Sygn. akt KIO/KD 36/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 16 maja 2016 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 19 kwietnia 2016 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego, ktorym jest:

Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” Nadlesnictwo
Resko, Nadlesnictwo Kliniska, Nadlesnictwo Chojna, Nadlesnictwo Barlinek,
Nadlesnictwo Skwierzyna, Nadlesnictwo Miedzychod reprezentowane przez:
Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” Regionalna Dyrekcja Lasow
Panstwowych w Szczecinie, ul. Stowackiego 2

dotyczacych Informacji o wynikach kontroli doraznej z dnia 8 kwietnia 2016 r., znak:
KD/26/2016/DKUE w przedmiocie zaméwienia na ,Wykonanie rozpoznania i
oczyszczania saperskiego dla: czes¢ zamoéwienia nr | — w Nadlesnictwie Resko, czes¢
zamowienia nr Il — w Nadlesnictwie Kliniska, czes¢ zamoéwienia nr lll - w Nadlesnictwie
Chojna, czes¢ zamowienia nr IV — w Nadlesnictwie Barlinek, czes¢ zamdéwienia nr V —
w Nadlesnictwie Skwierzyna, cze$¢ zamdwienia nr VI — w Nadlesnictwie Miedzychéd”
w trybie przetargu nieograniczonego

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czionkowie: Justyna Tomkowska
Barbara Bettman

wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzezen Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy
Panstwowe” Nadlesnictwo Kliniska zgtoszonych dnia 19 kwietnia 2016r.r. do
stwierdzonych naruszen przepiséow art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zwiagzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
wymienionych w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 8 kwietnia 2016r. r.,
znak: KD/26/2016/DKUE.



Uzasadnienie

W dniu 29 lutego 2016r. Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych (dalej kontrolujgcy lub
Prezes UZP) wszczat na wniosek kontrole dorazng zamoéwienia publicznego Jak ustalono na
podstawie dokumentacji, zamoéwienie na Wykonanie rozpoznania i oczyszczania
saperskiego dla: czes¢ zaméwienia nr | — w Nadlesnictwie Resko, czes¢ zamdwienia nr |l —
w Nadle$nictwie Kliniska, czes¢ zamoéwienia nr Ill — w Nadles$nictwie Chojna, czesé
zaméwienia nr IV — w Nadlesnictwie Barlinek, cze$¢ zamdwienia nr V — w Nadlesnictwie
Skwierzyna, czes¢ zaméwienia nr VI — w Nadlesnictwie Miedzychdd, bedace przedmiotem
opiniowanej kontroli jest elementem projektu pn.: ,Rekultywacja na cele przyrodnicze
terenéw zdegradowanych, popoligonowych i powojskowych zarzgdzanych przez PGL LP” (nr
projektu: POIS.02.02.00-00-001/10). Celem projektu jest przywrocenie zdegradowanym
terenom powojskowym wartosci przyrodniczych i uzytkowych. Beneficjentem projektu jest
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe (dalej PGL LP). Za realizacje projektu
odpowiada Centrum Koordynacji Projektéw Srodowiskowych (dalej CKPS), ktére jest
jednostkg PGL LP. Jednym z zadan wykonywanych w ramach niniejszego projektu jest
oczyszczenie saperskie terenédw w obrebie 57 nadlesnictw, lezgcych w 15 Regionalnych
Dyrekcjach Laséw Panstwowych. Konstrukcja projektu zaktadata, ze zadania te realizowane
sg przez cywilne firmy saperskie wytonione w drodze postepowan przetargowych
przeprowadzanych przez poszczegélne nadlesnictwa (dalej takze jako: ,postepowania
wykonawcze”). Odbiory i nadz6r nad wykonywanymi pracami saperskimi sprawuje Jednostka
Nadzorujgca Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac (dalej JNPWP), ktéra jest odrebnym
podmiotem, wytonionym w osobnym przetargu przez CKPS, na mocy petnomocnictw od
poszczegdblnych nadlesnictw.

Kontrolujgcy ustalit, ze rownolegle do toczacego sie postepowania — Centrum Koordynaciji
Projektéw Srodowiskowych prowadzito w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
JRP3/2710/013-1/12 na wykonywanie zadan Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowosé
Wykonywanych Prac (JNPWP) rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenu. Termin
otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu przypadat na dzien 29.05.2012 r., natomiast
wybor najkorzystniejszej oferty nastgpit w dniu 12.07.2012 r. W dniu 01.08.2012 r. zostata
zawarta umowa nr 2710/013-1-1/12 z wykonawcg SPEC-MAJ L. M. na kwote 2 631 116,37
zt . Termin realizacji umowy okreslono ,do dnia 01.10.2015r.”

Przedmiotem ww. umowy byto wykonywanie przez wykonawce zadan Jednostki
Nadzorujgcej Prawidtowosé Wykonywanych Prac rozpoznania i oczyszczania saperskiego
terenu w projekcie ,Rekultywacja na cele przyrodnicze terenéw zdegradowanych,
popoligonowych i powojskowych zarzgdzanych przez PGL LP”. Prace miaty by¢ prowadzone
na terenie 48 nadlesnictw, w tym na terenie Nadlesnictwa Kliniska. Zgodnie z § 4 ust. 1

umowy, do zadan wykonawcy nalezato:



1) weryfikacja przygotowanych przez CFS (cywilne firmy saperskie) Metodyk prac

saperskich,

2) udziat w udostepnieniu terenu CFS w kazdym z 48 nadlesnictw,

3) prowadzenie kontroli doraznych na zlecenie zamawiajgcego,

4) udziat w odbiorach czesciowych i koncowych prac saperskich - kontroli podlega

catos¢ dokumentacji prowadzonej przez CFS oraz uporzadkowanie terenu i miejsc detonacji
przez CFS; wykonawca prowadzi kontrole jakosciowg 10% powierzchni obszaréw
oczyszczonych przez CFS lub wiekszej, w przypadku powtdrzenia kontroli na skutek
stwierdzonego nienalezytego wykonania umowy przez CFS,

5) weryfikacja miejsca detonacji, oséb i urzadzen wykorzystywanych przez CFS w
przypadku, gdy w trakcie prowadzenia prac przez CFS zaistnieje koniecznos¢ ich zmiany w
stosunku do okreslonych w umowie miedzy nadlesnictwem a CFS,

6) udzielanie wsparcia merytorycznego nadlesnictwom i zamawiajgcemu, w przypadku
koniecznosci podjecia decyzji o detonacji znalezionych przez CFS przedmiotéw w miejscu
odkrycia (bez podejmowania) oraz natrafienia na stanowisko archeologiczne — na zgdanie
nadlesnictwa/zamawiajgcego,

7) raportowanie i przekazywanie dokumentéw do zamawiajacego i nadlesnictw.

Zgodnie z § 9 ust. 1 umowy, pracownikiem odpowiedzialnym za realizacje umowy byt Pan
Lestaw Majewski.

W kontrolowanym postepowaniu wykonawczym w zakresie czesci Il zamodwienia — tj. w
Nadles$nictwie Kliniska oferte ztozyt wykonawca E. O. — M. dziatajacy pod firmg Biuro Obstugi
Inwestycji E. O. — M. Oferta ztozona przez ww. wykonawce zostata wybrana jako
najkorzystniejsza (pismem z dnia 18.09.2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
wyborze ww. oferty jako najkorzystniejszej w zakresie czesci Il zamowienia) sposrod pieciu
ofert ztozonych na te cze$¢ zamoéwienia i w dniu 29.10.2012 r. pomiedzy Nadlesnictwem
Kliniska a niniejszym wykonawcg podpisano umowe nr S-2710-16/12 w sprawie udzielenia
zamdwienia publicznego.

Zgodnie z § 15 ust. 1 umowy nr S-2710-16/12: ,wykonawca przyjmuje na siebie obowigzki
kierowania pracami i ustanawia pracownika odpowiedzialnego za realizacje umowy w
osobie: Mariusza Ratajczaka”,

W § 15 ust. 2 umowy wskazano: ,zamawiajgcy ustanawia (...) nadzér JNPWP, zgodnie z §
11 ust. 3 niniejszej umowy” [tj. do obowigzkéw zamawiajgcego nalezy zapewnienie nadzoru
nad realizacjg ustugi, ktérg sprawowac bedzie JNPWP],

Zgodnie z § 17 ust. 1 umowy, ,wykonawca po zakonczeniu prac (tj. catkowitym zakonczeniu,
ale takze zakonczeniu czesci prac, za ktoéry zamierza wystawic faktury) zgtasza gotowosc¢ do
przeprowadzenia na danym terenie weryfikacji jakosci przeprowadzonych prac, pisemnie do
zamawiajgcego oraz do wiadomosci Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowo$¢é Wykonywanych
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Prac [w przypadku ustanowienia JNPWP] na adres: ul. Sempotowskiej 29, 51-660 Wroctaw,
tel. +48 602 123 337, +48 71 345 30 40, fax +48 71 345 24 00, e-mail: biuro@spec-maj.pl
(-..)"

Z § 17 ust. 2 umowy wynika, ze JNPWP po zakonczeniem catosci prac wykonawczych (lub
ich czesci, za ktére zostanie wystawiona faktura) rozpoczyna kontrole jakosciowg na
minimalnej powierzchni 10% obszaréw oczyszczonych przez wykonawce. Kontrola ta
obejmowac bedzie obszary wybrane przez zamawiajacego i JNPWP.

Zgodnie z § 17 ust. 3 umowy, kontroli przez JNPWP w czasie odbioru podlega takze catos¢
dokumentacji prowadzonej przez wykonawce, w tym takze dokumentacja prowadzona przez
archeologa.

W § 10 ust. 1 umowy wprowadzono obowigzek wykonawcy poddania sie kontroli ,przed
przystgpieniem do prac, w ich trakcie oraz takze po zakonczeniu” m.in. ze strony podmiotu
nadzorujgcego, tj. Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowosé Wykonanych Prac rozpoznania i
oczyszczania saperskiego.

Ponadto, zgodnie z § 5 ust. 1 umowy, wykonawca w ciggu 14 dni od podpisania umowy
przedstawia ,Metodyke prowadzenia dziatan rozpoznania i oczyszczania saperskiego...”, w
ktérej wskazuje m.in. osoby, ktére bedg wykonywaty zadania saperskie.

Kontrolujgcy ustalit, ze na dzien wyboru oferty najkorzystniejszej (18.09.2012 r.) ztozonej
przez Biuro Obstugi Inwestycji E. O. — M. podmiot nadzorujgcy byt juz znany i byt nim
wykonawca SPEC-MAJ L. M. — umowe na nadz6r podpisano w dniu 01.08.2012 r.
Kontrolujgcy ustalit, ze z informacji przekazanych m.in. przez podmiot wnioskujgcy o
kontrole, tj. Ministerstwo Srodowiska wynika, ze ww. przedsiebiorcy sg prywatnie
matzonkami.

