Sygn. akt: KIO/KD 33/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 12 maja 2016 r.

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez

zamawiajgcego:

Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,,Lasy Panstwowe”

Nadlesnictwo Jedwabno, Nadlesnictwo Przasnysz, Nadlesnictwo Wipsowo
reprezentowane przez:

Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,,Lasy Panstwowe”

Regionalna Dyrekcja Laséw Panstwowych w Olsztynie

ul. Kosciuszki 46/48

10-959 Olsztyn

dotyczacych ,Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej” (znak: KD/24/16/DKUE)
z dnia 1 kwietnia 2016 r. w przedmiocie zamédwienia na wykonanie ,Wykonanie rozpoznania
i oczyszczania saperskiego terenéw dla: czes¢ zamoéwienia nr | — w Nadlesnictwie
Jedwabno, czes$¢ zamobwienia nr Il — w Nadlesnictwie Przasnysz, cze$¢ zamdwienia nr Il —

w Nadlesnictwie Wipsowo”.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Czlonkowie: Emil Kuriata
Jolanta Markowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgloszone przez Zamawiajagcego od wyniku kontroli doraznej nastepczej
z dnia 1 kwietnia 2016 r. przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych kontrolg dorazng nastepczg w przedmiocie zaméwienia na ,Wykonanie
rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenéw dla: czes¢ zamodwienia nr | —
w Nadlesnictwie Jedwabno, czes¢ zamoéwienia nr Il — w Nadle$nictwie Przasnysz, czes¢
zamowienia nr Il — w Nadlesnictwie Wipsowo”. O wynikach przeprowadzonej kontroli Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych poinformowat Zamawiajgcego, tj. Panstwowe Gospodarstwo
Lesne ,Lasy Panstwowe” Nadlesnictwo Jedwabno, Nadlesnictwo Przasnysz, Nadlesnictwo
Wipsowo pismem z dnia 1 kwietnia 2016 r. [znak: UZP/DKUE/W2/421/24(6)/16/KK(2963)],
przesytajac Informacje o wyniku kontroli.

W przestanej Zamawiajgcemu Informacji o wyniku kontroli stwierdzono, co nastepuije:

Na podstawie dokumentacji ustalono, ze zaméwienie na wykonanie rozpoznania
i oczyszczania saperskiego terenéw dla: czes¢ zamoéwienia nr | — w Nadlesnictwie
Jedwabno, czes¢ zamobwienia nr Il — w Nadlesnictwie Przasnysz, cze$¢ zamdwienia nr Il —
w Nadlesnictwie Wipsowo bedace przedmiotem kontroli jest elementem projekiu na
,Rekultywacje 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 terenow
w obrebie 57 nadlesnictw, lezagcych 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 poszczegdlne
nadlesnictwa (dalej takze jako: ,postepowania wykonawcze”). Odbiory i nadzér 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 poszczegéinych nadlesnictw.

W wyniku przeprowadzonego przez Centrum Koordynagciji Projektéw Srodowiskowych
w trybie przetargu nieograniczonego postepowania JRP3/2710/013-1/12 na wykonywanie
zadan Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowo$s¢ Wykonywanych Prac (dalej: ,JNPWP”)



rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenu (warto$¢ szacunkowa: 7 848 101,25 zf)
zostata zawarta w dniu 1 sierpnia 2012 r. 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 bylo wykonywanie przez wykonawce zadan Jednostki
Nadzorujgcej Prawidtowosé Wykonywanych Prac rozpoznania i oczyszczania saperskiego
terenu w projekcie ,Rekultywacja na cele przyrodnicze terendbw zdegradowanych,
popoligonowych i powojskowych zarzgdzanych przez PGL LP”. Prace miaty by¢ prowadzone
na terenie 48 nadlesnictw, w tym na terenie Nadlesnictw Jedwabno i Przasnysz. 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 cato$¢ dokumentacji prowadzonej przez CFS oraz uporzgdkowanie terenu i miejsc
detonacji przez CFS; wykonawca prowadzi kontrole jakosciowg 10% powierzchni obszarow
oczyszczonych przez CFS lub wiekszej, w przypadku powtdrzenia kontroli na skutek
stwierdzonego nienalezytego wykonania umowy przez CFS,

5) weryfikacja miejsca detonacji, oséb i urzgdzen wykorzystywanych przez CFS
w przypadku, gdy w trakcie prowadzenia prac przez CFS zaistnieje koniecznosc¢ 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 przedmiotow
w miejscu odkrycia (bez podejmowania) oraz natrafienia na stanowisko archeologiczne — na

zgdanie nadlesnictwa/zamawiajgcego,
7) raportowanie i przekazywanie dokumentéw do zamawiajgcego i nadlesnictw.

Zgodnie z § 9 ust. 1 umowy, pracownikiem odpowiedzialnym za realizacje umowy byt
Pan L.M.

W kontrolowanym postepowaniu wykonawczym w zakresie dwéch z trzech czesci
oferte ztozyt wykonawca E. O. — M. dziatajacy pod firmg Biuro Obstugi Inwestycji E. O. — M.
w czesci I Jedwabno (zakonczonej zawarciem
w dniu 15 lipca 2014 r. umowy nr 2710-01/2014/UE z tym wykonawca) byta to jedyna
ztlozona oferta. W czesci Il Przasnysz (zakonczonej zawarciem w dniu 15 lipca 2014 r.



umowy nr SA-2710-UE-1/14 z tym wykonawcg) byta to oferta najkorzystniejsza sposrod
dwadch ztozonych ofert.

Zgodnie z § 15 ust. 1 ww. umowy nr 2710-01/2014/UE oraz nr SA-2710-UE-1/14:
swykonawca przyjmuje na siebie obowigzki kierowania pracami i ustanawia pracownika
odpowiedzialnego na realizacie umowy w osobie: R. K. (dot. umowy nr
2710-01/2014/UE), M.R. (dot. umowy nr SA-2710-UE-1/14)". W § 15 ust. 2 ww. umow
wskazano: ,zamawiajgcy ustanawia (...) nadzér Jednostki Nadzorujacej Prawidtowosé
Wykonanych Prac rozpoznania i oczyszczania saperskiego (dalej JNPWP), zgodnie z § 11
ust. 3 niniejszej umowy” (1j. do obowigzkéw zamawiajgcego nalezy zapewnienie nadzoru nad
realizacjg ustugi, ktérg sprawowa¢ bedzie JNPWP). Zgodnie z § 17 ust. 1 umdéw,
~wykonawca po zakonczeniu prac (tj. catkowitym zakonczeniu, ale takze zakonczeniu czesci
prac, za ktéry zamierza wystawi¢ faktury) zgtasza gotowos¢ do przeprowadzenia na danym
terenie weryfikacji jakosci przeprowadzonych prac, pisemnie do zamawiajgcego oraz do
wiadomosci Jednostki Nadzorujacej Prawidtowos¢é Wykonywanych Prac adres: SPEC-MAJ
LM (...). Z § 17 ust. 2 ww. umoéw wynika, ze JNPWP po zakohczeniu catosci prac
wykonawczych (lub ich czesci, za ktére zostanie wystawiona faktura) rozpoczyna kontrole
jakosciowg na minimalnej powierzchni 10% obszar6éw oczyszczonych przez wykonawce.
Kontrola ta obejmowac bedzie obszary wybrane przez zamawiajgcego i JNPWP. Zgodnie z §
17 ust. 3 ww. umoéw, kontroli przez JNPWP w czasie odbioru podlega takze catos¢
dokumentacji prowadzonej przez wykonawce, w tym takze dokumentacja prowadzona przez
archeologa. Z § 17 ust. 4 ww. umow wynika, ze prace uwaza sie za wykonane niezgodnie z
umowa, jesli wykryto pomiedzy powierzchnig gruntu a gtebokoscig zawarta w umowie
pojedynczy przedmiot,
o jakim mowa w OPZ. W § 10 ust. 1 ww. umoéw wprowadzono obowigzek wykonawcy
poddania sie kontroli ,przed przystgpieniem do prac, w ich trakcie oraz takze po
zakonczeniu” m.in. ze strony podmiotu nadzorujgcego, tj. JNPWP. Ponadto, zgodnie z § 5
ust. 1 ww. umédw, 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. Wreszcie, w § 23 ust. 2 €) niniejszych
umow przewidziano mozliwos¢ zmiany terminu koncowego wykonania umowy ,w przypadku,
gdy na dzien podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nie bedzie zawarta
umowa w sprawie zamowienia publicznego z (...) JNPWP lub gdy podmiot bedacy JNPWP
nie ztozy oswiadczenia o bezstronnosci wynikajgcego z zawartej umowy w sprawie
zamowienia publicznego na JNPWP. W takim wypadku zamawiajgcy dopuszcza mozliwosc
przedtuzenia terminu wykonania przedmiotu umowy o liczbe dni, ktéra stanowi réznice

pomiedzy faktycznym dniem podpisania umowy na JNPWP, a dniem podpisania niniejszej



umowy”.

Z informacji przekazanych m.in. przez podmiot wnioskujacy o kontrole,
tj. Ministerstwo Srodowiska wynika, ze ww. przedsiebiorcy sg prywatnie matzonkami.

Ponadto, w toku kontrolowanego postepowania wykonawcy zwracali sie do
zamawiajgcego o0 wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Wykonawcy zadali zamawiajgcemu m.in. nastepujace pytania:

- wykonawca BOIl E. O.M. zapytat, czy zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ udziatu w
postepowaniu wykonawcy bedgcego osobg bliskg w stosunku do JNPWP, jak tez powigzang
biznesowo, gospodarczo (np. poprzez udzielenie doswiadczenia w przetargach) lub
towarzysko z osobami sprawujgcymi kontrole z ramienia JNPWP.
W odpowiedzi z dnia 19 maja 2014 r. (nr 49 i 51) zamawiajgcy stwierdzit: ,w postepowaniu
moga brac udziat wszystkie podmioty, ktore spetniajg warunki postepowania okreslone w art.
22 ustawy Pzp i nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy”.

- wykonawca P.P.H. TELKAZ sp. z 0.0. zapytat m.in.:

a) ,czy decyzje koordynatora prac wyznaczonego ze strony nadle$nictwa, odnosnie
niepodejmowania metalowych elementéw, ktdérych usuniecie mogtoby spowodowac
nieodwracalng szkode dla drzewostanu lub ekosystemu (...) moze by¢ nieuwzglednione
przez JNPWP?”. W odpowiedzi z dnia 19 maja 2014 r. (nr 18) zamawiajacy stwierdzit:
,Zamawiajgcy nie przewiduje podejmowania jakichkolwiek decyzji przez koordynatoréw prac

ze strony nadlesnictw w zakresie ujetym w pytaniu”;

b) ,czy zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ odwotania sie przez wykonawce od niekorzystne;j
dla niego decyzji JNPWP?”. W odpowiedzi z dnia 19 maja 2014 r. (nr 34) zamawiajacy

stwierdzit: ,pytanie nie pozostaje w zwigzku z trescig siwz”.

c) ,czy zamawiajgcy dysponuje wiedzg jaki podmiot gospodarczy bedzie petnit funkcje
JNPWP w Nadlesnictwie Jedwabno, Nadlesnictwie Przasnysz oraz w Nadlesnictwie
Wipsowo? Wiedza ta jest niezbedna do oceny ryzyka”. W odpowiedzi z dnia 19 maja 2014 r.

