania nr K 26/2002, nr BZ/WIR/31/2004 oraz nr BZ/WIR/43/04). Nie stanowito
to jednak dla Wnioskodawcy podstaw do formutowania wzgledem uczestnikow tych
postgpowan zarzutu zawarcia porozumienia polegajacego na uzgadnianiu cen zlozonych
ofert.

o Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga, ze w przetargach dotyczacych
remontu zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II poprzedzajacych przetarg ogloszony w dniu
8 grudnia 2003 r. odnotowano znaczne rozbiezno$ci w relacji wartosci ofert przedsigbiorcow
do wartos$ci szacunkowej zamdwienia opracowanej przez Zarzad Drog Miejskich.

Warto$¢ ofert, ktére wplyngly w pierwszym post¢gpowaniu stanowita od ok. 43 % do
ok. 54 % warto$ci szacunkowe] zamowienia ustalonej przez zamawiajacego. A wartos¢
jedynej oferty, jaka wplyngla w drugim postepowaniu, stanowila ok. 50% wartosci
szacunkowej ustalonej przez zamawiajacego.

Powyzsze okolicznosci wskazuja, iz w trzecim z przetargéw na remont zachodniej
jezdni Al. Jana Pawla Il ceny przedsigbiorcow byly najbardziej zblizone do warto$ci
zamoOwienia oszacowanej przez Zarzad Drog Miejskich m.st. Warszawy. Natomiast ceny
oferowane przez przedsigbiorcow w pierwszym i drugim przetargu odbiegaly znacznie od
wstgpnych szacunkow zamawiajacego. Zdaniem Prezesa Urzgdu nie tylko wyklucza to
zasadno$¢ zarzutu sztucznego zawyzania przez oferentdw cen w trzecim przetargu, ale wrecz
moze rodzi¢ watpliwosci, czy ceny przez nich oferowane w pierwszym i drugim przetargu
na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II nie miaty charakteru cen razaco niskich.

Nalezy jednocze$nie zauwazy¢, ze majace na celu ochrong interesow oferentow w tego
rodzaju postgpowaniach ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. Nr 19, poz. 177 ze zm.) nakazuje w art. 89 ust. 1 pkt 4 Zamawiajacemu odrzucenie
oferty, jezeli zawiera ona razaco niska cen¢ w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zgodnie
z art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco
niska ceng w stosunku do przedmiotu zamoéwienia zwraca si¢ do wykonawcy o udzielenia
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow majacych wptyw na wysokosé
ceny.

J Nalezy réwniez podnie$¢, ze w poszczegdlnych postgpowaniach o zamowienie
publiczne na remont zachodniej jezdni Al. Jana Pawta II zamawiajacy podawal inna wartos¢
szacunkowa zamoOwienia. Odnotowania zarazem wymaga, ze W pierwszym przetargu
(w ktorym uczestnicy zaoferowali ceny nizsze niz w przetargu trzecim), warto$¢ szacunkowa
zamowienia ustalona przez Zarzad Drég Miejskich w oparciu o kosztorys inwestorski

31



byla wyzsza niz w trzecim przetargu. Zamawiajacy w kazdym przetargu dostosowywat
zatem szacowana warto$¢ oferty do sytuacji finansowej 1 rynkowej. Zmiany tej sytuacji
powodowaly, ze w ciagu relatywnie krotkiego okresu, jaki dzielit pierwszy i trzeci przetarg,
szacowana warto$¢ oferty zmniejszyla si¢ z 14.614.728,90 zt do kwoty 13.087.671,29 zi,
czyli o ok. 11%.

W opinii Prezesa Urzedu powyzsza okoliczno$¢ przeczy twierdzeniom Wnioskodawcy,
jakoby w okresie pomigdzy terminem sktadania ofert w pierwszym postgpowaniu, tj. dniem
13 czerwca 2003 r. a terminem sktadania ofert w trzecim postgpowaniu, tj. dniem 6 stycznia
2004 r., nie ulegla zmianie sytuacja rynkowa w stopniu uzasadniajacym zmiany wartosci ofert
przetargowych.

Posrednio potwierdza to zarazem, ze rdwniez zmiany wartosci zamoéwien oferowanych
przez uczestnikow postgpowan o zamowienie publiczne na remont zachodniej jezdni Al. Jana
Pawtla II na odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarno$ci w Warszawie mozna uznaé
za wynikajace m.in. ze zmian sytuacji rynkowe;j.

W $wietle wszystkich powyzszych okolicznos$ci nalezy uzna¢ za nieudowodniony
zarzut stosowania przez Miejskie Przedsigbiorstwo Robdt Drogowych S.A. w Warszawie,
Warszawskie Przedsigbiorstwo Robot Drogowych S.A. w Warszawie, Budimex Dromex S.A.
w Warszawie, Strabag Sp. z 0.0. w Warszawie, Skanska S.A. w Warszawie — Oddziat Nova,
Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow Sp. z o0.0. w Minsku Mazowieckim, praktyki
ograniczajacej konkurencj¢ okreslonej w art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentéw wskutek zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje, polegajacego
na uzgadnianiu cen ofert ztozonych w postgpowaniu o zaméwienie publiczne na remont
zachodniej jezdni Al. Jana Pawla II na odcinku od Ronda Radostawa do Al. Solidarno$ci
w Warszawie, ogloszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 182, poz. 78093 z dnia
8 grudnia 2003 r.

Majac powyzsze na wzgledzie, orzeczono jak w sentencji.

Stosownie do tresci art. 78 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
w zwiazku z art. 479” § 2 k.p.c. — od niniejszej decyzji przystuguje odwotanie do Sadu
Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, w terminie
dwutygodniowym od dnia jej dorgczenia, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw — Delegatury w Warszawie.

Z up.
Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw
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Otrzymuja:

Prezydent m.st. Warszawy
P1. Bankowy 3/5
00-950 Warszawa

Panowie

Adam Ufnal i Pawel Marcinkiewicz
Petnomocnicy spoltki

Miejskie Przedsiebiorstwo

Robot Drogowych S.A.

Ufnal, Karnkowski i Partnerzy s.c. — Spotka Adwokacka

ul. Nowogrodzka 51
00-695 Warszawa

Warszawskie Przedsi¢biorstwo
Robét Drogowych S.A.

ul. Robotnicza 11/13

02-261 Warszawa

Budimex Dromex S.A.
ul. Stawki 40
01-040 Warszawa

Pani

Katarzyna Oledzka

Petnomocnik spotki

Strabag Sp. z o.o.

Sottysinski & Szlgzak — Kancelaria Radcow Prawnych
i Adwokatéw Spotka Komandytowa

ul. Wawelska 15 B

02-034 Warszawa

Pan

Bartlomiej Niewczas
Petnomocnik spotki

Skanska S.A. — Oddziat Nova
ul. Gen. J. Zajaczka 9
01-518 Warszawa

Przedsi¢biorstwo Budowy Drog i Mostow Sp. z o.0.
ul. Kolejowa 28
05-300 Minsk Mazowiecki
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