Uwzgledniajgc okolicznos¢, ze przedsiebiorca nadzorujgcy i nadzorowany sg ze sobg
powigzani kontrolujgcy uznat, ze nalezy na wstepie okres$li¢ zakres tego zwigzku, a
nastepnie oceni¢, czy moze on skutkowa¢ koniecznoscig odrzucenia oferty Biuro Obstugi
Inwestycji E. O. — M. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zaméwien publicznych — dalej ustawy — tj. z uwagi na takg okolicznosc, ze jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Kontrolujgcy ustalit, co nastepuje:

- wystepuje wskazane powigzanie osobowe pomiedzy oboma podmiotami. Przedsiebiorca E.
O. — M. jest prywatnie matzonkg przedsiebiorcy, ktdry Swiadczy ustuge nadzoru nad
przedmiotowym zadaniem. Kontrolujgcy zauwazyt, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych,
ani inne przepisy nie wytgczajg mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu
przetargowym przez wykonawcoéw bedacych matzonkami. Tym bardziej zatem nie ma
takiego zakazu w sytuacji, gdy oferty ztozono na r6zne postepowania. Kazdorazowo, w razie

ztozenia ofert przez wykonawcéw powigzanych osobowo, w ocenie kontrolujgcego nalezy
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jednak poddac¢ analizie, czy ztozenie przez nich ofert nie wypetnia znamion czynu
nieuczciwej konkurencji na gruncie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 20083 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
znk”. Kontrolujgcy przyjat teze, ze wykonawca - przedsiebiorca dziata racjonalnie w
znaczeniu gospodarczym, zas$ jego dziatania nie majg charakteru przypadkowych i
nieprzemyslanych, i celem tych dziatah jest maksymalizacja zysku przy poniesieniu
minimalnych kosztow. Niewatpliwie zatem wykonawcy - matzonkowie, prywatnie stanowigc
jeden byt prawny - matzehnstwo, dublujg w ramach prowadzonej przez kazdego z nich
dziatalnosci zachowanie, sprowadzajgce sie do uzyskania konkretnego kontrakiu lub w
przedmiotowym stanie faktycznym utatwieniu w realizacji kontraktu. W obrocie
gospodarczym sprowadza sie to w szczegélnosci do jednej niebudzacej watpliwosci
okolicznosci - wytagczenia naturalnej dla niezaleznych od siebie przedsiebiorcéw swoistej
blokady informacyjnej pomiedzy takimi podmiotami.

- powigzani osobowo przedsiebiorcy wystepujg co prawda w odrebnych, ale nierozerwanie
zwigzanych ze sobg postepowaniach: wykonawstwa i nadzoru. Koniecznos¢ nadzoru w
jakichkolwiek specjalistycznych postepowaniach wynika z tego, ze zamawiajgcy majgcy
interes w nalezytym wykonaniu zaméwienia nie dysponuje narzedziami zapewniajgcymi
merytoryczng ocene prawidtowosci jego wykonania, co wynika wprost z oczywistych brakéw
kompetencji. Podmiot nadzorujgcy jest wiec merytorycznym doradcg zamawiajgcego i w
stosunkach z wykonawcg jest quasi-zamawiajgcym. W tej sytuacji winny sie rysowac
nastepujace relacje: relacja zaufania pomiedzy zamawiajacym i podmiotem nadzorujgcym
oraz zasada ograniczonego zaufania pomiedzy nadzorem a wykonawstwem. Zamawiajacy
rozstrzygajac przedmiotowe postepowanie wykonawcze w czesci nr Il zamoOwienia na
korzys¢ firmy pani O. — M., a wiec poddajgc efekt jej pracy audytowi dokonywanemu przez
firme jej meza (w momencie wyboru oferty na wykonawstwo obowigzywata juz umowa na
nadzér, ktéry petni¢ miata firma matzonka wykonawcy), zdaniem kontrolujacego w istocie
podwazyt sensownos¢ nadzoru i pozostat osamotniony w kontaktach z podmiotem
profesjonalnym, tj. firmg Biuro Obstugi Inwestycji E. O. — M. Truizmem jest bowiem dla
kontrolujgcego stwierdzenie, ze najlepszg gwarancjg nalezytego wykonania zamdwienia jest
realne nadzorowanie dziatah przez zamawiajgcego, a jezeli przedmiot zamowienia jest
specjalistyczny - faktyczna bezstronnoS¢ i niezalezno$¢ zewnetrznego podmiotu
nadzorujgcego. Taka niezaleznos¢ w zaistniatym stanie faktycznym, w ocenie Prezesa UZP,
nie zostata zapewniona.

Kontrolujgcy podniést, ze z racji powigzan osobistych firma wykonawcza (zona) mogta z
tatwoscig uzyskac informacje, jaki teren zostanie poddany kontroli przez firme nadzorujgca
(meza). Maz przedsiebiorcy, E. O. — M. osobiscie w dniach 24.07.2014 r. i 10.10.2014 r.
podpisywat protokoty zdawczo — odbiorcze czesci terenu oczyszczonego przez firme swojej
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zony.

- wystepujg powigzania faktyczne pomiedzy nie tylko przedsiebiorcami, ale takze
przedsiebiorstwami. Jak wynika z dokumentacji postepowania osoby przewidziane w ofercie
do wykonywania czynnosci kierowniczych w niniejszym postepowaniu sg jednoczesnie
osobami, ktore zostaty zgtoszone do wykonywania czynnosci kierowniczych w nadzorze.

W zakresie postepowania w czesci nr |l Kliniska (zakonczonego zawarciem umowy nr S-
2710-16/12, kidrej integralng czes¢ stanowita oferta wykonawcy BOI E. O. — M.), w Wykazie
0sOb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, zatgczonym do oferty ww.
wykonawcy (dokument zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa), na stanowisko
kierownika prac saperskich przewidziano p. M. R. i wskazano, ze ma on doswiadczenie tj. ,,7
lat nadz6r nad pracami oczyszczania terendw oraz niszczenia przedmiotow wybuchowych
przy uzyciu materiatdbw wybuchowych do uzytku cywilnego w firmie BOI”. Pan M. R. zostat
wyznaczony takze w § 15 ust. 1 umowy wykonawczej nr S-2710-16/12 jako pracownik
odpowiedzialny za realizacje tej umowy. Jednocze$nie, ww. osoba wskazana zostata w
aneksie nr 1 z dnia 28.08.2012 r. do umowy na nadzér z dnia 01.08.2012 r., jako kierownik
nadzoru prac (a zatem z ramienia podmiotu nadzorujgcego). Innymi stowy, kierownik prac
saperskich wystepowat w tej funkcji zaréwno w postepowaniu wykonawczym i nadzorujgcym.
Reguty do$wiadczenia zyciowego nakazujg w tym stanie faktycznym kontrolujgcemu uznag,
ze realnosé i rzetelno$¢ nadzoru jest watpliwa. W szczegolnosci zwrdcit uwage na ryzyko
dotyczace rzetelnosci i obiektywizmu w wykonywaniu zadan przez osoby, ktére wykonuja je
na rzecz obu firm.

- Sciste powigzanie firm ujawnia sie takze w tozsamosci niektérych danych teleadresowych.
Jak bowiem wynika z tresci ofert ztozonych przez oboje matzonkéw w ww. postepowaniach
(na nadzér i wykonawstwo), identyczne sg numery telefonédw i numery fakséw obu ww.
wykonawcow . Powyzsze swiadczy o braku rozdzielenia informacji dochodzgcych do kazdej
z firm.

Na podstawie powyzszych ustalen kontrolujgcy dokonat oceny, czy w ustalonym stanie
faktycznym mogto dojs¢ do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy. Kontrolujgcy wskazat, ze
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Przepis artykutu wprost odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zaistnienie
zatem zdarzenia majgcego charakter czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy
znk pocigga za sobg sankcje w postaci nakazu odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi taki
czyn.

Podmiotem, kt6ry moze dopuszczac sie czyndw nieuczciwej konkurencji jest przedsigbiorca.
Z tresci art. 2 ustawy znk wynika, ze przedsiebiorcami, w rozumieniu ustawy znk, sg osoby

fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej, ktore
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prowadzac, chociazby ubocznie, dziatalno$¢ zarobkowg lub zawodowg uczestniczg w
dziatalnosci gospodarczej. Chociaz bowiem prawodawca nie zawsze stanowi o tym wprost w
poszczegdblnych przepisach traktujgcych o poszczegdlnych czynach nieuczciwej konkurencji
oraz nie wspomina o tym bezposrednio w klauzuli generalnej czynu nieuczciwej konkurenciji,
to jednak z kontekstu tych przepisbw bez Zzadnej watpliwosci wynika, Zze jedynie
przedsiebiorcy mogg dopuszcza¢ sie zakazanych przez ustawe czyn6w nieuczciwej
konkurencji.

Stosownie do tresci art. 3 ust. 1 ustawy znk, czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W art. 3 ust. 2 tejze ustawy ustawodawca ustanowit otwarty
katalog czynow nieuczciwej konkurenciji.

Uznanie okre$lonego dziatania za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga jednoczesnego
wypetnienia znamienia dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
ustalenia, iz dziatanie to zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W
konsekwencji, jezeli ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, bedzie stanowi¢ to podstawe do odrzucenia takiej
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Ze wzgledu na specyfike systemu prawa zaméwien publicznych istotne jest skupienie sie na
samym pojeciu ,czyn nieuczciwej konkurencji’ jako klauzuli generalnej, ze wzgledu na fakt,
ze czyny utrudniajgce konkurencje, ktére wystepujg w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego mogg miec rézng postac, odbiegajgcg od czyndédw nazwanych w
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Juz w uzasadnieniu rzgdowego projektu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (druk nr 278 z dnia 18 maja 1992 r.) wskazano,
ze wyliczenie czynoéw nieuczciwej konkurencji ma charakter przyktadowy, poniewaz nie jest
mozliwe ustalenie wyczerpujgcej i zamknietej listy czyndw nieuczciwej konkurencji. Wcigz
bowiem ujawniajg sie w dziatalnosci gospodarczej, w toku rywalizacji przedsigebiorcéw, nowe
postacie czynéw sprzecznych z prawem lub uczciwoscig, a godzacych w interes
ogoblnospoteczny, przedsiebiorcéw lub klientdw.

Aby uzna¢ okreslone zachowanie przedsigbiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk konieczne jest tgczne spetnienie nastepujacych przestanek:
dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalnoscig gospodarcza (1), dziatanie to wskazuje na
sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami (2), doszto do zagrozenia lub naruszenia
interesu innego przedsigbiorcy lub klienta (3).

W wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 r. (sygn. V ACa 371/07)
zwrdcono uwage na znaczenie przestanki ,naruszenia dobrych obyczajow” i wskazano, ze
Jakt, ze zachowanie okreslonego podmiotu nie narusza jednoczesnie prawa (konkretnej jego

normy), nie moze stanowi¢ wystarczajgcego oparcia dla twierdzenia, Zze nie zostaty
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naruszone dobre obyczaje w obrocie. Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w
stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwos¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza
ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi
powinni kierowa¢ sie przedsigbiorcy. Ich tresci nie da sie okreslic wigzaco w sposob
wyczerpujacy, poniewaz ksztattowane sg przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno
przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi
praktykami zycia gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako naruszajgcego dobre
obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane
na zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i
niezafatszowane wspétzawodnictwo”.

Ustawa znk nie definiuje takze pojec¢ "interes" ani "zagrozenie". Pojecie "interesu" moze
dotyczy¢ zaréwno przedsiebiorcy (wykonawcy) lub klienta (zamawiajgcego, na rzecz ktérego
jest swiadczona ustuga) i nalezy rozumie€ je szeroko. Interes klienta mozna interpretowac
jako okreslony stan korzystnie juz uksztattowany albo taki, ktéry w przysztosci moze dla
zamawiajgcego stanowi¢ zrédto korzysci rzeczywistych albo tylko oczekiwanych. Interesem
zamawiajgcego jest rzetelne wykonanie przedmiotu zamodwienia za wynagrodzenie i w
terminie wskazanym w umowie.