(nr 15) zamawiajacy stwierdzit: ,pytanie nie pozostaje w zwigzku z trescig siwz”.

d) ,czy w Nadlesnictwie Jedwabno, Nadlesnictwie Przasnysz lub w Nadlesnictwie Wipsowo
na terenie przeznaczonym do oczyszczania saperskiego znajdowat sie poligon wojskowy?
Jezeli tak, to czy zamawiajgcy posiada wiedze doktadnych lokalizacji dziatarn wojskowych,
np. stare mapy?”. W odpowiedzi z dnia 19 maja 2014 r. (nr 1) zamawiajgcy stwierdzit:
,Poligon znajdowat sie na terenie nadlesnictw Przasnysz i Jedwabno. Zamawiajacy nie
posiada wiedzy i dokumentacji na temat dziatah wojskowych”.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzit, ze z uwagi na okolicznos¢, ze



przedsigbiorca nadzorujgcy i nadzorowany sg ze sobg powigzani, niezbedne jest okreslenie
zakresu tego zwigzku, a nastepnie ocena, czy moze on skutkowac koniecznoscig odrzucenia
oferty Biuro Obstugi Inwestycji E. O.M. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp —tj. z

uwagi na takg okolicznosg¢, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Kontrolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 23 lipca 2015 r. wyrazit
stanowisko, ze w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp stwierdzajgc, ze ,w okolicznosciach niniejszej sprawy E. O. —-M. oraz L.M.
uczestniczyli w dwéch przedmiotowo réznych postepowaniach. Kazde z matzonkéw brato
udziat tylko w jednym z dwodch postepowan, w toku ktérych skfadali oswiadczenia o
zachowaniu bezstronnosci. Ponadto, z wykazu 0s6b uczestniczgcych
w kazdym z wyzej wymienionych postepowan nie wynika, aby osoby w realizacji jednego
z zadan, uczestniczyty réwniez w drugim. Nie bez znaczenia jest przy tym fakt, ze z wydruku
z CEIDG E. O.-M. nie wynika, aby pozostawat w ustroju matzenskiej wspdlnosci majgtkowe;,
co uzasadnia przekonanie, iz matzonkowie nie sg powigzani finansowo. (...). dla przypisania
ztozeniu przez wykonawce E. O.-M. oferty znamion czynu nieuczciwej konkurencii,
konieczne bytoby wykazanie celu tego rodzaju dziatania, zmierzajgcego do uzyskania stanu
przewagi konkurencyjnej czy wyeliminowania innych wykonawcéw z rynku. Rezultaty i
przebieg postepowania, w ktérym brata udziat E. O.-M. oraz drugiego postepowania, ktore
wygrat L.M. nie prowadzg do wniosku, by dziataniom tym przyswiecat tego rodzaju cel. Za

takim wnioskiem przemawiajg nastepujace okolicznosci:

1. E. O.-M., w toku postepowania przetargowego na realizacje zadania o udzielenie
zamdwienia publicznego polegajacego na rozpoznaniu i oczyszczaniu saperskim terenu
zlozyta zapytanie, czy krewny lub powinowaty podmiotu, ktéry uczestniczy w postepowaniu
na udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi polegajgce na wykonywaniu zadan
Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac rozpoznania i oczyszczania
saperskiego moze bra¢ udziat w postepowaniu na rozpoznanie

i oczyszczanie saperskie terenu. Zamawiajgcy wyrazit na powyzsze zgode.
2. Matzonkowie uczestniczyli tylko w jednego rodzaju postepowaniu.

3. Zapisy wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do SIWZ w postepowaniu na udzielenie
zamOwienia publicznego na ustugi polegajgce na wykonywaniu zadan Jednostki
Nadzorujgcej Prawidtowosé Wykonywanych Prac rozpoznania i oczyszczania saperskiego
wskazywaty, ze odbiér prac miat nastepowaé przy wspotudziale przedstawiciela danego
Nadlesnictwa. Tym samym ewentualna dywersyfikacja czynnosci odbiorowych zostata

wytgczona, zwtaszcza ze pracownicy Nadlesnictw zostali skierowani na stosowne szkolenia.

4. Matzonkowie, przy wykonywaniu powierzonych im zadan, nie postugiwali sie tymi



samymi osobami.

5. Z wydruku CEIDG E. O.-M. czy tez L. M. nie wynika, aby pozostawali oni w ustroju

matzenskiej wspolnosci majgtkowej, co wyklucza istnienie pomiedzy powigzan finansowych.”

W Swietle powyzszego Prezes Urzedu zauwazyt, co nastepuije.

Po pierwsze, Kontrolujgcy zwrécit uwage, ze wystepuje wskazane powigzanie
osobowe pomiedzy oboma podmiotami. Przedsigbiorca E. O.M. jest prywatnie matzonka
przedsiebiorcy, ktéry Swiadczyt ustuge nadzoru nad przedmiotowymi zadaniami. Ustawa
Pzp, ani inne przepisy nie wytaczajg mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu
przetargowym przez wykonawcéw bedacych matzonkami. Tym bardziej zatem nie ma
takiego zakazu w sytuacji, gdy oferty ztozono na r6zne postepowania. Kazdorazowo, w razie
ztozenia ofert przez wykonawcow powigzanych osobowo, nalezy jednak podda¢ 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 2003 r., Nr
153, poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg znk”. Nalezy przy tym juz na wstepie przyjac
teze, ze wykonawca - przedsiebiorca dziata racjonalnie w znaczeniu gospodarczym, zas jego
dziatania nie majg charakteru przypadkowych i nieprzemyslanych, i celem tych dziatan jest
maksymalizacja zysku przy poniesieniu minimalnych kosztow. Niewatpliwie zatem
wykonawcy - matzonkowie, prywatnie stanowigc jeden byt prawny - matzenstwo, dublujg w
ramach prowadzonej przez kazdego
z nich dziatalnosci zachowanie, sprowadzajgce sie do uzyskania konkretnego kontraktu lub
w przedmiotowym stanie faktycznym utatwieniu w realizacji kontraktu. W obrocie
gospodarczym sprowadza sie to w szczegdélnosci do jednej niebudzacej watpliwosci
okolicznosci - wytgczenia naturalnej dla niezaleznych od siebie przedsiebiorcéw swoistej
blokady informacyjnej pomiedzy takimi podmiotami.

Po drugie, w przedmiotowym stanie faktycznym powigzani osobowo przedsiebiorcy
wystepuja 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
zamoéwienia nie dysponuje narzedziami zapewniajgcymi merytoryczng ocene prawidtowosci
jego wykonania, co wynika wprost z oczywistych brakéw kompetencji. Podmiot nadzorujgcy
jest wiec merytorycznym petnomocnikiem zamawiajgcego i w stosunkach z wykonawcg jest
quasi-zamawiajgcym. W tej sytuacji winny sie rysowaé nastepujace relacje: relacja zaufania
pomiedzy zamawiajgcym i podmiotem nadzorujgcym oraz zasada ograniczonego zaufania

pomiedzy nadzorem a wykonawstwem. Zamawiajgcy rozstrzygajgc przedmiotowe



postepowanie wykonawcze w 2 czesciach na korzysc firmy pani O. — M., a wiec poddajgc
efekt jej pracy audytowi dokonywanemu przez firme jej meza, w istocie podwazyt
sensownos¢ nadzoru i pozostat osamotniony w kontaktach z podmiotem profesjonalnym, tj.
firmg Biuro Obstugi Inwestycji E. O. — M. Truizmem jest bowiem stwierdzenie, ze najlepszg
gwarancjg nalezytego wykonania zamowienia jest realne nadzorowanie dziatan przez
zamawiajgcego, a jezeli przedmiot zamdwienia jest specjalistyczny - faktyczna bezstronnosc
i niezaleznos¢ zewnetrznego podmiotu nadzorujgcego. Taka niezalezno$¢ w zaistniatym

stanie faktycznym, w ocenie Urzedu, nie zostata zapewniona.

Prezes Urzedu zwrécit przy tym uwage na bardzo szeroki zakres nadzoru nad
wykonawstwem opisany powyzej, co w ocenie Kontrolujgcego moze mie¢ realne przetozenie
na wykonywanie zamoOwienia przez wykonawce. Podmiot nadzorujgcy wspétdecydowat
bowiem z zamawiajgcym, jaki teren poddany zostanie ponownej (kontrolnej) weryfikacji pod
katem wystepowania materiatbw niebezpiecznych. Oddanie znacznych kompetenciji
podmiotowi nadzorujgcemu potwierdzit sam zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 18
z dnia 19 maja 2014 r., kiérego znaczenie sprowadza sie do stwierdzenia, ze kwestie
merytoryczne zwigzane z usuwaniem metalowych elementéw i prawna ocena mozliwosci
takiego usuniecia (ij. czy takie usuniecie moze spowodowacé szkody) nie znajdujg sie
w zakresie zainteresowania koordynatorow prac z ramienia Zamawiajacego. Zamawiajgcy
nie odniést sie takze merytorycznie do pytania nr 34 odpowiadajgc, ze kwestie procedury
odwotawczej od niekorzystnej dla wykonawcy decyzji jednostki nadzorujgcej pozostajg bez
zwigzku z trescig siwz. W takich okolicznosciach bliskos¢ podmiotéw nadzorujacego
i wykonawczego, (wzmocniona kolejng okolicznoscig wystepowania poligonu wojskowego na
terenach nalezacych do Nadlesnictw Przasnysz i Jedwabno, co wynika z odpowiedzi na
pytanie nr 1 z dnia 19 maja 2014 r.) mogta umozliwi¢ firmie nadzorowanej (wykonawczej)
ocene ryzyka zaméwienia na poziomie nieosiggalnym dla innych wykonawcéw. Taki tez jest
kontekst pytania nr 15 dotyczgcego specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
skierowanego do zamawiajgcego przez wykonawce P.P.H. TELKAZ sp. z 0.0., w ktérym
jednoznacznie wskazano na $cistg zaleznos¢ wyceny ryzyka w ofercie od konkretnego
podmiotu nadzorujgcego. Przede wszystkim firma wykonawcza (zona) mogta z tatwoscig
uzyskac informacje, jaki teren zostanie poddany kontroli przez firme nadzorujgcg (meza).