Istnienie interesu w dochodzeniu ochrony przed czynami nieuczciwej konkurencji w swietle
przepis6w ustawy znk nie jest wystarczajgce do dochodzenia przewidzianej w niej ochrony,
nalezy jeszcze wykaza¢ naruszenie albo zagrozenie tego interesu. W wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 4 listopada 2011 r. (sygn. | CSK 796/10) zauwazono, ze ,zagrozenie
powszechnie okresla sie w doktrynie jako fakt, zjawisko, zaistniate w swiecie zewnetrznym,
ktére w dalszym toku wydarzen moze, cho¢ nie musi, doprowadzi¢ do wystgpienia szkody.
Nie moze byc¢ to tylko stan hipotetyczny, niebezpieczenstwo powstania szkody musi byé
bowiem skonkretyzowane co do realnosci wystgpienia jak i osoby naruszyciela. Chodzi
zatem o zespét faktdéw, ktéry cechuje sie tym, Zze pocigga za sobg zwiekszone
niebezpieczenstwo powstania szkody. Powstaje pytanie, w jaki sposdb w procesie mozna
wykazac istnienie zagrozenia interesu. Pojecie zagrozenia wystepuje takze w art. 439 k.c.,
mozna si¢ zatem odwota¢ do kryteriow w nim okreslonych, jakkolwiek istnieje wyrazna
roznica, bowiem w art. 439 k.c. chodzi o bezposrednie zagrozenie nastgpienia szkody, zas w
art. 31 18 u.z.n.k. o bezposredniosci zagrozenia nie ma mowy. Niebezpieczenstwo nie moze
by¢ jednak, jak wspomniano, tylko ewentualne, ale tez nie jest wymagane wykazanie
pewnosci jego wystgpienia. (...).”

Biorgc powyzsze ramy prawne pod uwage kontrolujgcy uznat, ze powigzania pomiedzy
wykonawcg wykonujgcym prace saperskie, a wykonawcg nadzorujgcym te prace, sg na tyle
silne, ze nie mozna uznaé, ze sg zgodne z dobrymi obyczajami nakazujgcymi zachowanie

niezaleznosci pomiedzy nadzorowanym i nadzorujagcym. Sytuacja zaistniata w przedmiotowe;j
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sprawie jest oparta na swoistych wieziach i zaleznosciach pomiedzy podmiotami
nadzorujgcymi i wykonujgcymi prace saperskie, w tym takze pomiedzy pracownikami
(wspétpracownikami) tych firm, i dodatkowo jest wzmocniona poprzez zapisy uméw na
wykonawstwo i nadzoér, ktére umozliwiajg podmiotowi nadzorujgcemu silne narzedzie
ingerencji w sposéb realizacji $wiadczenia przez wykonawce. W ocenie kontrolujgcego, co
zostato wczesniej podkreslone — nie wystgpita w przedmiotowym postepowaniu naturalna w
prawidtowych relacjach wykonawstwo-nadzo6r bariera informacyjna pomiedzy podmiotami i
bezstronno$é formalna. Swiadczy o tym nie tylko zwigzek matzenski pomiedzy podmiotami
wykonawczym i nadzorujgcym, ktéry juz sam w sobie budzi watpliwosci natury faktycznej, na
ile matzonek moze dziata¢ zachowujgc bezstronnos¢, w sytuacji gdy dziatanie (lub
zaniechanie) bytoby niekorzystne lub chociazby ucigzliwe (finansowo, organizacyjnie) dla
partnera (a w konsekwencji i dla niego takze), ale réwniez inne przejawy powigzan
przedsiebiorstw. Niemozliwa do zbagatelizowania jest dla kontrolujgcego okolicznosc, ze
niektére dane teleadresowe firm, tj. faks i telefon sg tozsame. Uprawdopodabnia to istnienie
jednego wspdlnego biura obu firm lub co najmniej wspo6lnego pracownika, ktéry odbiera
jednoczesdnie dokumenty dotyczace przedmiotowego projektu w imieniu wykonawcy i
nadzoru. Choc¢by z tego tylko wzgledu ewentualne faksy i telefony kierowane przez
zamawiajgcego do podmiotu nadzorujgcego w przedmiocie chociazby kontroli wykonawcy
sg, z najdalej posunietym prawdopodobieAstwem, natychmiast znane podmiotowi
wykonawczemu. Powigzania miedzy obiema ww. firmami godzg w zaufanie zamawiajgcego
do nadzoru i w konsekwencji zagrazajg nalezytemu wykonaniu przedmiotu zamdéwienia.

Ww. powigzania miedzy obiema firmami, w swietle faktu, ze jedna z nich miata petni¢ nadzér
nad zadaniem wykonywanym przez drugg, sg sprzeczne z dobrymi obyczajami
nakazujgcymi, aby podmiot nadzorujacy byt w petni niezalezny i obiektywny w stosunku do
podmiotu nadzorowanego. Brak tej niezaleznosci i obiektywizmu zagraza z kolei interesowi
zamawiajgcego, gdyz naraza go na nienalezyte wykonanie zaméwienia.

Uwzgledniajgc przywotany stan faktyczny, tres¢ ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
oraz interpretacje wystepujgcych w niej terminéw kontrolujgcy w dniu 8 kwietnia 2016r.
uznat, iz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Biura Obstugi Inwestycji E. O.— M. w czesci
Il zamoOwienia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy znk
zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ww. przepiséw. Ztozenie ww. oferty przez ww.
wykonawce stanowi bowiem czyn nieuczciwej konkurencji sprzeczny z dobrymi obyczajami,
ktéry zagrazat interesowi klienta jakim jest zamawiajacy.

W dniu 19 kwietnia 2016r. zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia do wynikéw kontroli doraznej
nastepczej dotyczacej postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Wykonanie rozpoznania i oczyszczania saperskiego”

w zakresie zarzutu naruszenia w czesci nr || -Nadlesnictwo Kliniska art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw.
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z art. 3 ust. 1 ustawy znk i wniost o ich uwzglednienie w catosci.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami kontrolujgcego i pragnie podkresli¢, ze przygotowat i
prowadzit przedmiotowe postepowanie zgodnie z przepisami , a wybrana przez niego oferta
w czesci || zamowienia dotyczgcego wykonania rozpoznania i oczyszczania saperskiego dla
Nadlesnictwa Kliniska spetniata wszystkie wymagane warunki udziatu w postepowaniu, jak
rowniez byta zgodna z okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wymogami oraz nie podlegata odrzuceniu na podstawie przepisow .

Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy i zauwazyt, iz kontrolujgcy
zarzucajac mu zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez p. E. O. — M. odwotat sie do art.
3 ust. 1 ustawy znk i réwniez podstawy zastosowania tego przepisu przywotat. W ocenie
zamawiajgcego zarzut naruszenia uczciwej konkurencji, a w szczego6lnosci, gdy zarzut
budowany w oparciu o naruszenie art. 3 ust. 1 ustawy znk powinien by¢ stwierdzony
dowodami i absolutnie nie moze opierac sie tylko i wytgcznie na hipotezach nie znajdujgcych
odzwierciedlenia w rzeczywistosci. Zamawiajgcy podnidst, ze aby mogt przyjaé wyniki
kontroli, to kontrolujgcy musiatby najpierw wykazaé¢ (udowodnic¢), ze ztozenie przez p. Olczak
— Majewska oferty w czesci Il zamdéwienia na wykonanie rozpoznania i oczyszczania
saperskiego dla Nadlesnictwa Kliniska, w sytuacji, gdy réwnolegle w tym samym czasie jej
maz Lestaw Majewski skiadat oferte na nadzér tych prac, stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji sprzeczny z dobrymi obyczajami, ktéry zagrazat interesowi zamawiajgcego,
czego jednak nie uczynit.

Zdaniem zamawiajgcego kontrolujgcy nie uzasadnit w sposéb realny, ze oferta ztozona przez
p. Elzbiete Olczak - Majewskg stanowi naruszenie dobrych obyczajéw i nie podjat
jakiejkolwiek préby wykazania, ze w ogdle istnieje obyczaj zakazujacy startowania w
postepowaniach o udzielenie zamoOwienia publicznego przez matzonkéw bedacych
przedsiebiorcami. Wskazat, ze pojecie ,dobre obyczaje" jest pojeciem nieostrym i dopiero
w konkretnych sytuacjach mozna mu przypisa¢ okreslone tresci. Przytoczyt w tym zakresie
komentarz Ewa Nowinska, Michat du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Komentarz, 2010) oraz odwotat sie do wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28
czerwca 2007 r. sygn. akt V ACa 371/07.

W Informacji o wynikach kontroli kontrolujgcy wskazat, ze powigzania pomiedzy wykonawcg
wykonujgcym prace rozpoznania i oczyszczania saperskiego a wykonawcag nadzorujgcym te
prace sg sprzeczne z dobrymi obyczajami nakazujgcymi zachowanie niezaleznosci
pomiedzy nadzorowanym i nadzorujgcym. Kontrolujgcy w zaden sposob nie udowodnit, ze
ztozenie przez p. Elzbiete Olczak-Majewskiej oferty na wykonanie rozpoznania i
oczyszczania saperskiego spowoduje, ze nie zostanie zachowana zasada niezaleznoSci
pomiedzy nig a p. Lestawem Majewskim, ktéry w tym samym czasie ztozyt oferte i bedzie
wykonywat nadz6r nad wykonywanymi przez p. Elzbiete Olczak - Majewska pracami oraz, ze
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czynnosci realizowanych przez nich umoéw nie bedg wykonywane bezstronnie.

Zamawiajgcy pragnie wskazag, iz ztozenie przez p. E. O. —M. oferty tylko z tego wzgledu, ze
jest matzonka L. M. nie moze zosta¢ uznane. Podkredlit, iz p. E. O. —M. oraz p. L. M. ztozyli
oferty w dwoch réznych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérych
termin skiadania ofert uptywat w tym samym dniu tj. 29 maja 2012 r. Fakt, iz wystepuja
powigzania prawnorodzinne pomiedzy w/w podmiotami tj. p. E. O. — M. jest prywatnie
matzonkg p. L. M. nie moze stanowi¢ podstawy do twierdzenia o zaistnieniu czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy znk. Wskazat, co zresztg podnidst
sam kontrolujacy, ze zaréwno , jak i inne przepisy prawa nie wytgczajg mozliwosci sktadania
ofert w tym samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcéw bedacych matzonkami,
a tym bardziej nie ma takiego zakazu w sytuacji, gdy oferty ztozono w rdéznych
postepowaniach. Z kolei zamawiajacy nie mogt w specyfikacji istotnych warunkéw zmowienia
wprowadzi¢ zakazu ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez wykonawcow, ktorzy sg
powigzani z wykonawcami ubiegajgcymi sie udzielenie zaméwienia na wykonanie nadzoru
nad tymi pracami bgdz wykonujgcymi ten nadzér, gdyz stanowitoby to ograniczenie
konkurencji. Podniést, ze trudno zatozy¢, ze p. E. O. — M. miata wiedze, ze uzyska
zamoéwienie jak réwniez, ze zamOwienie na nadzoér tych prac uzyska jej mgz. Co w
konsekwencji powoduje, ze nie mieli oni uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do innych
wykonawcow i nie to miato wptywu na wynik prowadzonego przez zamawiajgcego
postepowania. Jak réwniez zamawiajacy watpi, ze sktadajac jg p, E. O.-M. byta swiadoma
swojej przewagi konkurencyjnej nad innymi wykonawcami mogacymi wzigé w nim udziat, ani
ze w ogolle wiedziata, ze jej maz bedzie sktadat oferte w postepowaniu na wykonywanie
zadan JNPWP. Zaréwno p. E. O. — M., jak réwniez p. L. M., aby uzyska¢ zaméwienie, o
ktére sie ubiegali, musieli wykaza¢ sie, na réwni z innymi wykonawcami, spetnieniem
okreslonych warunkéw oraz przyjg¢ zobowigzanie do ich wykonania za okreslone w
zatozonych ofertach wynagrodzenie. Zamawiajgcy zauwazyt, iz oboje sg przedsigbiorcami i
zeby utrzymacé sie na rynku sktadajg oferty w réznych postepowaniach prowadzonych przez
roznych zamawiajgcych oraz nie muszg siebie nawzajem informowaé o podjetych
dziataniach w zwigzku z prowadzong przez siebie dziatalnoscig. Kazdy z nich, w ramach
prowadzonej przez siebie dziatalno$ci gospodarczej, dziata we wkasnym imieniu i na wtasny
rachunek, a tym samym w zwigzku z wystepujgcymi pomiedzy nimi powigzaniami nie mozna
z géry zatozy¢, ze prace dotyczgce rozpoznania i oczyszczania saperskiego wykonywane
przez p. E. O. — M. i nadzér nad tymi pracami wykonywany przez p. L. M. nie bedg
wykonywane obiektywnie, bezstronnie i nie zagwarantujg zamawiajgcemu nalezytego
wykonania zamoéwienia. Takie dziatanie w Swietle przyjetych regut jest dopuszczalne i nie
narusza dobrych obyczajow.

Wskazat na wyrok Sgdu Administracyjnego w Katowicach z dnia 22 listopada 2000 r. (sygn.
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akt IA Ca 688/00). Podniést, ze kontrolujacy nie tylko nie wykazat, ze ztozenie oferty przez p.
E. O. — M. nie byto sprzeczne z dobrymi obyczajami, ale w tresci informacji o wyniku kontroli
nie udowodnit réwniez zagrozenia dla interesbw zamawiajgcego. Zgodnie z przytoczonym
przez kontrolujgcego wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 4 listopada 2011 (sygn. | CSK
796/10) ,zagrozenie jest niebezpieczenstwem wystgpienia szkody, ktére jest
skonkretyzowane co do realnosci wystgpienia jak i osoby naruszyciela. (...) Poniewaz
wystgpienia zagrozenia nie sposdb udowodnic¢ tak scisle, jak w wypadku wystgpienia szkody,
za wystarczajgce nalezy uznaé przedstawienie faktow i dowodow, ktoére stanowig o
naruszeniu zasad konkurenciji (...).W ocenie zamawiajgcego kontrolujgcy nie przedstawit ani
faktéw, ani tym bardziej dowoddw, kt6re stanowig zagrozeniu interesbw zamawiajgcego.
Podkreslit, ze E. O. — M. oraz L. M. wykonujg dwa odrebne zaméwienia na podstawie
odrebnych uméw i ponoszg indywidualnie odpowiedzialno$¢ w stosunku do zamawiajgcego
za prawidtowe wykonanie prac objetych umowg. Brak jest dowodu, aby mozna byto
bezsprzecznie stwierdzi¢, iz powigzania faktyczne lub prawne miedzy w/w podmiotami
wptyng na prawidtowos¢ wykonywanych przez nich zaméwien.

Wskazat, ze w podobnym stanie faktycznym zostat wydany wyrok z dnia z dnia 1 sierpnia
2014 r. (sygn. akt KIO 1468/14), gdzie Krajowa Izby Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy
nie wykazat spetnienia przestanki koniecznej do uznania czynu przystepujacego za czyn
nieuczciwej konkurencji tj. nie wykazat realnego zagrozenia interesébw zamawiajgcego w
sytuacji, gdy przystepujacy bedzie wykonywat funkcje kontrolne nad prawidtowoscig prac
wykonywanych przez jego matzonke. Co do ustalen kontrolujgcego, to zamawiajgcy
podnidst, ze nie zgadza sie, ze podmiot nadzorujgcy jest w stosunkach z wykonawcg quasi
zamawiajgcym. Przywotane przez kontrolujgcego okreslenie ,quasi zamawiajgcy” nie jest
znane ani w powszechnie obowigzujacych przepisach prawa ani orzecznictwie. Poza tym
podmiot nadzorujgcy nigdy nie otrzymat od zamawiajgcego jakiegokolwiek petnomocnictwa
do wykonywania w jego imieniu jakichkolwiek czynnosci. Podmiot ten ma by¢ jedynie
merytorycznym wsparciem dla zamawiajgcego przy realizacji umowy dotyczacej rozpoznania
i oczyszczania saperskiego. Ponadto jakos¢ prac wykonawczych nie jest oceniana jedynie
przez podmiot nadzorujacy, ale réwniez przez przedstawiciela zamawiajacego, ktéry ma
mozliwo$¢ wptywu na podejmowane decyzje. Protokoty odbioru podpisywane byty przez
pracownika zamawiajgcego oraz podmiot nadzorujgcy. Pracownicy zamawiajgcego prac
ukonczyli przeprowadzone przez Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia w Zielonce
szkolenie pn. ,Organizacja i prowadzenie czynnosci kontrolnych nad jakoscig prac z zakresu
oczyszczania terendéw z materiatbw wybuchowych z aspektami bezpieczenstwa prowadzenia
tych czynno$ci”. Zamawiajacy uwaza, ze byt w stanie dokona¢ odbioru niezaleznie od
stanowiska podmiotu nadzorujgcego. Poza tym nie zgodzit sie ze stwierdzeniem, ze podmiot
wykonujacy prace rozpoznania i oczyszczania saperskiego mogt z tatwoscig uzyskac
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informacje, jaki teren zostanie poddany kontroli przez firme nadzorujgce. Zauwazyt, iz na to,
jaki teren ma zosta¢ poddany kontroli decydujgcy wptyw ma zamawiajgcy. Zamawiajgcy
uwaza, ze wobec powyzszego zostata zapewniona przez niego niezaleznos¢ podmiotu
nadzorujgcego nad podmiotem wykonujgcym nadzorowane przez niego prace, gwarantujgca
nalezyte wykonanie zaméwienia. Kontrolujgcy przypisuje w tym przypadku dziatanie
zagrazajgce interesom zamawiajgcego podmiotowi nadzorujgcemu tj.. L. M. chociaz
podmiotem, ktéry z tresci catoksztattu informacji o wyniku kontroli miat sie dopusci¢ czynu
nieuczciwej konkurencji, jest jego zdaniem E. O. — M.

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, iz w podobnym stanie faktycznym wypowiedziat sie
Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej (dalej NFOSIGW) w
informacji pokontrolnej z kontroli na miejscu przeprowadzonej w dniach 10.03.2014 -
14.03.214 r. w Nadlesnictwach Przemkéw i Jedwabno (w ktérych wykonawcg prac
saperskich byta firma p. E. O. — M.) stwierdzit m.in. ze nie doszio do wystgpienia
nieprawidtowosci w zakresie wskazanym w informacji pokontrolnej. NFOSIGW w w/w.
informacji pokontrolnej stwierdzit: ,A/a podstawie przeprowadzonych czynnos$ci kontrolnych,
kontrolujgcy nie znajdujg dowodow, ani konkretnych argumentédw na stawiane w skargach
wykonawcow prac saperskich zarzuty dotyczgce niewtasciwego nadzoru i odbioru prac oraz
uprzywilejowania niektoérych firm wykonujgcych rozpoznanie i oczyszczenie saperskie
terenu". Z kolei Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 1 sierpnia 2014 r. (sygn. akt
1468/14) powyzszg okoliczno$¢ uznata za obiektywny czynnik wskazujgcy na brak realnego
zagrozenia interesdw zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z tym, ze p. E. O. M. oraz L. M. stanowig jeden byt prawny -
matzenstwo, dublujg w ramach prowadzonej przez kazdego z nich dziatalnosci zachowania
sprowadzajgce sie do uzyskania konkretnego kontraktu lub w przedmiotowym stanie
faktycznym, utatwienia w realizacji kontraktu, i wytgczenia naturalnej dla niezaleznych od
siebie przedsiebiorcow swoistej blokady informacyjnej pomiedzy takimi podmiotami.
Kontrolujgcy w ocenie zamawiajagcego w zaden sposob nie udowodnit powyzszego
stwierdzenia. Zdaniem zamawiajgcego p. E. O.-M. wykonujgca prace saperskie oraz p. L. M.
sprawujacy nadzér nad tymi pracami sg osobami fizycznymi prowadzgcymi jednoosobowe
dziatalnosci gospodarcze na podstawie wpisu do Centralnej Ewidencji i Informacji o
Dziatalnosci Gospodarczej (odrebne numery NIP i REGON), a wiec sg odrebnymi,
niezaleznymi uczestnikami obrotu gospodarczego. Kazde z nich jako przedsiebiorca
prowadzi odrebng dziatalno$¢ gospodarczg we witasnym imieniu, co oznacza, ze kazde z
nich prowadzi te dziatalnos¢ na wiasny rachunek (dodatkowo w ramach rozdzielnoSci
majgtkowej), czego konsekwencja jest to, ze prawa i obowiazki z nig zwigzane przechodzg
na podmiot, ktéry jg prowadzi.

Wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lutego 2013 r. (sygn. akt KIO 149/13).
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Zamawiajgcy podkreslit, ze kazdy z tych wykonawcow zawierajgc umowe na realizacje
danego zaméwienia zobowigzat sie do przestrzegania jej postanowien i odpowiada za
nalezyte jej wykonanie. Wykonawca nadzorujgcy wykonanie prac rozpoznania i
oczyszczania saperskiego nie moze wiec pomagac¢ w realizacji kontraktu p. E. O.-M., jezeli
bedzie miato to wptyw na wykonywanie przez niego obowigzkéw w sposob uczciwy i
bezstronny. Co do powigzan pracowniczych wskazywanych przez Kkontrolujgcego
zamawiajgcy podniost, ze p. E. O. =M. w celu wykazania spetnienia opisanych przez
zamawiajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia przediozyta wraz z ofertg wykaz oséb, ktore bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, w ktérym na stanowisko kierownika prac
saperskich wskazata p. M. R. Zamawiajgcy zauwazyt, iz na etapie oceny ofert wykonawca
nie dokonuje zmian w dokumentach ztozonych na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, chyba ze zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 wezwie go do ich
uzupetnienia. Poza tym zamawiajgcy w trakcie prowadzonego postepowania nie ma
mozliwosci decydowania o sktadzie personalnym wykonawcy, gdy ten wykazat
dysponowanie odpowiednig iloscig specjalistéw i spetnit warunki udziatu w postepowania. W
przedmiotowym stanie faktycznym taka powinnosc¢ istnieje jedynie przy ustaleniu, czy dana
osoba nie jest jednoczesnie nadzorujgcym i nadzorowanym. Zgodnie bowiem z
postanowieniami zawartymi w umowie =zawartej na wykonywanie zadan Jednostki
Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Prac rozpoznawania i oczyszczania saperskiego terenu
wykonawca p. L. M. zobowigzany zostat do ztozenia ,pisemnego oswiadczenia, ze nie jest
podmiotem wykonujgcym zadania Rozpoznania i oczyszczania saperskiego w ramach
Projektu ,Rekultywacja na cele przyrodnicze terenéw zdegradowanych, popoligonowych i
powojskowych zarzadzajgcych przez PGL LP na terenie nadlesnictw,(...) oraz ze nie bedzie
ubiegat sie 0 uzyskanie zamowienia na Wykonanie rozpoznania i oczyszczenia saperskiego
w ramach w/w Projektu. Zamawiajgcy podkreslit, iz p. L. M. sktadajagc oferte w postepowaniu
na wykonywanie nadzoru nie wskazat p. M. R. Osoba ta zostata przez niego zgtoszona
dopiero po podpisaniu umowy tj. 28 sierpnia 2012 r. Poza tym w przedmiotowym stanie
faktycznym nie doszto do jednoczesnego sprawowania przez p. M. R. funkgcji kierowniczych
w nadzorze nad pracami saperskimi i wykonywania prac saperskich w ramach umow
wykonawczych. W trakcie wykonywania rozpoznania i oczyszczania saperskiego przez p. E.
O.-M. funkcje kierownika prac saperskich petnit p. R. K. Co do tozsamosci danych
teleadresowych zamawiajacy podnidst, ze w umowie na wykonywanie zadan Jednostki
Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac w rozdziale VII ,Osoby odpowiedzialne
za realizacje zaméwienia" § 9 ust. 1 wskazano, ze ,Wykonawca przyjmuje na siebie
obowigzek nadzoru nad pracami i ustanawia pracownika odpowiedzialnego za realizacje

Umowy w osobie p. L. M. Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy na podstawie w/w umowy
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bedzie kontaktowat sie¢ za pomocg telefonu komérkowego oraz maila, a tym samym nie ma
obawy, ze dokumenty np. w przedmiocie kontroli prac wykonywanych przez p. E.O.-M.
zostang jej przekazane.