Po trzecie, wystepujg powigzania faktyczne pomiedzy nie tylko przedsigbiorcami, ale
takze przedsiebiorstwami. Jak wynika z dokumentacji postepowania osoby przewidziane
w ofercie do wykonywania czynnosci kierowniczych w niniejszym postepowaniu sg
jednoczesnie osobami, ktore zostaly zgtoszone do wykonywania czynnosci kierowniczych

w nadzorze i na odwrot.

W zakresie czeSci nr | Jedwabno (zakonczonej zawarciem umowy nr



2710-01/2014/UE) w § 15 ust. 1 ww. umowy ustanowiono pana R. K. pracownikiem
odpowiedzialnym za realizacje umowy. Jednoczesnie pan R. K. zostat takze wskazany jako
kierownik nadzoru prac w ofercie SPEC-MAJ L.M., stanowigcej zatgcznik do umowy na
nadzér z dnia 1 sierpnia 2012 r. W toku prowadzonej réwnolegle przez Prezesa Urzedu
kontroli doraznej (KD/23/16/DKUE) ujawniono takze powigzanie odwrotne - pan J. K., ktory
podpisywat w imieniu firmy nadzorujgcej protokoty odbioru prac bedacych rezultatem
kontrolowanego zamowienia (w szczegdlnosci protokoty zdawczo-odbiorcze catosci terenu
nr 4 [ 5 z dnia 7 listopada 2014 r.),
w postepowaniu prowadzonym w 2012 r. przez Dyrekcje Laséw Panstwowych we Wroctawiu
(znak: ZH-2710-07/11) zostat zgtoszony w ofercie Biura Obstugi Inwestycji E. O.M. jako
osoba przewidziana do wykonywania czynnosci kierowniczych w ramach wykonawstwa.
Wzgledem tej osoby w wykazie os6b wskazano, ze ma on doswiadczenie nad pracami
oczyszczania terendw oraz niszczenia przedmiotéw wybuchowych przy uzyciu materiatdéw
wybuchowych do uzytku cywilnego w firmie BOI. Innymi stowy, osoba odpowiedzialna za
realizacje umowy i kierownik prac saperskich w zaleznosci od postepowania, kierowali
pracami wykonawczymi po stronie firmy zony, za$ w nastepnym postepowaniu nadzorowali
prace firmy zony z ramienia firmy meza. Reguty doswiadczenia zyciowego nakazujg w tym
stanie faktycznym uznac, ze realnos¢ i rzetelno$¢ nadzoru jest co najmniej dyskusyjna. W
szczegblnosci nalezy zwrécic uwage na ryzyko dotyczace rzetelnosci i obiektywizmu w
wykonywaniu zadan przez osoby, ktore wykonujg je na rzecz obu firm. Ponadto,
wspotzaleznos¢, jaka wystepuje pomiedzy osobami na stanowiskach kierowniczych w
wykonawstwie i nadzorze, wystepuje takze posrdd osdb przewidzianych na stanowiskach
saperow - pracownikéw fizycznych. Powtarzajg sie bowiem w ofercie wykonawczej ztozonej
na czesc I Jedwabno (Wykaz 0s0b, ktore beda uczestniczyé
w wykonaniu zaméwienia zatgczony do oferty zostat zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa) i w ofercie na nadzér (SPEC-MAJ L.M.) oraz umowie na nadzér niektorzy
pracownicy fizyczni: M. P. i J. Sz. (obaj w ofercie wykonawczej i ofercie na nadzér bedacej
zatgcznikiem do umowy na nadzor z dnia
1 sierpnia 2012 r.), G. A., Z. N, P. P., M. K. (wszyscy w ofercie wykonawczej i aneksie nr 3 z
dnia 8 lipca 2013 r. do umowy z dnia
1 sierpnia 2012 r. na nadzor).

Z kolei w zakresie czesci nr Il Przasnysz (zakohczonej zawarciem umowy nr
SA-2710-UE-1/14, ktorej integralng czes¢ stanowita oferta wykonawcy BOI E. O.M.), w
Wykazie oso6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia zatagczonym (dokument
zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa), zatgczonym do oferty ww. wykonawcy, na

stanowisko kierownika prac saperskich przewidziano p. J. B.



i wskazano, ze ma on doswiadczenie jako ,3 lata nadzér nad pracami oczyszczania terenéw
oraz niszczenia przedmiotéw wybuchowych przy uzyciu materiatbw wybuchowych do uzytku
cywilnego w firmie BOI”. Jednoczesénie p. J. B. zostat takze wskazany jako kierownik nadzoru
prac w ofercie SPEC-MAJ L.M., stanowigcej zatacznik do umowy na nadzér z dnia
01.08.2012 r. Podobnie, wskazany w aneksie nr 1 z dnia 28 sierpnia 2012 r. do ww. umowy
na nadzér jako kierownik nadzoru prac pan M.R. zostat wyznaczony w § 15 ust. 1 umowy
wykonawczej nr SA-2710-UE-1/14 jako pracownik odpowiedzialny za realizacje tej umowy.
W toku prowadzonej réwnolegle przez Prezesa Urzedu kontroli doraznej (KD/23/16/DKUE)
ujawniono takze powigzanie odwrotne - pan J. K. ktéry podpisywat w imieniu firmy
nadzorujgcej protokoty odbioru prac bedacych rezultatem kontrolowanego zamoéwienia (1j.
protokoty zdawczo-odbiorcze terenu z dnia 30 wrzednia i 1 pazdziernika 2014 r.), w
postepowaniu prowadzonym w 2012 r. przez Dyrekcje Laséw Panstwowych we Wroctawiu
(znak ZH-2710-07/11) zostat zgtoszony
w ofercie Biura Obstugi Inwestycji E. O.M. jako osoba przewidziana do wykonywania
czynnosci  kierowniczych ~w  ramach  wykonawstwa. Wzgledem tej  osoby
w wykazie 0s6b wskazano, ze ma on doswiadczenie nad pracami oczyszczania terendw
oraz niszczenia przedmiotow wybuchowych przy uzyciu materiatéw wybuchowych do uzytku
cywilnego w firmie BOI. Innymi stowy, kierownicy prac saperskich w zaleznosci od
postepowania, kierowali pracami wykonawczymi po stronie firmy Zzony, zas w nastepnym
postepowaniu nadzorowali prace firmy zony z ramienia firmy meza i na odwrét. Jak
wskazano juz wyzej, reguty doswiadczenia zyciowego nakazujg w tym stanie faktycznym
uznaé, ze realnos¢ i rzetelnos¢ nadzoru jest watpliwa. W szczegélnosci nalezy zwrdcié
uwage na ryzyko dotyczace rzetelnosci i obiektywizmu w wykonywaniu zadan przez osoby,
ktére wykonujg je na rzecz obu firm. Ponadto, wspétzaleznos¢, jaka wystepuje pomiedzy
osobami na stanowiskach kierowniczych w wykonawstwie i nadzorze, wystepuje takze
posréd os6b przewidzianych na stanowiskach saperéw - pracownikéw fizycznych. Powtarza
sie w ofercie wykonawczej i aneksie nr 2 z dnia 28 lutego 2013 r. do umowy z dnia 1 sierpnia
2012 r. na nadzor pracownik fizyczny: Z. P.

Po czwarte, Sciste powigzanie firm ujawnia sie takze w tozsamosci niektorych danych
teleadresowych. Jak bowiem wynika z tresci ofert ztozonych przez oboje matzonkéw w ww.
postepowaniach (na nadzér i wykonawstwo), identyczne sg numery telefonéw i numery
faksow obu ww. wykonawcow Powyzsze $wiadczy o braku rozdzielenia informaciji

dochodzgcych do kazdej z firm.

Po piate, jak wynika z dokumentéw przekazanych do kontroli, decyzja Wojewody
Dolnoslaskiego ZK.-7014/1/888/07 z dnia 31 maja 2007 r. wydang na podstawie art. 9 ust. 1,
art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 21 czerwca 2002 r. o materiatach wybuchowych



przeznaczonych do uzytku cywilnego, udzielono p. E. O. — M. — wiacicielce firmy pn. Biuro
Obstugi Inwestycji zgody na nabywanie, przechowywanie
i uzywanie materiatdw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego. W tresci tej
samej decyzji Wojewoda wskazat, ze ,odpowiedzialnym za nabywanie, przechowywanie
i wykonywanie wszelkich prac przy uzyciu materiatbw wybuchowych, zapalajgcych i srodkéw
strzatowych oraz nadzér nad gospodarkg wymienionymi materiatami jest p. L.M.”. Wskazuje
to na silne powigzanie o charakterze merytorycznym i osobowym, gdyz osoba fizyczna
(bedaca jednoczesnie przedsiebiorcg nadzorujgcym) jest odpowiedzialna za postepowanie z

materiatami niebezpiecznymi w firmie nalezacej do zony.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci Prezes Urzedu stwierdzit, co nastepuje.

Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Przepis ten wprost odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zaistnienie zatem zdarzenia majgcego charakter czynu nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu ustawy znk pocigga za sobg sankcje w postaci nakazu odrzucenia oferty,

ktdrej ztozenie stanowi taki czyn.

Podmiotem, ktéry moze dopuszcza¢ sie czyndw nieuczciwej konkurencji jest
przedsiebiorca. Z tresci art. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika, ze
przedsiebiorcami, w rozumieniu tej ustawy sg osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki
organizacyjne niemajace osobowosci prawnej, ktére prowadzgc, chociazby ubocznie,
dziatalno$¢ zarobkowg lub zawodowg uczestniczag w dziatalnosci gospodarczej. Chociaz
bowiem prawodawca nie zawsze stanowi o tym wprost w poszczegolnych przepisach
traktujgcych o poszczegélnych czynach nieuczciwej konkurencji oraz nie wspomina o tym
bezposrednio w klauzuli generalnej czynu nieuczciwej konkurencji, to jednak z kontekstu
tych przepiséw bez zadnej watpliwosci wynika, ze jedynie przedsiebiorcy mogg dopuszczac

sie zakazanych przez ustawe czyn6w nieuczciwej konkurenciji.

Stosownie do tresci art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
czynem nieuczciwej konkurencji 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 czynéw nieuczciwej konkurencji.

Uznanie okreslonego 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 przedsigbiorcy

lub klienta. W konsekwenciji, jezeli ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia



publicznego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, bedzie stanowi¢ to podstawe do
odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Ze wzgledu na specyfike systemu prawa zamoéwien 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
zamoOwienia publicznego moga mie¢ rézng posta¢, odbiegajgcg od czynéw 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 czyndéw nieuczciwej konkurencji ma charakter przyktadowy, poniewaz nie jest
mozliwe ustalenie wyczerpujgcej i zamknietej listy czynédw nieuczciwej konkurencji. Wcigz
bowiem ujawniajg sie w dziatalnosci gospodarczej, w toku rywalizacji przedsiebiorcéw, nowe
postacie czyndw sprzecznych z prawem lub uczciwoscig, a godzacych w interes

ogélnospoteczny, przedsiebiorcéw lub klientdw.