Zamawiajgcy wskazat, iz zamdwienie jest elementem projektu pn. ,Rekultywacja na cele
przyrodnicze terenéw zdegradowanych, popoligonowych i powojskowych zarzadzanych
przez PGL LP" (nr projektu: POIS.02.02.00-00-001/10). W trakcie realizacji w/w projektu
kierowane byly pisma do szeregu podmiotéw (kompetentnych organéw np. UOKIK, KIO) w
celu ustalenia kwestii, czy mogto doj$¢ do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, gdy
zamawiajgcy dokonuje wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu na wykonanie
rozpoznania i oczyszczenia saperskiego oferty p. E. O.- M., podczas, gdy nadzér nad tymi
pracami sprawowac bedzie wybrany w oddzielnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego p. L. M., ktéry prywatnie jest mezem p. E. O.-M.

Przyktadowo, w tozsamej sprawie dotyczgcej rozminowania w Nadlesnictwie Opoczno byto
prowadzone przez Komende Powiatowg Policji w Opocznie postepowanie wyjasniajgce
(znak sprawy RPS-170/15, KR-663/15) nadzorowane przez Prokurature Rejonowg w
Opocznie w sprawie, gdzie przedmiotem wniosku o wszczecie dochodzenia byt zarzut
naruszenia art 23 ust. 2 ustawy znk tj. dokonanie przez Nadlesnictwo Opoczno wyboru oferty
Elzbiety Olczak- Majewskiej jako najkorzystniejszej w sytuacji, gdy nadzér na pracami
sprawuje Lestaw Majewski, ktérzy to wtasciciele obu firm pozostajg w zwigzku matzenskim
oraz o ujawnienie w zwigzku z tym tajemnicy przedsiebiorstwa. Komenda Powiatowa Policji
w Opocznie odméwita wszczecia postepowania z uwagi na wystgpienie negatywnych
przestanek procesowych, wskazujgc jednoczesnie w uzasadnieniu ,Nie mniej jednak warto
zaznaczy¢, iz penalizujgc tres¢ zebranych w toku postepowania materiatdw, nawet w
przypadku, gdyby ztozono wniosek o sciganie karne, na tym etapie postepowania brak by
byto podstaw prawnych do prowadzenia postepowania w oparciu o przepisy karne jak i
ustaw szczegdllnych". Z kolei w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonym przez Regionalng Dyrekcje Laséw Panstwowych we Wroctawiu sprawa
wyboru oferty p. L. M. jako najkorzystniejszej na wykonywanie czynnosci nadzorczych i
kontrolnych w stosunku do wykonawcy prac saperskich w Nadle$nictwach Bolestawiec i
Swietoszéw, gdzie wykonawcg tych prac byta p. E. O.-M., byta rozpatrywana przez Krajowa
Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 1 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1468/14.

Ponadto, w dniu 28 czerwca 2015 r. zostato zakonczone przez Urzad Ochrony Konkurenciji i
Konsumentow Delegatura we Wroctawiu postepowanie wyjasniajgce w sprawie wstepnego
ustalenia, czy dziatania przedsiebiorcow bioracych udziat w przetargach na ,Rozpoznanie i
oczyszczanie saperskie terenu w Nadlesnictwach Bolestawiec i Swietoszéw - cze$é | i Il
(znak: ZP-2710-03/14) oraz na ,Wykonywanie zadan Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢
Wykonywanych Prac rozpoznawania i oczyszczania saperskiego terenu (JNWP)" (znak: ZP
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2710-05/14) dla Regionalnej Dyrekcji Laséw Panstwowych we Wroctawiu mogg naruszac
przepisy ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn.
Dz. U. z 2015 r.,, poz. 184), a w szczegdlnosci art. 6 ust. 1 pkt 7 zakazujgcego porozumien,
ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji, przez m.in. uzgodnienie przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu
warunkow sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. W piSmie przestanym
do Regionalnej Dyrekcji Laséw Panstwowych we Wroctawiu w dniu 30 czerwca 2015 r, (znak
sprawy: RWR 400-1/15/ZR/4) w/w sprawie Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
Delegatura we Wroctawiu stwierdzit, ze dokonana przez organ antymonopolowy analiza
zebranego materiatu dowodowego, nie wskazuje na mozliwo$¢ naruszenia powotanej wyzej
ustawy i zwigzku z tym nie przewiduje wszczecia postepowania antymonopolowego w
przedmiotowej sprawie.

Podsumowujgc zamawiajgcy stangt na stanowisku, ze Prezes UZP nie udowodnit, ze
ztozenie przez E. O. — M. oferty czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1
ustawy znk, gdyz nie wykazat tacznego spetnienia przestanek, ktére zgodnie z tym
przepisem powodujg uznanie zachowania przedsigbiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji, a
w konsekwencji nie mozna stwierdzi¢, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
przez zaniechanie odrzucenia oferty p. E. O. — M. Prezes UZP, zdaniem zamawiajgcego
nieprawidtowo réwniez ustalit zakres powigzan pomiedzy podmiotem nadzorujagcym a
wykonawczym oraz przy ocenie stanu faktycznego nie wzigt pod uwage ustalen
poczynionych w przedmiotowym Projekcie przez wiele instytucji, jak wyrok KIlO, opinie
UOKIK, czy postepowanie prowadzone przez Komende Powiatowg Policji w Opocznie pod
nadzorem Prokuratora Rejonowego w Opocznie.

W dniu 5 maja 2016r. Prezes UZP odnoszac sie do wniesionych zastrzezeh podtrzymat
stanowisko dotyczace naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy
znk. Ustosunkowujgc sie do zastrzezen kontrolujgcy podniést, ze zamawiajgcy btednie
interpretuje art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy oraz art. 3 ust. 1 ustawy znk. Art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy wskazuje wprost, ze czynem jaki poddany zostanie analizie pod katem przepiséw
ustawy znk, jest ztozenie oferty. Ustawa przesgdza zatem bezposrednio, o jaki czyn chodzi i
jednoznacznie go nazywa. Ztozenie oferty jest dziataniem ze strony wykonawcy, o ktérym
mowa w art. 3 ust. ustawy znk, nieztozenie oferty oznacza za$ brak dziatania i nieziszczenie
sie czynu. Oczywiscie, aby uznac¢ to dziatanie za naruszajace uczciwg konkurencje nalezy
oceni¢ zaistnienie pozostatych przestanek wskazanych w tresci art. 3 ust. 1 ustawy .
Podsumowujgc kontrolujgcy podkreslit, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest juz
okolicznos¢ ztozenia oferty przez wykonawce po spetnieniu dodatkowych przestanek, tj. w
przedmiotowym stanie faktycznym sprzecznosci ztozenia oferty z dobrymi obyczajami i

zagrozeniu jakie niesie ztozenie oferty dla klienta.
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Kontrolujgcy nie zgadza sie z tezg zamawiajgcego, ze aby moc mu zarzuci¢ naruszenie
ustawy trzeba odszukac jeszcze inny autonomiczny czyn po stronie wykonawcy, ktory
wypetniatby samodzielnie dyspozycje ,art. 3 ust. 1-2 ustawy znk oraz art. 5 - 17 d ustawy
znk". Kontrolujgcy podnidst, ze przestanki z art. 3 ustawy znk sg samodzielne i nie muszag
zostac ziszczone tgcznie z przestankami z art. 5 - 17 d ustawy znk. Gdyby podzieli¢ tok
rozumowania zamawiajgcego kontrolujgcy podnidst, ze nalezatoby kazdorazowo wypetnié¢
dwa znamiona takich czynéw. Powyzsza interpretacja nie wynika jednak z przepiséw prawa,
w szczegOlnosci nie wynika z tacznej interpretacji art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy i art. 3 ust. 1
ustawy znk, ktére sg podstawg prawng stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli
naruszenia. Odnoszac sie do kolejnych zastrzezen kontrolujgcy podkreslit, ze w toku
ustalania stanu faktycznego wyodrebnit cztery okolicznosci uzasadniajgce postawienie
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy . Dopiero tgczna analiza kilku wzajemnie
przenikajgcych sie okoliczno$ci moze stanowi¢ podstawe do postawienia zarzutu naruszenia
ww. przepisu ustawy, nie za$ wybiércze odnoszenie sie do kazdego z nich. Pierwszg
dostrzezong okolicznoscig byto istnienie zwigzku matzehskiego miedzy przedsiebiorcami.
Druga - wystgpienie uktadu zaleznosci pomiedzy podmiotami, z ktérych jeden wystapit w roli
podmiotu nadzorujgcego, a drugi nadzorowanego, co byto dodatkowo wzmocnione szerokimi
w ocenie Urzedu kompetencjami podmiotu nadzorujgcego nad nadzorowanym. Trzecig
dostrzezong okolicznoscig byly zaleznosci miedzy zasobami osobowymi obu podmiotow,
ktére przejawiaty sie zarébwno we wzajemnych wystepowaniu tych samych oséb na
stanowiskach kierowniczych i wykonawczych (saperskich) u obu podmiotéw, jak tez
powigzania krzyzowe, 1j. sytuacje, w ktérych kierownik prac saperskich wystepowat w jednym
postepowaniu jako szef zespotu wykonawczego, w innym zas jako szef nadzorujgcego.
Czwartg okolicznoscig byty niektére wspdlne dane teleadresowe firm.

Wszystkie okolicznosci niniejszej sprawy zaistniaty najpdzniej na dzien wyboru oferty
najkorzystniejszej a nastepnie podpisania umowy z wykonawcg BOI E. O. —-M., a zatem
Zamawiajgcy o nich wiedziat lub z tatwoscig mégt sie dowiedzie¢. Kontrolujacy podkreslit, ze
wybor oferty najkorzystniejszej w czesci |l Kliniska nastgpit w dniu 19.09.2012 r., podczas
gdy ten sam wybér odnosnie postepowania na nadzér miat miejsce w dniu 12.07.2012 r., a
umowa na nadzor z wykonawcg SPEC-MAJ zostata zawarta w dniu 01.08.2012 r. Obaj
wykonawcy sktadajgc oferty zarbwno w postepowaniu na nadzoér, jak i na wykonawstwo,
musieli liczy¢ sie z tym, ze ich oferty zostang uznane za najkorzystniejsze, po to sktada sie
oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i trudno przypuszczac, zeby
wykonawca sktadajgc oferte miat inny cel niz uzyskanie zamowienia. Tym samym, p. E. O. —
M. wiedzac, ze oferte na nadzor sktada jej maz i wiedzac, ze udzielono mu tego zaméwienia,
byta $wiadoma, ze w razie wyboru jej oferty w postepowaniu na wykonawstwo, podmiotem

nadzorujgcym jej prace, bedzie jej whasny magz. Swiadomo$é tego posiadat takze
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zamawiajgcy, skoro umowe z firmg nadzorujgcg zawarto 01.08.2012 r., a wyboru firmy
majgcej wykonywacé prace saperskie dokonano 19.09.2012 r. W tym stanie rzeczy w ocenie
kontrolujgcego obowigzkiem zamawiajgcego byto odrzucenie oferty wykonawcy BOI E. O. —
M., na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy , zamiast uznanie jej za najkorzystniejszg.