Aby uzna¢ okreslone zachowanie przedsigbiorcy za czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu art. 3 ust. 1 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji konieczne jest tgczne
spetnienie nastepujacych przestanek: dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalnoscig
gospodarczg (1), dziatanie to wskazuje na sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami
(2), doszto do zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta (3).
Prezes Urzedu wskazat tez na wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca
2007 r., w ktéorym Sad okreslit znaczenie przestanki ,naruszenia dobrych obyczajow” (sygn.
akt V ACa 371/07).

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie definiuje takze pojec¢ ,interes” ani
,zagrozenie”. Pojecie ,interesu” moze dotyczy¢é zardwno przedsiebiorcy (wykonawcy) lub
klienta (zamawiajgcego, na rzecz ktérego jest swiadczona ustuga) i nalezy rozumie¢ je
szeroko. Interes klienta mozna interpretowaé jako okreslony stan korzystnie juz
uksztattowany albo taki, ktéry w przysziosci moze dla zamawiajgcego stanowi¢ zrodto
korzysci rzeczywistych albo tylko oczekiwanych. Interesem zamawiajgcego jest rzetelne

wykonanie przedmiotu zamowienia za wynagrodzenie i w terminie wskazanym w umowie.

Istnienie interesu w dochodzeniu ochrony przed czynami nieuczciwej konkurencji
w Swietle przepis6w ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 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. akt
| 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 by¢ to tylko stan hipotetyczny,



niebezpieczenstwo powstania szkody musi by¢é bowiem skonkretyzowane co do realnosci
wystgpienia jak i osoby naruszyciela. Chodzi zatem o zespét faktdw, ktéry cechuje sie tym,
ze 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 sie zatem odwota¢ do kryteribw w nim okreslonych,
jakkolwiek istnieje wyrazna rdznica, bowiem w art. 439 k.c. chodzi o bezposrednie
zagrozenie nastgpienia szkody, zas w art. 3 i 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. Poniewaz wystgpienia
zagrozenia nie sposéb udowodni¢ tak $cisle, jak w wypadku wystgpienia szkody, za
wystarczajgce nalezy uzna¢ przedstawienie faktéw i dowoddw, kitdre stanowig o naruszeniu

zasad konkurencji (...).".

WyzZej przedstawione powigzania pomiedzy wykonawcg wykonujgcym prace
saperskie a wykonawcg nadzorujgcym te prace sg, zdaniem Prezesa Urzedu, na tyle silne,
ze nie mozna uznaé, ze sg zgodne z dobrymi obyczajami nakazujgcymi zachowanie
niezaleznosci pomiedzy nadzorowanym i nadzorujgcym. Sytuacja zaistniata w przedmiotowe;j
sprawie jest oparta na swoistych wieziach i zaleznosciach pomiedzy podmiotami
nadzorujgcymi i wykonujgcymi prace saperskie, w tym takze pomiedzy pracownikami
i wspotpracownikami tych firm, i dodatkowo jest wzmocniona poprzez zapisy uméw na
wykonawstwo i nadzé6r, kiére umozliwiajg podmiotowi nadzorujgcemu silne narzedzie
ingerencji w sposoéb realizacji Swiadczenia przez wykonawce. W ocenie Prezesa Urzedu, co
zostato wczesniej podkreslone — nie wystgpita w przedmiotowym postepowaniu naturalna
w prawidtowych relacjach wykonawstwo-nadzér bariera informacyjna pomiedzy podmiotami
i bezstronno$é formalna. Swiadczy o tym nie tylko zwigzek matzenski pomiedzy podmiotami
wykonawczym i nadzorujgcym, ktéry juz sam w sobie budzi watpliwosci natury faktycznej, na
ile matzonek moze dziata¢ zachowujgc bezstronnos¢, w sytuacji gdy dziatanie (lub
zaniechanie) bytoby niekorzystne lub chociazby ucigzliwe (finansowo, organizacyjnie) dla
partnera (a w konsekwencji i dla niego takze), ale rowniez inne przejawy powigzan
przedsiebiorstw. Niemozliwa do zbagatelizowania jest okolicznos¢, ze niektére dane
teleadresowe firm, tj. faks i telefon sg tozsame. Uprawdopodabnia to istnienie jednego
wspodlnego biura obu firm lub co najmniej wspdlnego pracownika, ktéry odbiera jednoczesnie
dokumenty dotyczace przedmiotowego projektu w imieniu wykonawcy i nadzoru. Chocby
z tego tylko wzgledu ewentualne faksy i telefony kierowane przez zamawiajgcego do
podmiotu nadzorujgcego w przedmiocie chociazby kontroli wykonawcy sa, z najdalej
posunietym prawdopodobieAstwem, natychmiast znane podmiotowi wykonawczemu. Co
wiecej, taka blisko$¢ podmiotéw nadzorujacego i wykonawczego, a takze zaistnienie wiezi



towarzyskich, biznesowych i gospodarczych pomiedzy tymi podmiotami wprost wynika
z pism Biura Obstugi Inwestycji E. O.M. skierowanych do zamawiajgcego w trybie zapytan
do specyfikacji z dnia 12. i 14. maja 2014 r. Powigzania miedzy obiema ww. firmami godzg w
zaufanie zamawiajgcego do nadzoru i w konsekwencji zagrazajg nalezytemu wykonaniu
przedmiotu zamowienia. Za szczeg6lng nalezy uznaé okoliczno$¢, ze wymieniony z imienia i
nazwiska pan L.M. w decyzji Wojewody Dolnoslgskiego z dnia 31 maja 2007 r. skierowanej
do pani E. O.— M., wtascicielki firmy Biuro Obstugi Inwestycji - jego zony - jest wymieniony
jako osoba odpowiedzialna za nabywanie, przechowywanie i wykonywanie wszelkich prac
przy uzyciu materiatbw wybuchowych, zapalajgcych i srodkdéw strzatowych oraz nadzér nad

gospodarkg wymienionymi materiatami.

Ww. powigzania miedzy obiema firmami, w swietle faktu, ze jedna z nich miata petic¢
nadz6r 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. Nadmieni¢ przy tym
nalezy, ze zamawiajacy, jak wynika z tresci pisma z dnia 23 lipca 2015 r., byt Swiadomy
ryzyka zaistnienia nieprawidfowosci i zdecydowat o wystaniu wiasnych pracownikéw
nadlesnictw na ,stosowne szkolenia”, kitére miaty postuzy¢ do rzetelnego dokonywania
odbioréw prac od wykonawcy, Biuro Obstugi Inwestycji E. O. — M. Zamawiajacy uznat zatem,
ze W jego interesie jest zapewnienie ze swojej strony takze elementéw nadzoru

merytorycznego, a nie tylko formalnego nad realizacjg zadania.

Konkludujac, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych jeszcze raz odniost sie do
niektérych argumentéw Zamawiajgcego wskazanych w pismie skierowanym do Prezesa
Urzedu z dnia 23 lipca 2015 r. Kontrolujgcy uznat, ze nie jest prawdziwe stwierdzenie
Zamawiajgcego o sktadaniu przez obie strony (wykonawce prac saperskich i podmiotu
nadzorujgcego) oswiadczenia o bezstronnosci. Niezaleznie od okolicznosci, ze w ocenie
Prezesa Urzedu powyzsze oswiadczenie ztozone przez podmiot nadzorujgcy ma w znacznej
mierze fikcyjny charakter, to podkresli¢ nalezy, ze wykonawca, Biuro Obstugi Inwestycji E.
O.M. nie byt zobowigzany do skfadania takiego o$wiadczenia. Potwierdza to zresztg wprost
sam Zamawiajacy w kolejnym pismie skierowanym do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych z dnia 1 lutego 2016 r. Bez znaczenia dla powyzszego naruszenia pozostaje
takze podniesiony przez Zamawiajgcego argument nie pozostawania w ustroju wspdlnosci
majatkowej przez panig E. O. — M. Zarzuty Prezesa Urzedu nie dotyczg bowiem expressis
verbis kwestii przeptywow finansowych pomiedzy matzonkami i zwigzanej z tym
odpowiedzialnosci kazdego z matzonkéw — dotyczg natomiast zaistnienia tak silnych

powigzan miedzy podmiotami, ktére w szczegdlnosci wypaczyly sens podziatu zamdwien na



wykonawstwo i nadzér, wptynety na wycene ryzyka przez firme wykonawczg i zagrozity

interesowi zamawiajgcego w nalezytym wykonaniu zamowienia.

Uwzgledniajac przywotany stan faktyczny, tres¢ ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz interpretacje wystepujacych w niej terminéw Prezes Urzedu uznatl, iz
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Biura Obstugi Inwestycji E. O. — M., na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
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 zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zobowigzany byt uniewazni¢ postepowanie
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, z uwagi na brak waznych ofert
w postepowaniu.

Prezes Urzedu poinformowat Zamawiajgcego, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy
Pzp Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu zastrzezen od
wyniku kontroli doraznej nastepczej w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku

kontroli.

Od wyniku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia w dniu 12 kwietnia 2016 r. (pismem z dnia 8 kwietnia
2016 r.). Zamawiajgcy podniost, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym nie zostaty
spetnione tgcznie przestanki, ktére zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji powodujg uznanie zachowania przedsigbiorcy za czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy wskazat, iz Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych btednie zastosowat
art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp. Jak zauwazyt Zamawiajacy, kontroli doraznej nastepcze;j
podlegato postepowanie sktadajgce sie z trzech czesci, tak wiec w odniesieniu do czesci nr |
zamoOwienia w Nadlesnictwie Jedwabno, wobec wptywu tylko jednej oferty uznajgc za
Kontrolujgcym, iz zaistniaty przestanki odrzucenia tej oferty, postepowanie w efekcie
mogtoby zosta¢ uniewaznione. Jednakze w przypadku czesci zamowienia nr Il -
Nadlesnictwo Przasnysz, gdzie wptynety dwie oferty, skutek w postaci uniewaznienia
postepowania nie mogt nastapié.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z wynikami kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych. Wskazat, ze Prezes Urzedu czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu
zamoéwien, w szczegoélnosci dokonuje kontroli procesu udzielania zaméwien w zakresie
przewidzianym ustawg. A zatem zakresem kontroli ze strony tego organu objety jest caty

proces udzielania zamoéwienia publicznego. Proces ten konczy sie z chwilg zawarcia umowy



z wykonawcag, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte. Nie mogg zatem by¢ przedmiotem oceny
i kontroli ze strony Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych ani zdarzenia zaistniate po
zakonczeniu danego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zwigzane
z realizacjg zawartej umowy, ani tym bardziej zdarzenia i okoliczno$ci wystepujgce w innych
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Twierdzenie to znalazto aprobate
w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej - tytutem przyktadu Zamawiajgcy podat
z uzasadnienia wyroku KIO: ,za wypetniajgce hipoteze normy prawnej z art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, nie mozna uznaé¢ dziatan podejmowanych przez wykonawcow przed
wszczeciem postepowania oraz po jego zakonczeniu, ani dziatan podejmowanych poza
postepowaniem i w oderwaniu od ztozonej oferty” (wyrok KIO z 20 wrze$nia 2011 r. sygn. akt
1924/11).

Zamawiajgcy podkreslit, ze w ramach realizacji projekiu ,Reaktywacja na cele
przyrodnicze terendw zdegradowanych, poligonowych i powojskowych zarzgdzanych przez
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe” przeprowadzono dwie grupy
postepowan, w trybie przetargu nieograniczonego:

1. postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na ustugi polegajace na
wykonywaniu zadan Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac

rozpoznania i oczyszczania saperskiego,

2. postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego polegajace na rozpoznaniu

i oczyszczaniu saperskim terenu.

Postepowania te (kazde) zostaty przeprowadzone z zachowaniem przepiséw ustawy
Pzp. Po przeprowadzeniu pierwszego z wyzej wymienionych postepowan jako wykonawce
wytoniono w trybie przetargu nieograniczonego Lestawa Majewskiego, prowadzacego
dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg SPEC-MAJ LM., z ktérym w dniu
1 sierpnia 2012 r. Centrum Koordynaciji Projektéw Srodowiskowych (Zamawiajgcy) zawarto
umowe nr 2710/013-1-1/12. Jak podkreslit Zamawiajgcy, matzonka Lestawa Majewskiego nie
uczestniczyta w  wyzej wymienionym postepowaniu. Oprécz oferty L. M,
w postepowaniu ztozono jeszcze pie¢ innych ofert. Na marginesie, informacyjnie
Zamawiajgcy podat, SPEC-MAJ L.M. jako Jednostke Nadzorujagca Prawidtowos¢
Wykonanych Prac rozpoznania oczyszczanie saperskiego terenu w Nadlesnictwie
Bolestawie i Swietoszéw, takze wytoniono w drodze postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego RDLP we Wroctawiu (wyrok KIO z dnia
1 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO1468/14).

Z kolei podmiotem, ktéry miat realizowac drugie z wyzej wymienionych zadan (ktére
jest w efekcie objete kontrolg dorazna nastepczg) na terenie Nadle$nictw Przasnysz oraz



Jedwabno, zostata E. O.-M. (Biuro Obstugi Inwestycji E. O.-M.). Zamawiajgcy zaznaczyt przy
tym, ze na czes¢ nr | zamédwienia w Nadlesnictwie Jedwabno wptyneta tylko jedna oferta
wyzej wymienionej, natomiast czes¢ zamowienia nr Il w Nadlesnictwie Przasnysz wptynety
dwie oferty: wyzej wymienionej E. O.- M. (Biuro Obstugi Inwestycji E. O.-M.) oraz PPH
TELKAZ

Sp. z 0. 0. L.M. nie skfadat ofert w tych postepowaniach.

Zamawiajgcy wyrazit poglad, ze jezeli Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych
formutuje pod adresem Zamawiajgcego zarzut z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. zarzut
dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, to nie
moze uzasadnia¢ zaistnienia tego czynu okolicznosciami, ktére miaty rzekomo miejsce - po
rozstrzygnieciu przetargu - w trakcie realizacji prac przez wytonionego wykonawce, a takze
tych ktére hipotetycznie mogty zaistnie¢ w innych postepowaniach. Zamawiajgcy ponownie
podkreslit, ze Zamawiajgcy dokonuje oceny ofert wg wiedzy, ktoérg posiada w dacie otwarcia
ofert i procesu oceny. Zatem dla uznania zasadnosci odrzucenia oferty, konieczne jest, aby
juz na etapie skfadania, ztozenie jej stanowito czyn nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1
pkt. 3 ustawy Pzp). Natomiast ewentualne nieuczciwe praktyki wykonawcy, majgce miejsce
w toku realizacji prac, mogg wywotywaé konsekwencje wynikajgce z nienalezytego
wykonywania umowy. Nie mogg natomiast stanowi¢ podstawy do negatywnej oceny same;j
oferty.

Odnoszac sie dalej do zarzutu powigzan osobowych, najszerzej opisanych przez
Kontrolujgcego, Zamawiajacy nie zgodzit sie z twierdzeniem, iz wykonawcy stanowiagcy jeden
byt prawny - matzenstwo, dublujg w ramach prowadzonej przez kazdego z nich dziatalnosci
zachowania sprowadzajgcego sie do uzyskania konkretnego kontraktu lub w przedmiotowym
stanie faktycznym utatwienia realizacji kontrakiu. Zdaniem Zamawiajgcego, oceniajgc
dziatania przedsiebiorcow poprzez pryzmat prowadzonych przez nich dziatalnosci,
kazdorazowo za podstawe do rozwazan nalezy przyja¢ przepisy ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Zgodnie z art. 4 ust. 1 wyzej wymienione;j
ustawy za przedsiebiorce uznaje sie osobe fizyczng, osobe prawng lub jednostke
organizacyjng niebedaca osobg prawna, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna,
wykonujaca we wtasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza. Biorgc pod uwage, ze zaréwno E.
O.M,, jak i L.M. prowadzg zgodnie z wpisem do Centralnej Ewidencji i Informacji o
Dziatalnosci Gospodarczej dwie niezalezne dziatalnosci gospodarcze (na podstawie
odrebnych numeréw NIP [ REGON), uznac nalezy, zgodnie
z przepisami ww. ustawy, ze kazde z nich prowadzi te dziatalnos¢ na witasny rachunek
(dodatkowo w ramach rozdzielnosci majgtkowej). W zwigzku z powyzszym, zdaniem

Zamawiajgcego, twierdzenie Kontrolujgcego, ze matzenstwo jako jeden byt prawny ,(...)



dubluje w ramach prowadzonej przez kazdego =z nich dziatalno$ci zachowania
sprowadzajgcego sie do uzyskania konkretnego kontraktu lub w przedmiotowym stanie
faktycznym utatwienia realizacji kontraktu” jest bezzasadne. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze
Kontrolujgcy na potwierdzenie swojego stanowiska nie przedstawit zadnych przepisow
obowigzujgcego prawa.

Podkreslenia tymczasem wymaga, zdaniem Zamawiajgcego, fakt, iz zaréwno
przepisy ustawy Pzp, jak i inne przepisy nie wytgczajg mozliwosci sktadania ofert w tym
samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcow powigzanych osobowo, w tym
bedacych matzonkami. A zatem w sytuacji, gdy nie budzi watpliwosci mozliwos¢ sktadania
przez matzonkéw ofert w ramach jednego postepowania, to tym bardziej mozliwe jest, by
sktadali oni oferty w dwdch odrebnych postepowaniach. W przytaczanym juz wyroku KIO
z dnia 1 sierpnia 2014 r., a takze w wyroku z dnia 4 lutego 2013 r. (sygn. akt KIO 149/13)
wskazano, iz zadne z przepisébw nie zabraniajg swobodnego prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i sktadania ofert przez matzonkéw. Zasada swobody dziatalnosci gospodarczej
ma swoje zrédto w Konstytucji (art. 22), a jej ograniczenia mogg wynikac jedynie z ustawy
i jedynie z uwagi na wazny interes gospodarczy, co w niniejszym stanie faktycznym nie ma

miejsca.

Ponadto, jak stwierdzit Zamawiajgcy, gdyby nawet przyjag¢ zasadno$¢ ww.
twierdzenia Kontrolujgcego o utatwianiu przez jednego przedsigbiorce drugiemu realizacji
kontraktu, to Prezes Urzedu ma w takim przypadku obowigzek niezwtocznego ztozenia
zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia przestepstwa do Prokuratury. Zgodnie z wiedzg
Zamawiajgcego, Prezes Urzedu do tej pory tego nie uczynit. Powodem tego jest
prawdopodobnie przekazana wraz wyjasnieniami informacja, ze miedzy innymi powigzania
pomiedzy matzenstwem Majewskimi byly juz przedmiotem badania przez Prokurature
Okregowg w Warszawie i zakonczone umorzeniem postepowania sygn. sprawy 59/14.

Jak podkreslit Zamawiajacy, oferta ztozona zostata przez E. O. — M. w zupetnie innym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, niz oferta ztozona przez jej meza. Nie
tylko przedmiot zaméwienia byt inny, inna byta tez instytucja zamawiajgca. Ponadto, umowa
na wykonywanie czynnosci nadzoru zawarta zostata
1 sierpnia 2012 r., a wiec 2 lata przed zawarciem umowy z wykonawcg prac saperskich
w osobie Pani E. O.- M. Trudno w tej sytuacji wyjasni¢, w jaki sposob - zdaniem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych - ztozenie oferty w postepowaniu na oczyszczenie saperskie
terendw przez Panig O.-M. miatoby stanowi¢ zagrozenie dla intereséw Zamawiajacego, badz
innych wykonawcow. W ocenie Zamawiajgcego, zaktadanie z géry braku obiektywizmu,
ktére to zatozenie nie znalazto zresztg potwierdzenia w pdzniejszym przebiegu czynnosci

kontrolnych wykonywanych przez Jednostke Nadzorujgcg na terenie Nadlesnictwa



Jedwabno i Przasnysz, nie moze stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do formutowania zarzutu
czynu nieuczciwej konkurencji. Tym bardziej, iz nieobiektywne, czyli nierzetelne
wykonywanie umowy przez Jednostke Nadzorujgca, stanowitoby naruszenie postanowien
umownych i powodowatoby odpowiedzialnos¢ Kkontraktowg tej jednostki wobec
Zamawiajgcego. Pamietac nalezy, jak podat Zamawiajgcy, iz na zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy L.M. wnidst w formie pienieznej kwote 131 555,83 zt. Trudno zatem w tej
sytuacji méwi¢ o czynie, ktéry stanowitby realne zagrozenie dla intereséw Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze podazajgc tym tokiem myslowym mozna bytoby postawi¢ zarzut
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji kazdemu z wykonawcéw sktadajgcych oferte,
albowiem z uwagi na fakt, iz srodowisko saperskie w Polsce jest bardzo mate, wiasciciele
firm startujgcych
w przetargach znajg sie i niejednokrotnie realizowali juz wspélnie jakie$ zadania, badz to
w ramach konsorcjow, bagdz tez jako swoi podwykonawcy. Mozna bytoby zatem uznaé, iz
takze w takie] sytuacji, zachodzi zagrozenie dla obiektywizmu i rzetelnosci oceny

wzajemnych dziatan.