W ocenie kontrolujgcego okolicznosci faktyczne wskazujg na wnioski przeciwne do
wyciggnietych przez zamawiajgcego - pojawienie sie bowiem w postepowaniu wykonawcy p.
O. —M. zagrozito nie tylko interesowi zamawiajgcego (poprzez chociazby wypaczenie istoty
relacji nadzor -wykonawstwo), ale takze wprowadzito lub mogto wprowadzi¢ nierbwnowage
w wycenie ofert innych wykonawcow (naturalnie odmienna wycena ryzyka przez
przedsigbiorce powigzanego). Ponadto Prezes UZP nie stwierdzit, ze zamawiajgcy powinien
byt wprowadzi¢ w siwz zakaz ubiegania sie o zamOwienie wykonawcow powigzanych z
podmiotem wykonujgcym nadzér. Prezes UZP stwierdzit natomiast, ze zamawiajgcy
obowigzany byt odrzuci¢ oferte wykonawcy powigzanego z podmiotem nadzorujgcym w
sposOb sprzeczny z dobrymi obyczajami i zagrazajacy interesowi tegoz zamawiajacego.
Zamawiajgcy winien wiec zastosowac¢ art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, a zaniechanie jego
zastosowania jest naruszeniem ustawy majgcym wptyw na wynik postepowania.

Kontrolujgcy podkreslit, ze sam fakt pozostawania wykonawcéw w zwigzku matzenskim nie
byt rozstrzygajgcy dla wyniku kontroli. Istote zagadnienia w przedmiotowym stanie
faktycznym mozna wyjasni¢ jedynie przez taczne odczytywanie przestanek. O ile zatem
sama okoliczno$¢ zaistnienia matzenstwa pomiedzy przedsigbiorcami "0 niczym nie
sSwiadczy", o tyle w Swietle wystgpienia wszystkich czterech okolicznosci opisanych w
Informacji o wyniku kontroli, swiadczy o relacjach tak bliskich miedzy firma nadzorujacy i
nadzorowang, ze jest to sprzeczne z dobrymi obyczajami, w tym m.in. skutkuje brakiem
bariery informacyjnej miedzy oboma podmiotami. Wspélny numer faksu obu firm, ktérych
wiasciciele sg dodatkowo matzonkami, pozwala z najdalej idgcym prawdopodobienstwem
uznaé, ze bariera informacyjna pomiedzy podmiotami nie istniata. Nie potrzeba, zdaniem
kontrolujgcego na te okoliczno$¢ specjalnego dowodu, trudno tez sobie wyobrazi¢ jakiego
dowodu zamawiajagcy oczekuje i jak na gruncie ustawy taki dowod powinien wygladac -
wystarczajgce w ocenie Prezesa UZP sg reguty doswiadczenia zyciowego i analiza
zaistniatego stanu faktycznego. Co do argumentacji zamawiajgcego dotyczacej danych
teleadresowych kontrolujgcy podkreslit, ze nie jest istotne, w jaki sposdb zamawiajgcy bedzie
sie kontaktowat z podmiotem nadzorujgcym (moze np. w ogéle nie wykorzystywac¢ faksu i
spotykaé sie z kierownikiem nadzoru osobiscie). Nie wptywa to na fakt, ze matzonkowie i tak
moga przekazywac¢ sobie informacje np. o tym, ktére z 10% obszaru bedzie objete
nadzorem, drogg nieoficjalng, czyli ustnie. Zwrécit uwage, ze powigzanie danych
teleadresowych firm nadzorujgcej i nadzorowanej jest zjawiskiem jednoznacznie nagannym

w relacjach nadzér - wykonawstwo i podwaza sens takiej relacji. Istotg nadzoru jest bowiem
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formalna i faktyczna bezstronnos¢, ktéra dopiero gwarantuje wtasciwe zachowania po stronie
podmiotu nadzorowanego. Prawdopodobienstwo graniczgce z pewnoscia, ze podmiot
profesjonalny bedzie wykonywat swoje zadania rzetelnie osiggng¢ mozna wowczas, gdy
catkowicie od niego niezalezny inny podmiot profesjonalny bedzie nadzorowat jego prace.
Brak zatem faktycznej bezstronnosci w zaméwieniu o charakterze specjalistycznym zagraza
interesowi zamawiajgcego, ktéry profesjonalnym podmiotem w zakresie ustug oczyszczania
saperskiego nie jest. Podobnie orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
05.12.2014 r. (sygn. akt KIO 2463/14). Okolicznos¢ prowadzenia przez p. L. M. odrebnej
dziatalnosci gospodarczej od p. E. O. — M. ma znaczenie formalne i zdaniem kontrolujgcego
nie moze wprost uchyla¢ ustalen poczynionych przez Prezesa UZP w Informacji o wyniku
kontroli. Prezesowi UZP jest znana ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej i nie
kwestionuje on zapisu z art. 4 tej ustawy, ktory stanowi o wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej we wtasnym imieniu i na wtasng rzecz. Kontrolujgcy podkreslit, ze nie stanowi
o faktycznej niezaleznosci obu przedsigbiorstw, ktérych powigzania zostaty juz opisane w
Informacji o wyniku kontroli. Dodatkowo kontrolujgcy zauwazyt, ze na skutek informaciji
uzyskanej od zamawiajgcych: Nadlesnictwo Opoczno i Nadlesnictwo Brzeziny Prezes
Urzedu powzigt wiadomos¢, ze co najmniej do 2013 r. p. L. M. byt zatrudniony w firmie
wtasnej zony i odpowiadat za nabywanie, przechowywanie i uzywanie materiatow
wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego. W swietle Kodeksu cywilnego brak jest
odrebnosci prawnej pomiedzy osobg fizyczng p. L. M., a tg samg osobg fizyczng dziatajgcy
pod firma. Kontrolujgcy podkreslit, ze istotg zarzutu Prezesa UZP byto badanie rozlegtosci
powigzan pomiedzy podmiotami, ich sprzecznosci z dobrymi obyczajami, co miato miejsce w
toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a w konsekwencji - wynikajgcymi z
tego zagrozeniami dla realizacji zamdwienia.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze ma $wiadomos¢, ze podmiotem formalnie odpowiedzialnym za
odbiory jest zamawiajacy, bedgcy strong umowy wykonawczej. Istotg odbioru jest jednak nie
tylko formalne, ale i merytoryczne potwierdzenie nalezytego wykonania zamdwienia.
Zamawiajgcy nie miat przy tym kompetencji do merytorycznej oceny efektéw pracy podmiotu
wykonawczego (stad tez stuszna koncepcja udzielenia zaméwienia na podmiot nadzorujacy).
Prezes UZP podtrzymat stwierdzenie, ze w przypadku zamowienia specjalistycznego (a
zamoéwienie na oczyszczanie saperskie ma taki wtasnie charakter), rola specjalistycznego
podmiotu trzeciego (i to niezaleznie od przyjetej terminologii okreslanego jako: nadzorca,
doradca, podmiot biorgcy udziat, czy kwestionowany termin - petnomocnik) wspierajacego
podmiot nieposiadajgcy w danej materii wystarczajgcej kompetencji (zamawiajgcego) polega
w istocie na wyreczeniu zamawiajacego w dziataniach, ktére wymagajg wykazania sie
umiejetnosciami specjalistycznymi. Bez wzgledu zatem na nazewnictwo kontrolujgcy

potwierdzit, ze podmiot nadzorujgcy dziata na rzecz zamawiajgcego w stosunkach z
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wykonawcg nadzorowanym i zgodnie z umowg wspotdecydowat z zamawiajgcym o zakresie
nadzoru, m.in. o tym, ktére 10% obszaru zostanie skontrolowane. Powigzania miedzy
podmiotami nadzorujgcym i wykonawczym, co podkreslono w Informacji o wyniku kontroli,
godzg w istote relacji zamawiajgcy - nadzor - wykonawstwo. Nie ma przy tym dla
kontrolujgcego znaczenia, czy zamawiajgcy byt w stanie przy pomocy wtasnego personelu
dokona¢ odbioréw, skoro wybrat podmiot odrebny, ktéry w praktyce wykonywat wszystkie
merytoryczne zadania za zamawiajgcego.

Kontrolujgcy odniost sie do przywotanego w zastrzezeniach orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1468/14)podnoszac, ze stan faktyczny
wbrew twierdzeniom zamawiajgcego nie jest analogiczny, gdyz ocenie sktadu orzekajgcego
poddane zostato postepowanie na nadzér, a zatem zarzut zaniechania odrzucenia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy dotyczyt oferty nalezgcej do SPEC-MAJ L. M., a nie
wykonawcy BOI E. O. - M. Zarzuty odwotujgcego ograniczone byty w zasadzie tylko do
matzenskich powigzan pomiedzy podmiotami, brak byto odniesienn do innych okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na dalej idgcg sie¢ powigzan ujawnionych w toku kontroli.
Odwotujgcy upatrywat realnego zagrozenia intereséw zamawiajgcego w mozliwosci odmowy
ztozenia zeznan oraz w okolicznosci, iz obowigzek zaptaty kary umownej moze mie¢ wptyw
na sytuacje rodzinng panstwa Majewskich oraz w tym, iz doswiadczenie zyciowe nakazuje
domniemywacg, ze w razie konfliktu przystepujacy (SPEC-MAJ L. M.) zawsze bedzie dziatat w
interesie swojej rodziny. Prezes UZP nie stawiat takich zarzutéw w tresci Informacji o wyniku
kontroli. 1zba w uzasadnieniu stwierdzita co prawda niedostatecznie udokumentowang
przestanke zagrozenia interesbw zamawiajgcego, ale jednoczesnie odstgpita od badania
przestanki sprzecznosci dziatan podmiotu nadzorujgcego z dobrymi obyczajami, nie
wykluczajac ich (s. 29 orzeczenia).

Kontrolujgcy nie przyjat argumentacji zamawiajgcego dotyczacej powigzan pracowniczych.
Zdaniem kontrolujgcego jezeli dana osoba w jednym nadlesnictwie pracuje dla firmy
wykonawczej, a w drugim nadlesnictwie pracuje w firmie nadzorujgcej wykonujgc ustugi
nadzoru nad pracami wykonanymi przez ww. firme wykonawczg, to naturalne jest, ze moze
stara¢ sie wykonywacC nadzoér tak, aby zachowa¢ dobre relacje ze swoim pierwszym
pracodawca, tj. firmg wykonawczg. Decyduje o tym, zdaniem kontrolujgcego, prosty
rachunek ekonomiczny dodatkowo wzmocniony tym, ze wfasciciele obu firm sg matzonkami i
wtasciciel firmy nadzorujacej (jego drugi pracodawca) réwniez ma lub moze mie¢ osobisty
interes w tym, zeby nadzér ocenit prace firmy wykonawczej jak najlepiej. Zatem to, ze dana
osoba wykonywata raz prace saperskie, drugi raz w nadzorze, w innych nadles$nictwach, nie
zmienia faktu, ze osoba ta pracujgc dla obu firm jednoczes$nie nie jest niezalezna w
sprawowaniu nadzoru i wrecz ma interes w zachowaniu dobrych relacji zaréwno z firmg

nadzorowang, jak i z firmg nadzorujgcg. Co wiecej, osoba ta ma naturalny i bezposredni
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interes wzgledem innych oséb (ktére np. naprzemiennie nadzoruje i jest przez nich
nadzorowana) we wzajemnym uznawaniu wykonywanych przez siebie zadan za wykonane
nalezycie. Taka sytuacja jest natomiast sprzeczna z dobrymi obyczajami nakazujgcymi petng
niezaleznos¢ i obiektywizm pomiedzy firmg nadzorowang i nadzorujgca, jak tez zagraza
interesowi zamawiajgcego, tj. wikasciwemu wykonaniu zaméwienia. Kontrolujgcy podkreslit,
ze art. 3 ust. 1 ustawy znk nie wymaga, aby dziatanie danej firmy faktycznie naruszyto
interes klienta. Wystarczajgce jest bowiem, zeby interes klienta byt zagrozony, co w
niniejszym stanie faktycznym miato miejsce, skoro pracownik obu firm wykonywat prace: raz
- wykonawcze, raz - nadzorcze i niewatpliwie musiato zaleze¢ mu na tym, zeby by¢ dobrze
ocenianym zaréwno przez pracodawce z firmy nadzorowanej, jak i przez pracodawce z firmy
nadzorujgcej, ktorzy to pracodawcy byli dodatkowo matzonkami. Przy czym oczywistym jest,
ze skutek polegajacy na byciu dobrze ocenianym przez obu pracodawcéw, moégt byc
osiggniety wytacznie przez wydanie jak najlepszej oceny przez firme nadzorujgcag firmie
nadzorowanej (bez wzgledu na to, w ktérym miato to miejsce nadlesnictwie).

Okolicznosé¢, ze p. M. R. zostat ujawniony (po stronie nadzoru) dopiero na etapie aneksu do
umowy na nadzoér pozostaje dla kontrolujgcego bez znaczenia dla stanu faktycznego
niniejszej sprawy, gdyz na dzien podpisania umowy wykonawczej, zamawiajgcy miat juz
wiedze o zaistnieniu takiej sytuacji (aneks do umowy na nadzér zostat zawarty wczesniej niz
umowa 0 wykonawstwo).

Stwierdzenie zamawiajgcego o niedopuszczalnosci zastosowania wezwania w trybie art. 26
ust. 3 ustawy jest prawdziwe niemniej jednak dla kontrolujgcego bezprzedmiotowe, gdyz
wykazana sytuacja zagrazajgca interesowi zamawiajgcemu (wystgpienie ww. osoby na
stanowiskach funkcyjnych u obu podmiotéw) nie jest tozsama ze spetnianiem warunkow
udziatu w postepowaniu (czego Prezes UZP nie kwestionowat).

Zadanie w ocenie kontrolujgcego dowoddw na konkretne dziatanie jest w $wietle dyspozycii
art. 3 wust. 1 wustawy znk niekonieczne. Zamawiajgcy posiadajgc informacje o
wieloaspektowych powigzaniach miedzy firmg nadzorujgcg i nadzorowang (co zostato
wykazane powyzej) powinien bra¢ pod uwage zagrozenie swojego interesu i odrzuci¢ oferte
BOI E. O. — M., na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy .

Prezes UZP w przedmiotowym stanie faktycznym poddat analizie cato$¢ okolicznosci
towarzyszacych obu zamoOwieniom i uznat, ze kluczowym celem zamawiajgcego jest
nalezyte $wiadczenie ustugi oczyszczania saperskiego. Srodkiem do nalezytego
zrealizowania tego celu jest ustuga nadzoru. Z powyzszego wynika, ze oba zaméwienia nie
sg wzgledem siebie niezalezne (gdyby tak byto naruszenie nie zostatoby stwierdzone), ale
8cidle oddziatywujg na siebie. Dla kontrolujgcego jest wiec oczywiste, ze wszystkie
okolicznosci, ktére wypaczajg istote nadzoru (czyli wprost oznaczaja, ze nad
przedsiebiorstwem BOI, w przeciwienstwie do innych przedsiebiorcow niepowigzanych,
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nadzér przedsigbiorstwa SPEC-MAJ moze byc¢ tylko teoretyczny) i przy okazji mogg mieé
wptyw, np. na inng wycene oferty przedsigbiorcy powigzanego niz u innych wykonawcow
(wielokrotnie podnoszona kwestia wyceny ryzyka), majg charakter okolicznosci
naruszajacych ,dobre obyczaje" w obrocie gospodarczym.

Ponadto kontrolujgcy podnidst, nie jest prawdziwe stwierdzenie, ze prowadzone
postepowania kontrolne pomineto dokumenty i ustalenia innych organéw przywotane przez
zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do opinii Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw we
Wroctawiu z dnia 30.06.2015 r., zauwazyt, ze zostata ona wydana w oparciu o analize
przepis6w ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw, nie zas ustawy znk. W tresci pisma
stwierdzono, ze UOKIK zakonhczyt postgpowanie wyjasniajgce w sprawie ustalenia, czy
dziatania obu podmiotow (SPEC-MAJ L. M. i BOIl E. O. — M.) moga narusza¢ przepisy
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, a w szczeg6lnosci
art. 6 ust. 1 pkt 7 zakazujgcego porozumien, ktérych celem Ilub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczanie lub naruszenie w inny spos6b konkurencji, poprzez m.in.
uzgadniania przez przedsiebiorcow przystepujagcych do przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegoInosci zakresu pracy lub ceny. ,Dokonana przez organ antymonopolowy
analiza zabranego materialu dowodowego, nie wskazuje na mozliwos¢ naruszenia
powotanej wyzej ustawy."

Tym samym, argument zamawiajgcego, ze ztozenie oferty przez BOI E. O. — M. nie stanowi
naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie ma znaczenia, gdyz nie
niezgodnosc z tg ustawa, a ustawg znk byta przedmiotem naruszenia.

Odnoszac sie zas do ustaleh poczynionych przez Komende Powiatowg Policji w Opocznie w
toku postepowania wyjasniajgcego skutkujgcych wydaniem Postanowienia z dnia 22.07.2015
r. o odmowie wszczecia dochodzenia, kontrolujgcy zauwazyt, ze réwniez one nie sa
argumentem uzasadniajgcym niewystgpienie w przedmiotowym stanie faktycznym
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy. Po pierwsze, wniosek o $ciganie nie podlegat
rozpoznaniu z przyczyn formalnych - zostat bowiem zgtoszony przez podmiot nieuprawniony,
a organ prowadzacy postepowanie stwierdzit brak wymaganego wniosku o sSciganie
pochodzgcego od osoby uprawnionej, tj. Nadlesnictwa Opoczno. Po drugie, postepowanie
skutkujgce odmowg wszczecia dochodzenia prowadzone byto jedynie w kierunku naruszenia
art. 23 ust. 2 ustawy znk, ktéry stanowi, ze kto uzyskawszy bezprawnie informacije
stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa, ujawnia jg innej osobie lub wykorzystuje we wtasnej
dziatalno$ci gospodarczej podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 2. Tres¢ art. 23 ust. 2 ustawy znk statuuje przepis karny i ziszczenie sie
wskazanych w nim przestanek odnosi sie jedynie do mozliwosci postawienia zarzutow

karnych okreslonym osobom. Nie wystepuje tozsamos$¢ pomiedzy przestankami z art. 23 ust.
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2 i art. 3 ust. 1 ustawy znk. Okoliczno$é niewystgpienia znamion przestepstwa (i to
niezaleznie od zaistnienia przestanek negatywnych niweczgcych mozliwos¢ wszczecia
dochodzenia) nie oznacza, ze nie ziscity sie przestanki wskazane w tresci art. 3 ust. 1 ustawy
znk, wystarczajgce do stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji. Co byto juz bowiem
wielokrotnie podkreslane, czyn nieuczciwej konkurencji moze nastgpi¢ nie tylko na skutek
naruszenia przepisdw prawa, ale takze na skutek naruszenia dobrych obyczajow. Po trzecie,
Komenda Policji analizowata stan faktyczny jaki zaistniat w Nadlesnictwie Opoczno, a nie w
Nadlesnictwie Kliniska.

Bez znaczenia dla sprawy pozostajg takze w ocenie kontrolujgcego ustalenia Narodowego
Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej wyrazone w informacji pokontrolnej z
kontroli przeprowadzonej na miejscu w dniach 10.03.2014 r. - 14.03.2014 r. Jak bowiem
wynika z pkt 5 zakresu kontroli, przedmiotowa kontrola dotyczyta "weryfikacji zasadnosci
stawianych w skargach wykonawcow prac saperskich zarzutow dotyczacych niewtasciwego
nadzoru i odbioréw prac prowadzonych przez firme SPEC-MAJ L. M. w aspekcie

formalnym, organizacyjnym i rzeczowym". Juz z powyzszego wynika, ze trescig kontroli nie
byly objete sensu stricte postepowania wykonawcze, a forma sprawowania nadzoru i to
jedynie w wybranych nadlesnictwach i Nadlesnictwo Kliniska nie byto objete zakresem
rzeczowym kontroli NFOSIGW. Istotnie, w ustaleniach dokonanych przez NFOSIiGW w
zakresie objetym kontrolg nie znaleziono dowoddw na stawiane w skargach wykonawcow
zarzuty dotyczace niewtasciwego nadzoru i odbioru prac, niemniej jednak w "dbatosci o
transparentnos¢ i przestrzeganie dobrych obyczajow" (s. 15 informacji pokontrolnej)
zalecono przeprowadzi¢ dodatkowe badanie jakosci wykonanych prac. Trudno powyzsze
stwierdzenie zdaniem kontrolujacego uzna¢ za dowdd na niebudzgce watpliwosci nalezyte
wykonywanie prac przez przedsiebiorcow powigzanych, a praktyke jednoczesnego
wykonawstwa i nadzoru przez podmioty powigzane za przyktad wysokich standardéw i
dobrych obyczajow.

Zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy , w zwigzku z nieuwzglednieniem przez Prezesa UZP
zastrzezen do wyniku kontroli doraznej, zostaty one przekazane do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawczg.
Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze stan faktyczny pomiedzy stronami nie byt sporny, a sporna byta jedynie
ocena tego stanu faktycznego pod norme art. 3 ust. 1 ustawy znk i art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy. Przepisy te zaréwno przez kontrolujgcego jak i zamawiajgcego byly przytaczane w
ich stanowiskach.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zastrzezenia zamawiajgcego nie zastugujg na
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uwzglednienie. lzba w catosci podziela ustalenia i wnioski wyptywajgce z kontroli

przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, uznajac je za wiasne.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego, ze kontrolujgcy nie wykazat istnienia dobrych
obyczajéw, z ktérymi bytoby niezgodne sktadanie ofert przez matzonkéw w dwdch réznych
postepowaniach. W ocenie lzby jak stusznie podnosit kontrolujgcy kluczowy w niniejszej
sprawie jest zakres przedmiotowy obu postepowan, w ktérych matzonkowie ubiegali sie o
zamoOwienia oraz to, ze zakres przedmiotowy jednego z zaméwien oddziatywuje na sposéb
wykonywania drugiego z zaméwien. Tym samym obyczaj, ktéry miatby by¢ naruszony, musi
wigza¢ sie witasnie ze specyfikg obu zaméwien publicznych. W tym znaczeniu dobrym
obyczajem, ktéry w ocenie kontrolujacego zostat naruszony przez ztozenie oferty jest zakaz
istnienia takich powigzan pomiedzy nadzorujgcym, a wykonawca, ktére budzityby
watpliwosci, co do bezstronnego i rzetelnego wykonywania czynnosci nadzoru. Ten obyczaj
reguluje prawidtowe funkcjonowanie czynnosci nadzorczych, co wiecej sam zamawiajgcy dat
jemu wyraz w umowie zawartej z Lestawem Majewskim zobowigzujgc L. M. do ztozenia
Jpisemnego oswiadczenia, ze nie jest podmiotem wykonujgcym zadania Rozpoznania i
oczyszczania saperskiego w ramach Projektu ,Rekultywacja na cele przyrodnicze terendw
zdegradowanych, popoligonowych i powojskowych zarzgdzajgcych przez PGL LP na terenie
nadle$nictw,(...) oraz ze nie bedzie ubiegat sie o uzyskanie zamdwienia na Wykonanie
rozpoznania i oczyszczenia saperskiego w ramach w/w Projektu (..J.)" Zatem sam
zamawiajgcy dostrzegat etyczng sprzecznos¢ w taczeniu funkcji nadzoru i wykonawstwa.
Tym bardziej w ocenie Izby powinien wnikliwie badaé istnienie powigzan pomiedzy
wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniach wykonawczych, a wykonawca, z ktérym
zostata podpisana umowa o nadzér. Tak, aby nie dopusci¢ do formalnego obejscia
ustanowionego przez siebie zakazu, ktéry w ocenie Izby byt wtasnie wyrazem istniejgcego
dobrego obyczaju. Zakaz ten przejawia sie z réznych przepisach prawa jak chocby w art. 24
ustawy Prawo budowlane, gdzie niedopuszczalna jest sytuacja tgczenia funkcji kierownika
budowy i inspektora nadzoru inwestorskiego. Podobne uregulowania zawiera art. 214 ksh
stanowigcym, ze cztonek zarzgdu, prokurent, likwidator, kierownik oddziatu lub zaktadu oraz
zatrudniony w spotce gtébwny ksiegowy, radca prawny lub adwokat nie moze byc¢
jednoczesnie czionkiem rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej. Istnienie tego obyczaju
potwierdzajg zaréwno zakazy dotyczace sedzidw i ich matzonkéw adwokatow lub radcéw
prawnych, kontrolerow NIK, pracownikow organéw kontroli skarbowej, czy nawet cztonkéw
Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotanie sie w tym miejscu do stosunkéw panstwo — obywatel
ma jedynie na celu wykazanie, ze powszechnie nieakceptowana jest sytuacja, w ktérej dany
podmiot moze wptywac¢ na sposdb podejmowania decyzji we wtasnej sprawie czy sprawie

swojego bliskiego czy matzonka. Ztozenie oferty przez p. O. — M., w sytuacji, gdy oferte na
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nadzor ztozyt jej matzonek mogto rodzi¢ obawe, o to czy p. O. — M. nie bedzie wptywac na
swojego matzonka przy przeprowadzaniu odbioréw i rekomendowaniu zamawiajgcemu
odbioru jej pracy. A zatem czy z uwagi na zawarty zwigzek matzenski nie zaistniata sytuacja,
ktéra moze zagrazac¢ zasadzie transparentno$ci w trakcie realizacji ustug wykonawczych. O
ile lzba w catosci podziela stanowisko i kontrolujgcego i zamawiajacego, ze nie jest
wystarczajgcg przestankg do stwierdzenia, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, sam fakt pozostawania dwoch wykonawcédw w zwigzku matzenskim, o tyle
podziela stanowisko kontrolujgcego, ze taki fakt w powigzaniu z przedmiotami obu zaméwien
powinien wzbudzi¢ po stronie zamawiajgcego konieczno$¢ badania mozliwosci popetnienia
czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy jednak nie przeanalizowat pod tym katem ofert ztozonych w obu
postepowaniach, a takze nie wykorzystat informacji, ktére uzyskat przed wyborem oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu wykonawczym. Jak zostato ustalone w wyniku kontroli na
podstawie ztozonych w obu postepowaniach ofert zamawiajgcy moégt ustali¢ zbieznosé
nazwisk wykonawcéw sktadajgcych oferty ,M.” i ,O.— M.”. Na podstawie ofert mégt ustali¢, ze
posiadajg wspolne dane teleadresowe, jak rowniez na podstawie aneksu do umowy nadzoru
ustali¢, ze istniejg pomiedzy wykonawcami powigzania pracownicze w postaci wspélnego
pracownika M.R.. Nadto zamawiajgcy nie negowat, ze znany jest mu fakt, ze L. M.i i ElZzbieta
O. — M. sg matzonkami. Stosunki pomiedzy tymi osobami musiaty by¢ dobrze znane
zamawiajgcemu, skoro znat fakt ustanowienia rozdzielnosci majgtkowej matzenskiej, ktory
nie byt okolicznoscig ustalong w toku kontroli. Zamawiajgcy na podstawie tych danych mégt
uzyska¢ wiedze, ze powigzania pomiedzy matzonkami nie ograniczajg sie do powigzan
osobowych, ale wkraczajg takze na grunt prowadzonej przez nich dziatalnosci zawodowej. W
Swietle europejskiego orzecznictwa, kluczowe dla okreslenia, czy z pozoru niezalezni
przedsiebiorcy stanowig "jeden organizm gospodarczy" jest zbadanie okolicznosci
behawioralnych tzn. czy przedsiebiorcy zachowujg sie na rynku jak jeden podmiot [Wyrok
Sadu Pierwszej Instancji z dnia 15.09.2009r. w sprawie T-325/01 Daimler Chrysler AG v.
Komisji, http://eur- lex.europa.eu]. Co prawda Komisji Europejskiej nie zdarzyto sie do tej
pory zastosowac tej koncepcji do przedsiebiorcédw bedgcych osobami fizycznymi, jednak
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wprost wskazat, iz koncepcja ta dotyczy tak osob
prawnych jak i fizycznych. W polskiej doktrynie przyjmuje sie tez, ze koncepcja "jednego
organizmu gospodarczego" ma zastosowanie wiasnie do porozumien pomiedzy
przystepujgcymi do przetargu wykonawcami [P. Semeniuk, "Polskie zmowy przetargowe",
internetowy  Kwartalnik ~ Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 1(2),
www.ikar.wz.uw.edu.pl]. Zamawiajgcy dokonujgc badania obu ofert powinien by¢ poréwnac
dane wynikajgce z CEIDG obu wykonawcow, co do zakreséw prowadzonych przez nich
dziatalnosci gospodarczych. W sytuacji, gdy z aneksu ztozonego przez L. M.dowiedziat sie o
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istnieniu powigzan pracowniczych, tym bardziej powinien badac oferte E. O. — M. pod katem
mozliwosci popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Jak wynika z wiedzy pozyskanej
przez lzbe z urzedu z uchwat sygn. akt KIO/KD 27/16 i KIO/KD 28/16 mozliwy do ustalenia
byt takze fakt, ze co najmniej do 2013 r. p. L. M. byt zatrudniony w firmie wtasnej zony i
odpowiadat za nabywanie, przechowywanie i uzywanie materiatbw wybuchowych
przeznaczonych do uzytku cywilnego, o czym swiadczy decyzja Wojewody Dolnoslgskiego
ZK.-7014/1/888/07 z dnia 31 maja 2007 r., ktérg udzielono p. E. O.-M.- wtascicielce firmy pn.
Biuro Obstugi Inwestycji zgody na nabywanie, przechowywanie i uzywanie materiatow
wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego. W tresci tej decyzji Wojewoda wskazat
p. L. M. jako osobe odpowiedzialng za nabywanie, przechowywanie i wykonywanie
wszelkich prac przy uzyciu materiatbw wybuchowych, zapalajgcych i srodkéw strzatowych
oraz nadzo6r nad gospodarka wymienionymi materiatami, co wskazuje na silne powigzanie o
charakterze merytorycznym
i osobowym obu firm. Réwniez na podstawie wiedzy pozyskanej przez Izbe z urzedu
mozliwe byly do ustalenia dalsze powigzania pracownicze pomiedzy firmami, kitére nie
ograniczajg sie do jednej osoby, gdyz jak wynika to z ustalen kontroli prowadzonych
rownolegle z badanym postepowaniem kontrolnym réwniez R. K. w innym postepowaniu byt
wskazywany przez oboje matzonkdw.

Oczywiscie Izba nie czyni zamawiajgcemu zarzutéw na podstawie innych postepowan, ktore
ujawnity dalsze powigzania zawodowe pomiedzy matzonkami. Niemniej jednak wskazuje, ze
brak dbato$ci zamawiajgcego o transparentnos$¢ prowadzonego przez niego postepowania o
udzielenie zamowienia wykonawczego doprowadzito do utrwalenia nieprawidtowej praktyki
po stronie wykonawcy BOI p. O.— M..

Zamawiajgcy na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zamowienia
wykonawczego dysponowat wiedzg o powigzaniach osobowych, ktére w realny sposoéb
moga wptyng¢ na wykonywanie ustug nadzoru, jak réwniez na jako$¢ uzyskanych ustug
wykonawczych, wiedziat takze o dodatkowych okolicznosciach swiadczgcych o tym, ze obie
prowadzone dziatalnosci sg ze sobg powigzane scislej niz jedynie przez zwigzek matzenski.
W swietle powyzszego zamawiajgcy powinien byt rozwazy¢ mozliwos¢ zastosowania art. 89
ust. 1 pkt. 3 ustawy, w tym zakresie mogt takze skorzystac¢ z procedury art. 87 ust. 1 ustawy.
Skoro tej procedury zaniechat, to w ocenie Izby ze zgromadzonego w toku kontroli materiatu
dowodowego, ze byto podstaw do przyjecia, ze nie doszto do naruszenia dobrego obyczaju
w postaci zakazu istnienia wzajemnych powigzan pomiedzy nadzorujgcym i nadzorowanym,
ktére pozwolityby na korzystny dla nadzorowanego wynik nadzoru. Co do zagrozenia
interesu zamawiajgcego, to lzba podziela stanowisko kontrolujgcego, ze takie zagrozenie
realnie zaistniato w chwili wyboru oferty p. O. — M., gdyz zamawiajacy przez wybér tej oferty
nie uzyskiwat pewnosci, ze otrzyma ustuge nalezytej jakosci. W ocenie Izby istnienie Scistych
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powigzan pomiedzy nadzorujgcym i nadzorowanym mogto prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej E.
O. — M. uzyskata mozliwos¢ oddziatywania na decyzje zamawiajgcego przy ocenie jej prac w
ramach dokonywanych odbiorbw za posrednictwem wsparcia merytorycznego
zamawiajgcego, ktére wykonywat jej mgz. Dla zaistnienia przestanki zagrozenia interesu
klienta — zamawiajgcego w ocenie lzby wystarczajace jest wytgcznie uzyskanie takiej
mozliwosci, a nie to czy ta mozliwos¢ zostata przez wykonawce wykorzystana. W ocenie
Izby nie jest istotne réwniez to czy sam zamawiajacy byt zdolny do oceny prac E. O.-M. za
pomocg swoich pracownikow. W przedmiotowej sprawie bezsporne jest bowiem, ze L.M. i
jego pracownicy uczestniczyli w czynnosciach nadzoru i wykonywali odbiory, do czego
upowaznit ich zamawiajgcy zawierajgc umowe o0 nadzoér. Co do zatgczonych do zastrzezen
dowodow, to Izba podziela w catosci ich ocene dokonang przez kontrolujgcego i stwierdza iz

z uwagi na tres¢ tych dokumentéw, nie majg one istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia.
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Reasumujgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza nie miata podstaw, w przedstawionym
stanie faktycznym i prawnym do uwzglednienia zgtoszonych zastrzezen i na podstawie art.

167 ust. 3 ustawy i wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

PrzewodniczacCy: ......cccccviieeeens
Czlonkowie: = i
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