Niedopuszczalne jest, w przekonaniu Zamawiajgcego, dokonywanie oceny tresci
zlozonej oferty z powotywaniem sie na - nieprawdziwg zresztg - okoliczno$¢ udziatu
w realizacji zamdwienia na terenach Nadlesnictwa Jedwabno i Przasnysz tych samych osdéb,
ktére dokonywaty potem kontroli prawidtowosci wykonywanych tam prac. Zamawiajgcy
podnidst, ze pomimo catkowitej bezprzedmiotowosci rozwazan przez Prezesa Urzedu w tym
zakresie, nalezy wskaza¢ Prezesowi Urzedu btagd w ustaleniach faktycznych bedacych
podstawg tych rozwazan. Otéz, w Nadlesnictwie Jedwabno (cze$¢ zamowienia nr |
Jedwabno - zakonczonej zawarciem umowy nr 2710-01/2014/UE), gdzie zgodnie z § 15 ust.
1 wyzej wymienionej umowy, ustanowiono Pana R. K. pracownikiem odpowiedzialnym za
realizacje umowy, kierownikiem nadzoru prac z ramienia SPEC-MAJ L.M. - Jednostki
Nadzorujgcej Prawidtowosé Wykonywanych Prac rozpoznania
i oczyszczania saperskiego, byt J. K., a nie, jak podat Prezes Urzedu, R. K. Podobnie, w
Nadlesnictwie Przasnysz (czes¢ zaméwienia nr Il Przasnysz -zakonczonej zawarciem
umowy nr SA-2710-UE-1/14), gdzie zgodnie z § 15 ust. 1 wyzej wymienionej umowy,
ustanowiono Pana M. R., kierownikiem nadzoru prac
z ramienia SPEC-MAJ L.M. - Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac
rozpoznania i oczyszczania saperskiego, byt J. K., a nie jak podat Prezes Urzedu, M.R..
Catkowicie nieuprawniona jest zatem teza, ze kierownicy prac saperskich kierowali pracami

po stronie zony, a nastepnie nadzorowali prace z ramienia firmy meza.

Natomiast okolicznos¢, ze te same osoby, w réznych okresach czasu sSwiadczyty

swoje ustugi zamiennie dla réznych podmiotéw, w tym dla firmy Pani O.-M. oraz dla firmy L.



M. w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, nie stanowi, w opinii
Zamawiajgcego, powodu do uznania ztozonej przez E. O. — M. oferty za czyn nieuczciwej
konkurencji. Podkreslenia wymaga, jak zauwazyt Zamawiajacy, fakt, iz zaréwno logika, jak i
doswiadczenie zyciowe wskazujg, iz do wykonywania jednych i drugich czynnosci potrzebne
sg te same kompetencje zawodowe. A zatem nie mozna oczekiwa¢ od 0s6b dysponujacych
takimi kompetencjami, ze bede ograniczaty swojg dziatalnos¢ zawodowg jedynie do pracy na
zlecenie jednego podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg i tylko do jednej z rél,
ktére moga petni¢ z racji rozmiaru swoich kompetencji. Analiza dokumentacji przetargowej
powinna prowadzi¢ takze do wniosku, o ktérym wspomniano juz w pierwszej czesci
niniejszego pisma, iz ustalenie kregu 0sob faktycznie uczestniczagcych w realizacji zadania
oczyszczania saperskiego terenu, nastepowato wiele miesiecy po ztozeniu i ocenie ofert, co
w sposéb oczywisty uniemozliwiato Zamawiajagcemu weryfikacje tej kwestii na etapie oceny
ofert.

Niedopuszczalne jest takze, w opinii Zamawiajgcego, dokonywanie oceny tresci
ztozonej oferty z powotywaniem sie na te okolicznos¢, iz Jednostka Nadzorujgca w czasie
realizacji czynnosci kontrolnych w spos6b sprzeczny z prawem informowata wykonawce
o terenach, ktére beda podlegaty sprawdzeniu. Po pierwsze, jak zaznaczyt Zamawiajgcy, sg
to zatozenia hipotetyczne. Po drugie, mogtyby zaistnie¢ na etapie wykonania umowy i jako
takie nie mogty by¢ objete wiedzg Zamawiajgcego juz na etapie oceny ofert. Po trzecie,
wskazanie miejsc przeprowadzenia czynnosci kontrolnych i same czynnosci kontrolne
nastepowaty po obiorze przez konkretne Nadlesnictwo terenéw objetych oczyszczaniem,

a wiec w momencie kiedy to wykonawca zakonczyt prace oczyszczania.

Zamawiajgcy podat, ze nie polegajg na prawdzie twierdzenia, iz Zamawiajgcy oddat
znaczne kompetencje podmiotowi nadzorujgcemu, co rzekomo sam potwierdzit
w odpowiedziach na pytania 18 i 34 udzielonych w pismie z dnia 19 maja 2014 r. Odpowiedzi
na wskazane pytania sg konkretne i nie nalezy nadawa¢ im znaczenia, ktérego doszukuje
sie Kontrolujgcy. W zadnym przypadku nie oznaczaja, jak zaznaczyt Zamawiajgcy, oddania
kompetencji podmiotowi nadzorujgcemu, zwiaszcza ze wybo6r terendw do kontroli
dokonywany byt przez pracownikéw Nadlesnictwa, a nie przez firme Pana L. M. Zgodnie z
umowag na wykonanie zadan Jednostki Nadzorujacej z dnia
1 sierpnia 2012 r. wybd6r powierzchni, ktéra zostanie poddana kontroli bedzie dokonywany
przez Nadlesnictwo i jednostke nadzorujgca. W praktyce jednak wyboru terenu dokonywato
Nadles$nictwo, a informacje o tym, ktéra powierzchnia bedzie sprawdzona L.M. otrzymywat w
dniu  rozpoczecia tej kontroli. Twierdzenia powyzsze  potwierdzajg  notatki
z przekazania terenu do sprawdzenia w Nadlesnictwie Jedwabno i Nadlesnictwie Przasnysz

(notatki i protokoty stanowig zatgcznik nr 1 do zastrzezen). Zgodnie z zawartg umowag



o odbiorze prac decydowat kazdorazowo Zamawiajacy, a jak sam wskazat Prezes Urzedu,
JNPWP udzielat jedynie wsparcia merytorycznego Nadlesnictwom. Wskazac¢ réwniez nalezy,
iz Kontrolujgcy nie posiada wiedzy nt. opisu przedmiotu zamoéwienia, jaki byt wymagany
zgodnie z trescig umowy o dofinansowanie Projektu ,Rekultywacja na cele przyrodnicze
terenéw zdegradowanych, popoligonowych i powojskowych zarzadzanych przez PGL LP”.
Zamawiajgcy wskazat rowniez na nieprawdziwg informacje podang w wyniku kontroli przez
Kontrolujgcego, jakoby firma nadzorcza jest merytorycznym petnomocnikiem Zamawiajgcego
i w stosunkach z wykonawcg jest quasi - zamawiajgcym. Firma Nadzorcza nigdy nie
otrzymata od Zamawiajgcego petnomocnictwa do wykonywania w jego imieniu jakichkolwiek
czynnosci, a jedynie jest strong umowy o zamOwienie publiczne. Ponadto, przywotane
okreslenie quasi-Zamawiajgcego nie jest znane ani w powszechnie obowigzujgcym prawie,

ani orzecznictwie.

Odnoszac sie do czwartego z zarzutdow, gdzie Kontrolujgcy uznat, iz Sciste
powigzanie ww. firm ujawnia sie takze w tozsamosci niektérych danych teleadresowych,
Zamawiajgcy zarzut ten uznat za nietrafiony w kontek$cie spetnienia ustawowych przestanek
dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji, a wynikajgcych z art. 3 ust. 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie do pigtego z zarzutéw dotyczacych tego, ze L.M. zostat wskazany jako
osoba odpowiedzialna za nabywanie, przechowywanie i uzywanie materiatdw wybuchowych
przeznaczonych do uzytku cywilnego, Zamawiajgcy poinformowat, ze przedmiotowe
pozwolenie wydawane jest dla podmiotu, a nie na osobe. Ze wzgledéw bezpieczenstwa krag
pracownikéw danego podmiotu jest ograniczany w tresci samego pozwolenia. Wskazanie w
2007 r. p. L. M. jako osoby odpowiedzialnej
w ww. zakresie jest w Swietle przepisow prawa dopuszczalne. L.M. mogt bowiem jako
pracownik by¢é odpowiedzialny w 2007 r. za nabywanie, przechowywanie
i uzywanie materiatbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego, a w 2015 r.
(w chwili prowadzenia postepowania w Nadlesnictwie Opoczno) prowadzi¢ odrebna
dziatalnosci gospodarczg. Ponadto, firma BOI E. O. M. posiada ww. pozwolenie z 2013 r.,
gdzie w tresci pozwolenia widnieje juz E. O.M..

Wobec powyzszego, jak stwierdzit Zamawiajgcy, aby uznaé ztozong oferte za czyn
nieuczciwej konkurencji na etapie dokonywania oceny ofert, nalezatoby wykaza¢ - czego
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych nie wykonat - ze na etapie zlozenia tej oferty
zachodzito zagrozenie konkurencji, a dziatania E. O. — M. w negatywny spos6b wptywaty na
dostep do zamowienia innych wykonawcéw, lub tez, ze na etapie sktadania ofert Pani O. —
M. miata zdecydowanie wiekszg niz pozostali wykonawcy wiedze o okolicznosciach, ktore

miaty znaczenie w toku formutowania i sktadania ofert. Zamawiajgcy zauwazyt, ze



Kontrolujgcy zarzutéw takich nie przedstawit, a swojg negatywng ocene w zakresie czynu
nieuczciwej konkurencji odnosi do zdarzen, ktére mogtyby mie¢ miejsce na etapie realizaciji
prac i to niezaleznie od tego, jaki wykonawca prace te by wykonywat, cho¢ jak wskazano -
Zamawiajgcy w sposéb odpowiedzialny
i przezorny podjgt dziatania, ktére wyeliminowaly wszelkie potencjalne ryzyka wskazane
przez Kontrolujgcego.

Zamawiajgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2009 r.
(sygn. akt KIO 532/09), z ktérego wynika, iz celem zwalczania nieuczciwej konkurencji jest
ochrona wolnego dostepu do rynku, co stanowi immanentng ceche konstytucyjnej zasady
wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Zdaniem KIO ,wolny dostep do rynku oznacza swobode
podejmowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i moze by¢ ograniczony wytgcznie
przez wtadze publiczna, ale takze przez samych przedsiebiorcow korzystajgcych z autonomii
prywatnej, w tym z zasady swobody umoéw (art. 353" kc). Z istoty nieuczciwego utrudniania
dostepu do rynku (...) wynika, ze wszystkie czyny nieuczciwego utrudniania dostepu do
rynku mogg by¢ popetniane tylko $wiadomie (celowo) z winy umysinej. Dla skutecznego
przedstawienia przedsiebiorcy zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji, konieczne jest zatem
wykazanie, iz podejmujgc okreslone dziatanie, miat on zamiar utrudnienia dostepu do rynku
innemu przedsigbiorcy.” Jak zauwazyt Zamawiajgcy, w swietle tego orzeczenia, stwierdzi¢
nalezy, iz Zamawiajgcy, dokonujgc oceny ofert nie miat podstaw do przypisania E. O.- M.
czynu nieuczciwej konkurencji, albowiem nie bytby w stanie wykazac istnienia w jej dziataniu
celu w postaci utrudnienia dostepu do rynku innym podmiotom. Zamiaru tego Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych takze nie wykazat, koncentrujac sie na rzekomym zagrozeniu dla
prawidtowego wykonania prac objetych umowsg, ogniskujac swoje zastrzezenia na
nieetycznych lub nieuczciwych zachowaniach wykonawcy i Jednostki Nadzorujgcej, ktére
teoretycznie mogtoby mie¢ miejsce na etapie wykonywania umowy. Bezsprzecznie zatem, w
ocenie Zamawiajgcego, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych nie uprawdopodobnit
zaistnienia znamion czynu nieuczciwej konkurencji na etapie oceny ofert,
a ponadto przekroczyt swoje kompetencje, dokonujgc oceny zdarzen, ktére miaty miejsce juz
poza procedurg i poza ramami czasowymi postepowania 0 udzielanie zaméwienia

publicznego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nawet jezeli dany czyn narusza dobre obyczaje, to aby
mogt zosta¢ uznany za czyn nieuczciwej konkurencji, musi on zagraza¢ lub naruszac interes
przedsiebiorcy (tak np. Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 22.11.2000 r., sygn.
akt | Aca 688/00). Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 4 listopada 2011 r. (sygn.
akt: | CSK 796/10), przywotywanym tez przez Kontrolujgcego, dla wykazania wystgpienia
realnego zagrozenia, nalezy przedstawi¢ fakty i dowody, ktdre stanowig o naruszeniu zasad



konkurencji. Zdaniem Zamawiajgcego, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych nie
przedstawit ani faktéw, ani tym bardziej dowodéw, ktére pozwalatyby uznaé ztozenie oferty
przez Panig O. — M. za czyn naruszajacy konkurencje.

Zamawiajgcy zwrdcit uwage, iz Prezes Urzedu pominagt w swojej opinii przedtozone
przez Zamawiajgcego pisma, ktére w trakcie realizacji ww. Projektu byty kierowane do
szeregu podmiotéw (kompetentnych organéw - KIO, UOKIK) i miaty na celu ustalenie czy
ztozenie oferty przez Panig O. — M. stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Ponadto, w
przedmiotowej sprawie byto prowadzone przez Komende Powiatowg Policji
w Opocznie postepowanie wyjasniajgce Idz. KR-663/15, ROW-170/15 w kierunku art. 23 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nadzorowane przez Prokurature Rejonowg
w Opocznie. Przedmiotem wniosku o wszczecie dochodzenia byt zarzut naruszenia art. 23
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. dokonanie przez Nadle$nictwo
Opoczno wyboru oferty  firmy BOI E. O.M. jako najkorzystniejsza
w sytuacji, gdy nadzér nad pracami sprawuje firma SPEC-MAJ L.M., ktérzy to wtasciciele
obydwu firm pozostajg w zwigzku matzenskim oraz o ujawnienie w zwigzku z tym tajemnicy
przedsiebiorstwa. KPP W Opocznie odmoéwita wszczecia postepowania z uwagi na
wystgpienie  negatywnych  przestanek  procesowych, wskazujgc  jednocze$nie
w podsumowaniu ,Nie mniej jednak warto zaznaczy¢, iz penalizujgc tres¢ zebranych w toku
postepowania materiatéw, nawet w przypadku, gdyby ztozono wniosek o $ciganie karne, na
tym etapie postepowania brak by byto podstaw prawnych do prowadzenia postepowania
w oparciu o przepisy karne jak i ustaw szczegdlnych”.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym wbrew stanowisku
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, nie zostaly spetnione tacznie przestanki, ktére
zgodnie z art. 3 ust 1 ww. ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji powodujg uznanie
zachowania przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z przytoczonym
przepisem, aby zachowanie przedsiebiorcy mozna byto uzna¢ za czyn nieuczciwej

konkurencji muszg zaistnie¢ nastepujace przestanki:

- musi to by¢ dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami;

musi to by¢ dziatanie zagrazajgce lub naruszajace interes Zamawiajgcego.

Z tredci informacji o wyniku kontroli wynika, jak stwierdzit Zamawiajgcy, ze
Kontrolujgcy zarzuca, iz wykonawca BOIl E. O.M. dopuscit sie dziatania sprzecznego z
dobrymi obyczajami poprzez ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu $wiadomy swojej
przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami mogacymi wzig¢ w nim udziat. Ta
przewaga konkurencyjna, zdaniem Prezesa Urzedu przejawiata sie brakiem naturalnej
bariery informacyjnej pomiedzy nim, a podmiotem wykonujgcym funkcje nadzorcze. Jego



zdaniem, przewaga oparta jest na swoistych wieziach i zaleznosciach pomiedzy podmiotami
nadzorujgcymi i wykonujgcymi prace saperskie, a takze pomiedzy pracownikami i
wspotpracownikami  tych firm i dodatkowo wzmocniona poprzez zapisy uméw na
wykonawstwo i nadzér, kiére umozliwiajg podmiotowi nadzorujgcemu silne narzedzie
ingerencji w sposob swiadczenia przez wykonawce. Kontrolujgcy uzasadnit brak ww. bariery
informacyjnej wskazujac ,(...) swiadczy o tym nie tylko zwigzek matzenski pomiedzy
podmiotami wykonawczym i nadzorujgcym, ktéry juz sam w sobie budzi watpliwosci natury
faktycznej (...)”. Zdaniem Zamawiajgcego, Prezes Urzedu nie uzasadnit w sposob realny
zaistnienia naruszenia dobrych obyczajow. Juz sama sentencja wyroku Sgdu Apelacyjnego
w Katowicach przytoczona przez Kontrolujgcego wskazuje ,(...) Ocena okreslonego
zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdyz
istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie niezaktbconego
funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane wspdétzawodnictwo.”.
Przedmiotowa kwestia, w bardzo szerokim zakresie relacji pomiedzy podmiotami SPEC-MAJ
L.M., a BOI E. O.M. (réwniez w aspekcie istniejagcego matzenstwa tych oséb), a wiec w
tozsamym stanie faktycznym byta juz przedmiotem analizy w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. W postgpowaniu prowadzonym przez RDLP Wroctaw wybrano jako
najkorzystniejszg oferte firmy SPEC-MAJ L.M.. Wykonawca ten, zgodnie z SIWZ miat
dokonywac czynnosci nadzorczych [ kontrolnych
w stosunku do wykonawcéw prac saperskich w Nadle$nictwach Bolestawiec i Swietoszow.
Wykonawcg tych prac byta firma BOI E. O. M. Na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu na JNPWP w RDLP Wroctaw, odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej
wnidst jeden z wykonawcow - firma TELKAZ Sp. z o.0. Odwotujgcy zarzucat wéwczas
Zamawiajgcemu - RDLP Wroctaw, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wybor
oferty firmy SPEC-MAJ L.M., ktérej to ztozenie, zdaniem odwotujgcego w tamtej sprawie,
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.
W sentencji wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 sierpnia 2014 r. (sygn. akt 1468/14)
KIO m.in. nie stwierdzita podstaw do domniemania faktycznego o zmowie przetargowej
pomiedzy pahnstwem Majewskimi, tylko na podstawie faktu, ze pozostajg oni w zwigzku
matzenskim. KIO stwierdzita rowniez, ze ztozenie oferty przez firme SPEC-MAJ
w postepowaniu na JNPWP w RDLP Wroctaw, gdzie wykonawca prac saperskich jest firma
BOI E. O.M. nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. KIO uzasadnita swoje stanowisko m.in. uznajgc, ze zaréwno
SPECMAJ L.M., jak i jego matzonka bedg wykonywa¢ swoje funkcje na podstawie dwoch
roznych umow o udzielenie zamowienia publicznego. Kazde z nich bowiem ponosi
indywidualng odpowiedzialno$¢ w stosunku do Zamawiajgcego za prawidtowe wykonanie
prac objetych umowa. W zwigzku z sentencjg wskazanego wyzej wyroku, przewagi



konkurencyjnej nie mozna opiera¢, jak wskazuje Kontrolujgcy, na wieziach i zaleznosciach
polegajgcych m. in. na pozostawaniu w zwigzku matzenskim. Ponadto, zgodnie z sentencjg
wyroku z dnia 4 lutego 2013 r. KIO 149/13 ,(...) nalezy zauwazyé¢, ze
w obowigzujacym porzadku prawnym przedsiebiorcy dziatajg na zasadzie swobody
gospodarczej, ktéra moze doznawaé pewnych ograniczenh jedynie w sytuacjach okreslonych

ustawowo.”.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Zamawiajgcego, formutowanie przez Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych pod adresem Zamawiajgcego =zarzutu dotyczacego
nieodrzucenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, nie znajduje zadnych
podstaw ani faktycznych, ani prawnych. Zamawiajgcy wskazat, iz brak znamion czynu
nieuczciwej konkurencji w przypadku ztozenia oferty na oczyszczanie saperskie terenu przez
E. O. — M.w sytuacji, gdy czynnosci Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych
Prac wykonywat L.M., potwierdzit takze Dyrektor Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow we Wroctawiu, ktdry w pisSmie z dnia
30 czerwca 2015 r. wskazat, iz po zakonczeniu postepowania wyjasniajgcego w tej sprawie,
zebrany materiat dowodowy nie wskazuje na mozliwo$¢ naruszenia ustawy o ochronie

konkurencji i konsumentow.

Jak wskazat Zamawiajgcy, podobne stanowisko w sprawie zajeta Grupa Doradcza
SIENNA Sp. z o.0., ktéra w przygotowanej na zlecenie Centrum Koordynacji Projektow
Srodowiskowych opinii z grudnia 2013 r. wskazata, iz utozsamianie czynu nieuczciwej
konkurencji z samg obawg o0 niezachowanie zasad bezstronnosci, bez dowodéw na

potwierdzenie tych okolicznosci, stanowitoby nieuprawnione ograniczenie konkurencji.

Zdaniem Zamawiajgcego, Prezes Urzedu w tresci informacji o wyniku kontroli nie
udowodnit rowniez zagrozenia dla interesbw Zamawiajgcego. Zgodnie z przytoczonym przez
Kontrolujgcego wyrokiem Sadu Najwyzszego ,zagrozenie jest niebezpieczenstwem
wystgpienia szkody, ktére jest skonkretyzowane co do realnosci wystgpienia jak i osoby
naruszyciela. (..) Poniewaz wystgpienia zagrozenia nie sposéb udowodni¢ tak $cisle, jak
w wypadku wystgpienia szkody, za wystarczajgce nalezy uzna¢ przedstawienie faktow
i dowodow, ktére stanowig o naruszeniu zasad konkurencji (...)". W ocenie Zamawiajgcego,
Prezes Urzedu nie przedstawit ani faktéw, ani tym bardziej dowoddw, ktére stanowig o takim
naruszeniu. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wskazywany przez Kontrolujgcego fakt, iz poddat on
efekt prac wykonawcy kontroli jeszcze innemu podmiotowi (firmie UNI-SAPER) nie ma
znaczenia dla oceny przedmiotowego stanu faktycznego, gdyz nastgpito to na etapie
realizacji umowy wykonawczej. Zgodnie bowiem z wyrokiem KIO ,za wypetniajgce hipoteze
normy prawnej z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nie mozna uzna¢ dziatan podejmowanych

przez wykonawcow przed wszczeciem postepowania oraz po jego zakonczeniu, ani dziatan



podejmowanych poza postepowaniem i w oderwaniu od zitozonej oferty” (wyrok
z 20 wrzesnia 2011 r., sygn. akt 1924/11). Bez wzgledu na powyzsze, poddanie efektow
pracy firmy wykonawczej kontroli innemu podmiotowi nie wynikato z dostrzezenia zagrozenia
intereséw Zamawiajgcego, a z obowigzku natozonego na Nadlesnictwo przez Narodowy
Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, ktory pemi funkcje Instytucii
Wdrazajgcej w przedmiotowym Projekcie.

Zamawiajgcy zauwazyt dodatkowo, ze Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska
i Gospodarki Wodnej w informacji pokontrolnej z kontroli na miejscu przeprowadzonej
w dniach 10 marca 2014 -14 marca 214 r. w Nadle$nictwach Przemkéw i Jedwabno
(w ktérych wykonawca prac saperskich byta firma p. E. O. — M.) stwierdzit m.in. ze nie doszto
do wystgpienia nieprawidtowosci w zakresie wskazanym w informacji pokontrolne;.
NFOSIGW w ww. informacji pokontrolnej stwierdzit: ,Na podstawie przeprowadzonych
czynnosci kontrolnych, Kontrolujgcy nie znajdujg dowodéw, ani konkretnych argumentéw na
stawiane w skargach wykonawcéw prac saperskich zarzuty dotyczace niewtasciwego
nadzoru i odbioru prac oraz uprzywilejowania niektérych firm wykonujgcych rozpoznanie i
oczyszczenie saperskie terenu”. Krajowa Izba Odwotawcza
w sentencji w wyroku z dnia 1 sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1468/14) uznata to za
obiektywny czynnik wskazujacy na brak realnego zagrozenia intereséw Zamawiajacego.

Reasumujgc, Zamawiajgcy wskazat, ze na etapie dokonywania oceny ofert nie miat
podstaw do uznania ztozonej przez E. O.-M. oferty za stanowigcg czyn nieuczciwej
konkurencji, a w konsekwencji nie miat podstaw do jej odrzucenia. W zwigzku

Z powyzszym, ztozenie zastrzezen jest w petni uzasadnione.



Pismem 2z dnia 26 kwietnia 2016 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
poinformowat Zamawiajgcego, iz podirzymuje stanowisko dotyczace naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
wyrazone w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 1 kwietnia 2016 r. i nie

uwzglednia zastrzezen Zamawiajgcego.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przekazat je w dniu 28 kwietnia 2016 r. (pismem
z dnia 26 kwietnia 2016 r.) do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W ocenie lzby, zastrzezenia od wyniku kontroli zgtoszone przez Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu nie zastugujg na uwzglednienie w zakresie stwierdzonego
w Informacji o wyniku kontroli naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym, lzba w catosci podzielita
stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych co do zasadnosci stwierdzonego

naruszenia.

Izba przychylita sie do stanowiska Prezesa Urzedu, iz stwierdzone w toku kontroli
okolicznosci, takie jak istnienie zwigzku matzenskiego miedzy przedsiebiorcami, wystgpienie
uktadu zaleznosci pomiedzy podmiotami (nadzorujgcy-nadzorowany), powigzania osobowe,
wspolne dane teleadresowe, jak tez kompetencje matzonka przedsiebiorcy w odniesieniu do
zarzgdzania materiatami niebezpiecznymi w firmie nalezgcej do zony, dowodzg, iz relacje
pomiedzy wykonawcg wykonujgcym prace saperskie a wykonawcg nadzorujgcym te prace
byty na tyle bliskie, ze stanowity o sprzecznosci z dobrymi obyczajami nakazujgcymi
niezalezno$¢ pomiedzy podmiotem nadzorujgcym a nadzorowanym i w konsekwenciji,
zagrazaly nalezytej realizacji zaméwienia. Nie ulega watpliwosci, iz w stanie faktycznym
ustalonym w toku kontroli, interesy obu przedsigbiorcéw sg ze sobg zbiezne — zardwno
podmiot nadzorowany, jak i podmiot nadzorujgcy majq interes w tym, aby prace saperskie
zostaly uznane za nalezycie wykonane, co skutkuje otrzymaniem wynagrodzenia. Reguty
doswiadczenia zyciowego wskazujg, ze ww. okolicznosci, w tym kompetencje podmiotu
nadzorujgcego, w szczegolnosci wybor obszaru, na ktérym bedzie odbywata sie kontrola,
wobec braku bariery informacyjnej pomiedzy podmiotami, Swiadczg o sprzecznosci dziatania
wykonawcy z dobrymi obyczajami i zagrazajg interesowi Zamawiajgcego. Zagrozenie to
polega na realnym ryzyku, ze w wyniku bliskich powigzan osobowych, organizacyjnych
i gospodarczych pomiedzy obiema firmami, prace te mogag nie zosta¢ wykonane w sposéb



nalezyty, tj. przynajmniej na takim poziomie jakosciowym, ktéry bytby zapewniony, gdyby
nadzor byt wykonywany przez wykonawce, kiory nie jest w Zzaden sposob zwigzany
z wykonawcg nadzorowanych prac. Co wiecej, wiedza, jakg dysponowat wykonawca BOI E.
O.-M. w momencie sktadania oferty (tj. wiedza, ze firma meza, L. M., bedzie prowadzita
nadzor prac) mogta nie pozostawa¢ bez znaczenia dla wyceny ryzyka i tym samym
korzystniejszej sytuaciji tego wykonawcy w postepowaniu.
W ocenie Izby, biorgc pod uwage ogdét okolicznosci ustalony przez Kontrolujgcego w ramach
przeprowadzonej kontroli, jak i uwzgledniajac doswiadczenie zyciowe, stwierdzone przez

Prezesa Urzedu ryzyko i zagrozenie dla interesu Zamawiajgcego, nie budzi watpliwosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zastrzezenia zamawiajgcego od wyniku
kontroli miata na uwadze dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, obligujaca
zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwe;j
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3
ust. 1 tej ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Przepis ten stanowi klauzule generalng, definiujgcg czyn nieuczciwej konkurenciji,
niesklasyfikowany w sposéb odrebny w ww. ustawie. Art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji rozroznia przestanke sprzecznosci z prawem oraz z dobrymi
obyczajami. Przepis art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej stanowi m.in., ze
przedsigebiorca wykonuje dziatalno$¢ gospodarczg na zasadach uczciwej konkurencji
i poszanowania dobrych obyczajéw. Termin ,dobre obyczaje” nie posiada legalnej definiciji.
Jak wskazat Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 28 czerwca 2007 r., ,Dobre
obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwosc
kupiecka), a wiec reguly znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie
pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni kierowac sie przedsigbiorcy. Ich
tresci nie da sie okresli¢ wigzgco w sposob wyczerpujacy, poniewaz ksztattowane sg przez
ludzkie postawy uwarunkowane zar6wno przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak
i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego. Ocena
okreslonego zachowania, jako naruszajgcego dobre obyczaje, pozostawiona jest
orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie
niezaktoconego funkcjonowania konkurencji, poprzez rzetelne i niezafatszowane
wspoétzawodnictwo” (sygn. akt V ACa 371/07). Sprzeczno$¢ dziatan z prawem lub dobrymi
obyczajami, aby uzna¢ je za czyn nieuczciwej konkurencji, musi narusza¢ interes innego
przedsigbiorcy, przy czym jak wskazuje orzecznictwo ,dla ustalenia, ze dziatania producenta
wypetniajg znamiona deliktu opisanego w art. 3 ustawy z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie trzeba wykazywac naruszenia interesu innego przedsigbiorcy lub klienta,



wystarczy ustalenie, ze taka dziatalnos¢ owemu interesowi zagraza (wyrok Sadu

Apelacyjnego w Krakowie z dnia 5 pazdziernika 2006 r., sygn. akt | ACa 1103/06).

Zwazy¢ nalezy, ze celem ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest
zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji. Dlatego czyny nieuczciwej konkurencji
ww. ustawa uznaje za popetnione nie tylko w razie naruszenia intereséw innego
przedsiebiorcy, ale rowniez w przypadku zagrozenia tych interesow. Zagrozenie musi by¢
realne, a wiec musi zachodzi¢ prawdopodobienstwo naruszenia tych intereséw. O tym, czy
ww. przestanki sg spetnione nie decyduje subiektywne przekonanie jednej ze stron, lecz
kryteria obiektywne. Wykazanie zagrozenia lub naruszenia interesu klienta — w tym
przypadku Zamawiajgcego — oznacza, ze dalsze wykazywanie zagrozenia lub naruszenia
interesu przedsiebiorcy jest bezprzedmiotowe. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
utrudnienie dostepu do rynku nie stanowi obligatoryjnej przestanki z art. 3 ust. 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego zaistniatego w postepowaniach objetych
kontrolg Izba stwierdzita, ze Kontrolujgcy wykazat, ze =zaistnialy przestanki skutkujgce
uznaniem, ze ztozenie oferty przez panig E. O. — M. byto czynem nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a tym samym, ww.
oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktérej to
czynnosci Zamawiajgcy zaniechat wbrew zaistniatym przestankom. Dokonana przez Izbe
analiza zastrzezen Zamawiajgcego w powyzszym zakresie, wobec wyniku kontroli, prowadzi

do wniosku, ze zastrzezenia te nie sg uzasadnione i nie mogg podlega¢ uwzglednieniu.



Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:



