Sygn. akt: KIO/KD 28/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 6 maja 2016 r.

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez
zamawiajgcego:

Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,,Lasy Panstwowe”
Nadlesnictwo Brzeziny, ul. Gtiéwna 3, Kaletnik
95 - 040 Koluszki

dotyczacych ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” (znak: KD/25/16/DKUE) z dnia
28 marca 2016 r. w przedmiocie zaméwienia na wykonanie ,Wykonanie rozpoznania

i oczyszczenia saperskiego na terenie Nadlesnictwa Brzeziny”.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Cztonkowie: Luiza Lamejko
Lubomira Matczuk-Mazus

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgloszone przez Zamawiajagcego od wyniku kontroli doraznej nastepczej
z dnia 28 marca 2016 r. przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamdwien 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 oczyszczenia saperskiego na terenie Nadlesnictwa Brzeziny”.

O wynikach przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
poinformowat Zamawiajgcego, tj. Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe”
Nadlesnictwo Brzeziny pismem z dnia 28 marca 2016 r. (znak: KD/25/16/DKUE), przesytajac
Informacje o wyniku kontroli.

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

Na podstawie dokumentacji ustalono, ze zamowienie na Wykonanie rozpoznania
i oczyszczenia saperskiego na terenie Nadle$nictwa Brzeziny bedgce przedmiotem kontroli
jest elementem projektu 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 przywrdcenie zdegradowanym terenom powojskowym
wartosci  przyrodniczych i uzytkowych. Beneficjentem projektu jest Panstwowe
Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe (dalej PGL LP). Za realizacje projektu odpowiada
Centrum Koordynaciji Projektéw Srodowiskowych (dalej CKPS), ktére jest jednostkg PGL LP.
Jednym z zadan wykonywanych w ramach niniejszego projektu jest oczyszczenie saperskie
terenbw w obrebie 57 nadlesnictw, lezgcych w 15 Regionalnych Dyrekcjach Lasow
Panstwowych. Konstrukcja projektu zaktadata, ze zadania te realizowane sg przez cywilne
firmy saperskie wytonione w drodze postepowan przetargowych przeprowadzanych przez
poszczegblne nadlesnictwa. Odbiory i nadzér nad wykonywanymi pracami saperskimi
sprawuje Jednostka Nadzorujgca Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac (dalej JNPWP), kt6ra
jest odrebnym podmiotem, wytonionym w osobnym przetargu przez CKPS, na mocy
petnomocnictw od poszczegdblnych nadlesnictw.

W wyniku przeprowadzonego przez Centrum Koordynacji Projektéw Srodowiskowych
w trybie przetargu nieograniczonego postepowania JRP3/2710/013-1/12 na wykonywanie
zadan Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowo$¢ Wykonywanych Prac (JNPWP) rozpoznania
i oczyszczania saperskiego terenu w dniu 01.08.2012 r. zostata zawarta umowa nr
2710/013-1- 1/12 z wykonawcg SPEC-MAJ L.M.”

W ramach zawartej umowy wykonawca byt zobowigzany do wykonywania zadan
Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac rozpoznania i oczyszczania
saperskiego terenu w projekcie ,Rekultywacja na cele przyrodnicze terendéw
zdegradowanych, popoligonowych i powojskowych zarzadzanych przez PGL LP”. Prace

miaty by¢ prowadzone na terenie 48 nadlesnictw, w tym na terenie Nadlesnictwa Brzeziny.



W § 4 ust. 1 ww. umowy zostaty okreslone szczeg6towe zadania wykonawcy, w tym m.in.
weryfikacja przygotowanych przez CFS (cywilne firmy saperskie) Metodyk prac saperskich,
udziat w udostepnieniu terenu CFS w kazdym z 48 nadlesnictw, prowadzenie kontroli
doraznych na zlecenie zamawiajgcego, udziat w odbiorach czesciowych i koncowych prac
saperskich - kontroli podlega cato$¢ dokumentacji prowadzonej przez CFS oraz
uporzgdkowanie terenu i miejsc detonacji przez CFS; wykonawca prowadzi kontrole
jakosciowg 10% powierzchni obszaréw oczyszczonych przez CFS lub wigkszej, w przypadku
powtdrzenia kontroli na skutek stwierdzonego nienalezytego wykonania umowy przez CFS,
weryfikacja miejsca detonacji, osob i urzadzen wykorzystywanych przez CFS w przypadku,
gdy w trakcie prowadzenia prac przez CFS zaistnieje koniecznos¢ ich zmiany w stosunku do
okreslonych w umowie miedzy nadlesnictwem a CFS, udzielanie wsparcia merytorycznego
nadlesnictwom i zamawiajgcemu, w przypadku koniecznosci podjecia decyzji o detonacii
znalezionych przez CFS przedmiotdw w miejscu odkrycia (bez podejmowania) oraz
natrafienia na stanowisko archeologiczne - na zZadanie nadles$nictwa/zamawiajgcego,
raportowanie i przekazywanie dokumentow do zamawiajgcego i nadlesnictw. W umowie
okreslono réwniez (§ 9 ust. 1 ww. umowy), ze p. L.M. jest pracownikiem odpowiedzialnym za
realizacje umowy.

Ustalono réwniez, ze w kontrolowanym postepowaniu jedyna oferta zostata ztozona
przez wykonawce: E.O.M. dziatajgca pod firmg Biuro Obstugi Inwestycji E.O.M.. Umowa na
realizacje zaméwienia zostata zawarta w dniu 04.12.2014 r. W § 17 ust. 1 ww. umowy
wskazano, ze ,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 Nadzorujgcej Prawidtowosé Wykonywanych
Prac adres: SPEC-MAJ L.M.,”. Z innych postanowieh ww. umowy wynika, ze:

- § 5 ust. 1: wykonawca w ciggu 14 dni kalendarzowych od podpisania Umowy sktada
przygotowane opracowanie, zgodnie z zapisami pkt.3.2 Zatgcznika nr 1 do Umowy - Opis
przedmiotu zamoéwienia zatytutowane ,Metodyka prowadzenia dziatan rozpoznania
i oczyszczania saperskiego...”, w ktérej wskazuje m.in. osoby, kitdére bedg wykonywaty
zadania saperskie,

- § 10 ust. 1: 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 Prawidtowos¢ Wykonanych Prac rozpoznania i oczyszczania
saperskiego (dalej JNPWP), § 15 ust. 2: ,zamawiajgcy ustanawia osobe odpowiedzialng za
realizacje umowy w osobie K.S. oraz nadzér JNPWP, zgodnie z § 11 ust. 3 niniejszej
umowy” [tj. do obowigzkéw zamawiajgcego nalezy zapewnienie nadzoru nad realizacja

ustugi, ktorg sprawowac bedzie JNPWP],



- § 17 ust. 3: INPWP po zakonczeniu 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 zamawiajgcego i zaakceptowane przez JNPWP. W przypadku réznic zdan
przy wyborze obszaréw do kontroli, ostateczng decyzje podejmuje zamawiajacy,

- § 17 ust. 4: kontroli przez JNPWP w czasie odbioru podlega takze cato$¢ dokumentacji
prowadzonej przez wykonawce, w tym takze dokumentacja prowadzona przez archeologa,

- § 17 ust. 5: prace uwaza sie za wykonane zgodnie z umowg jesli w czasie kontroli nie
dojdzie do wykrycia na powierzchni gruntu i do gtebokosci okreslonej w umowie zadnego
z przedmiotéw o jakich mowa w OPZ,

- § 23 ust. 2 pkt 1 g): mozliwos¢ zmiany terminu korncowego wykonania umowy
,W przypadku, gdy na dzien podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego nie
bedzie zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego z (...) JNPWP lub gdy podmiot
bedacy JNPWP nie ztozy oswiadczenia o bezstronnosci wynikajgcego z zawartej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego na JNPWP. W takim wypadku zamawiajgcy dopuszcza
mozliwos¢ 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 wnioskujgcy o kontrole, fj.
Ministerstwo Srodowiska wynika, ze ww. przedsiebiorcy sg matzonkami.

Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci Prezes UZP zwrécit uwage, ze przedsigbiorca
E.O.M. wykonujgca kontrolowane zaméwienie jest prywatnie matzonkg przedsigbiorcy, ktory
Swiadczyt ustuge nadzoru nad przedmiotowym zadaniem. Prawo zaméwien publicznych ani
inne przepisy nie wytgczajg mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu
przetargowym przez wykonawcéw bedgcych matzonkami. Tym bardziej nie ma takiego
zakazu w przypadku ofert sktadanych w réznych postepowaniach. Nie mozna jednak
poming¢ analizy i oceny powigzan osobowych wykonawcdéw w kontekscie 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”. Kontrolujgcy stwierdzit, ze nalezy przy tym przyjac teze, ze
wykonawca - przedsiebiorca dziata racjonalnie w znaczeniu gospodarczym, jego dziatania
nie maja charakteru przypadkowych [ nieprzemyslanych,
a jednoczes$nie celem tych dziatan jest maksymalizacja zysku przy poniesieniu minimalnych
kosztow. W ocenie Kontrolujgcego wykonawcy - matzonkowie, w ramach prowadzonej przez
kazdego z nich dziatalno$ci podejmujg zachowania w celu uzyskania konkretnego kontraktu
lub utatwienia realizacji kontraktu w ustalonym stanie faktycznym. W obrocie gospodarczym
nastepuje w takiej sytuacji m.in. wytgczenie, naturalnej dla niezaleznych od siebie
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przedsiebiorcéw, swoistej blokady informacyjnej pomiedzy takimi podmiotami.

Prezes UZP wskazat rowniez, ze w przedmiotowym stanie faktycznym powigzani
osobowo przedsiebiorcy wystepujg co prawda w odrebnych, ale nierozerwanie zwigzanych
ze sobg postepowaniach: wykonawstwa i nadzoru. Podmiot nadzorujgcy wystepuje
w charakterze merytorycznego petnomocnika zamawiajgcego i w  stosunkach
Z nadzorowanym wykonawcg jest quasi-zamawiajgcym. W tej sytuacji powinna obowigzywac
relacja zaufania pomiedzy zamawiajacym i podmiotem nadzorujgcym oraz zasada
ograniczonego zaufania pomiedzy nadzorem a wykonawstwem. W kontrolowanym
postepowaniu Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty firmy p. O.M., a wiec zdecydowat o
poddaniu efektu jej pracy audytowi dokonywanemu przez firme jej meza, a tym samym
podwazyt sensownos¢ nadzoru, gdyz w zaistniatym stanie faktycznym, nie zostata
zapewniona niezalezno$¢ i bezstronno$¢ zewnetrznego podmiotu nadzorujgcego, co przy
bardzo szerokim zakresie nadzoru nad wykonawstwem moze mieC realne przetozenie na
wykonywanie zamdwienia przez wykonawce. Biorgc pod uwage, ze wymogi realizacji
zamoOwienia byty niezwykle surowe, np. zgodnie z zapisami umowy juz zaistnienie po stronie
wykonawczej nieprawidtowosci w postaci nieujawnienia ukrytego w ziemi przedmiotu
metalowego niemajgcego charakteru niewybuchu, czy niewypatu skutkowa¢ miato wydaniem
Swiadectwa o nieprawidtowosci, bliskos¢ podmiotéw nadzorujgcego i wykonawczego, mogta
umozliwi¢ firmie nadzorowanej (wykonawczej) ocene ryzyka zamdéwienia na poziomie
nieosiggalnym dla innych wykonawcow. Przede wszystkim firma wykonawcza (zona) mogta
z fatwoscig uzyskac¢ informacje, jaki teren zostanie poddany kontroli przez firme nadzorujgca
(meza). Ponadto, bliskie powigzania faktyczne  wystepujg takze pomiedzy
przedsiebiorstwami, gdyz osoby przewidziane w ofercie do wykonywania czynnosci
kierowniczych w kontrolowanym postepowaniu sg jednoczesnie osobami, kitbre zostaty
zgtoszone do wykonywania czynnosci kierowniczych w nadzorze i na odwr6t. W wykazie
dysponowania osobami zatgczonym do tresci oferty, w odniesieniu do doswiadczenia p. R.K.
wskazano, ze ma on ,8 lat nadzér nad pracami oczyszczania terenOw oraz niszczenia
przedmiotéw wybuchowych przy uzyciu materiatbw wybuchowych do uzytku cywilnego w
firmie BOI”. Ta sama osoba, zgodnie z § 15 ust. 1 umowy kontrolowanego zamowienia,
ustanowiona zostata pracownikiem odpowiedzialnym za realizacje umowy. Jednoczesnie
pan R.K. przewidziany w ofercie wykonawcy na stanowisko kierownika prac saperskich i
wskazany w umowie wykonawczej zostat takze zgtoszony jako kierownik nadzoru w firmie
nadzorujgcej (w umowie o zamowienie z dnia 01.08.2012r.).

W toku prowadzonej réwnolegle przez Prezesa Urzedu kontroli doraznej ujawniono
takze powigzanie odwrotne - pan J.K., ktéry podpisywat w imieniu firmy nadzorujgcej
protokdt odbioru prac bedacych rezultatem kontrolowanego zaméwienia (tj. Protokot
zdawczo-odbiorczy catosci terenu nr  2/06-02/2015 z dnia 25.03.2015 r.),
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w postepowaniu prowadzonym w 2012 r. przez Dyrekcje Laséw Panstwowych we
Wroctawiu, 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 materiatbw wybuchowych
do uzytku cywilnego w firmie BOI.

Reguty doswiadczenia zyciowego nakazujg w tym stanie faktycznym uznaé,
ze realno$¢ i rzetelnos¢ nadzoru jest co najmniej dyskusyjna. W szczegélnosci nalezy
zwréci¢ uwage na ryzyko dotyczgce rzetelnosci i obiektywizmu w wykonywaniu zadan przez
osoby, ktére wykonujg je na rzecz obu firm. Ustalono takze, ze wspotzaleznos¢ pomiedzy
osobami na stanowiskach kierowniczych w wykonawstwie i nadzorze wystepuje takze
posréd 0sOb przewidzianych na stanowiskach saperéw - pracownikéw fizycznych.
Powtarzajg sie bowiem w ofercie wykonawczej i w ofercie na nadzér (SPEC-MAJ) oraz
umowie na nadzér niektérzy pracownicy fizyczni: K.C. (oferta wykonawcza
i oferta na nadzér), G.A. (oferta wykonawcza i aneks nr 3 z dnia 08.07.2013 r. do umowy z
dnia 01.08.2012 r. na nadzor) i R.P. (oferta wykonawcza i aneks nr 2 z dnia 28.02.2013 r. do
umowy z dnia 01.08.2012 r. na nadz6r). Po czwarte, $ciste powigzanie firm ujawnia sie takze
w tozsamosci niektérych danych teleadresowych. Jak bowiem wynika z tresci ofert ztozonych
przez oboje matzonkdédw w ww. postepowaniach (na nadzér i wykonawstwo), identyczne sg
numery telefonéw i numery fakséw obu ww. wykonawcéw®. Powyzsze $wiadczy o braku
rozdzielenia informacji dochodzacych do kazdej z firm.

Jak wynika z akt réwnolegle prowadzonej kontroli doraznej postepowania
(KD/24/16/DKUE) pn. Wykonanie rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenéw dla:
czes¢ zamoéwienia nr | - w Nadlesnictwie Jedwabno, cze$¢ zamowienia nr Il -
w Nadle$nictwie Przasnysz, czes¢ zaméwienia nr Il - w Nadlesnictwie Wipsowo
przeprowadzonego przez Regionalng Dyrekcje Laséw Panstwowych w Olsztynie, decyzjg
Wojewody Dolnoslaskiego ZK.-7014/1/888/07 z dnia 31 maja 2007 r. udzielono p. E. O.M. -
wiascicielce firmy pn. Biuro Obstugi Inwestycji zgody na nabywanie, przechowywanie i
uzywanie materiatbw 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,
zapalajacych i srodkow strzatowych oraz nadz6r nad gospodarka wymienionymi materiatami,
co wskazuje na silne powigzanie 0 charakterze merytorycznym
i osobowym obu firm.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci Prezes Urzedu podnidst, co nastepuije.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zaistnienie zdarzenia majgcego charakter

czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy znk pocigga za sobg sankcje w postaci
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nakazu odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi taki czyn.

Podmiotem, ktéry moze dopuszcza¢ sie czyndw nieuczciwej konkurencji jest
przedsigbiorca, ktérym w rozumieniu art. 2 ustawy znk, jest osoba fizyczna, osoba prawna
oraz jednostka organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej, ktéra prowadzgc, chociazby
ubocznie, dziatalno$¢ zarobkowg lub zawodowg uczestniczy w dziatalnosci gospodarcze;.

Stosownie do tresci art. 3 ust. 1 ustawy znk, 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 konsekwencji, jezeli ztozenie oferty
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
to oferta taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Czyny utrudniajace konkurencje, ktére wystepujg w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego mogg mie¢ rdézng postac¢, odbiegajacg od czynéw nazwanych
w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Aby uznaé okreslone zachowanie
przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk, konieczne
jest taczne spetnienie nastepujacych przestanek: dziatanie podjete jest w zwigzku
z dziatalnoscig gospodarczg, dziatanie to wskazuje na sprzecznos$¢ z prawem lub dobrymi
obyczajami oraz doszto do zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub
klienta.

Powotujgc sie na orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca
2007 r. (sygn. V ACa 371/07) oraz Sgdu Najwyzszego z dnia 4 listopada 2011 r. (sygn. |
CSK 796/10) Prezes UZP stwierdzit, ze istotng z punkiu widzenia szeroko rozumianego
prawa konkurencji, przesgdzajgcg o nagannosci postepowania wykonawcy, jest w niniejszej
sprawie okolicznos¢, iz wykonawca wystgpit w postepowaniu sSwiadomy swojej przewagi
konkurencyjnej nad innymi podmiotami mogacymi wzig¢ w nim udziat. Powyzsza,
niewspotmierna przewaga konkurencyjna nie ma przy tym charakteru rynkowego (taki jej
charakter bytby dozwolony), ale 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
umow na wykonawstwo i nadzoér, ktére umozliwiajg podmiotowi nadzorujgcemu silne
narzedzie ingerencji w sposéb realizacji $wiadczenia przez wykonawce. W ocenie Urzedu,
nie wystgpita w przedmiotowym postepowaniu naturalna w prawidtowych relacjach
wykonawstwo-nadz6r bariera informacyjna pomiedzy podmiotami i bezstronno$¢ formalna.

Swiadczy o tym nie tylko zwigzek matzenski pomiedzy podmiotami wykonawczym
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i nadzorujgcym, ktory juz sam w sobie budzi watpliwosci natury faktycznej, na ile matzonek
moze dziata¢ zachowujgc bezstronnosé, w sytuacji gdy dziatanie (lub zaniechanie) bytoby
niekorzystne lub chociazby ucigzliwe (finansowo, organizacyjnie) dla partnera
(a w konsekwenciji i dla niego takze), ale rowniez inne przejawy powigzanh przedsiebiorstw,
w tym fakt, ze niektére dane teleadresowe firm, tj. faks i telefon sg tozsame, co
uprawdopodabnia istnienie wspdlnego biura obu firm lub co najmniej wspdlnego pracownika,
ktéry odbiera jednoczesnie dokumenty dotyczgce przedmiotowego projektu w imieniu
wykonawcy i nadzoru. Chocby z tego tylko wzgledu ewentualne faksy i telefony kierowane
przez zamawiajgcego do podmiotu nadzorujgcego w przedmiocie np. kontroli wykonawcy sag,
z najdalej posunietym prawdopodobienstwem, natychmiast znane podmiotowi
wykonawczemu. Przy ziozonosci przedmiotowego zamoOwienia, oznacza to przewage
konkurencyjng nad innymi potencjalnymi podmiotami, godzi w zaufanie zamawiajgcego do
nadzoru i w konsekwencji zagraza nalezytemu wykonaniu przedmiotu zamoéwienia. Za
szczegblng, zdaniem Prezesa UZP, nalezy uzna¢ okolicznos¢, ze p. L.M.
w decyzji Wojewody Dolnoslaskiego 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 srodkéw strzatowych oraz nadzér nad gospodarkg
wymienionymi materiatami.

Ww. powigzania miedzy obiema firmami, z ktérych jedna miata petni¢ nadzé6r nad
zadaniem wykonywanym przez drugg, sa 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 interesowi zamawiajgcego,
gdyz naraza go na nienalezyte wykonanie zaméwienia. W ocenie Prezesa Urzedu podjecie
przez zamawiajgcego decyzji o poddaniu efektu pracy firmy wykonawczej niezaleznej
kontroli merytorycznej (firmy BET-MIN A.G.), o czym poinformowat zamawiajgcy
w pismie z dnia 22.07.2015 r., byto efektem dostrzezenia przez Zamawiajgcego zagrozenia
nienalezytego wykonania zamowienia.

Uwzgledniajgc ustalony stan faktyczny, tres¢ ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz interpretacje wystepujacych w niej terminéw Prezes UZP uznat, ze 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 znk Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ww.
przepiséw, bowiem ztozenie ww. oferty przez ww. wykonawce stanowi bowiem czyn
nieuczciwej konkurencji sprzeczny z dobrymi obyczajami, ktory zagrazat interesowi klienta,
jakim jest zamawiajacy. W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy zobowigzany byt uniewaznic
postepowanie na  podstawie art. 93  ust. 1 pkt 1 ustawy  Pzp,
z uwagi na brak waznych ofert w postepowaniu.



Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych poinformowat Zamawiajacego, ze stosownie
do tresci art. 167 ustawy Pzp, Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa
Urzedu umotywowanych zastrzezen 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 5 kwietnia 2016 r. (pismem z dnia 4 kwietnia 2016
r.). Zamawiajgcy podniost, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym nie zostaty spetnione
tacznie przestanki, ktére zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy znk powodujg uznanie zachowania
przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem Zamawiajgcego, Kontrolujgcy nie uzasadnit w sposob realny zaistnienia
naruszenia dobrych obyczajéw. Relacja pomiedzy podmiotami SPEC-MAJ L.M., a BOI
E.O.M. w przedmiotowym Projekcie byta juz przedmiotem analizy w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej (Tozsamy stan faktyczny).

W postepowaniu prowadzonym przez RDLP Wroctaw wybrano jako najkorzystniejsza
oferte firmy SPEC-MAJ L.M.. Wykonawca ten, zgodnie z SIWZ miat dokonywac¢ czynnosci
nadzorczych i kontrolnych w  stosunku do wykonawcdéw prac  saperskich
w Nadlesnictwach Bolestawiec i Swigtoszéw. 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
0.0. Odwotujacy zarzucat woéwczas Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez wybér oferty firmy SPEC-MAJ L.M., ktérej to ztozenie, zdaniem odwotujgcego
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1
sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1468/14) Izba m.in. nie stwierdzita podstaw do domniemania
faktycznego o zmowie przetargowej pomiedzy panstwem 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 wykonawcag prac saperskich jest firma BOIl E.O.M. nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
KIO uzasadnita swoje stanowisko m.in. uznajgc, ze zaréwno SPEC-MAJ L.M., jak i jego
matzonka beda wykonywaé swoje funkcje na podstawie dwoch réznych umoéw. Kazde z nich
bowiem ponosi indywidualna odpowiedzialnosé
w stosunku do Zamawiajgcego za prawidtowe wykonanie prac objetych umowa."

Zdaniem Zamawiajgcego W zwigzku z sentencjg ww. wyroku, przewagi
konkurencyjnej danego wykonawcy nie mozna opiera¢, jak wskazuje Kontrolujgcy, na
wieziach i zaleznosciach polegajacych m.in. na pozostawaniu w zwigzku matzenskim.

Zamawiajgcy powotat sie takze na wyrok KIO z dnia 4 lutego 2013 r. sygn. akt KIO
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149/13 w ktérym stwierdzono, ze ,(...) w obowigzujgcym porzadku prawnym przedsigebiorcy
dziatajg na zasadzie swobody gospodarczej, ktéra moze doznawac pewnych ograniczen
jedynie w sytuacjach okreslonych ustawowo.”

Zdaniem Zamawiajgcego przewagi konkurencyjnej nie mozna réwniez opiera¢, jak
wskazuje Kontrolujgcy, na wieziach i zaleznosciach pomiedzy pracownikami obu firm.
Zamawiajgcy nie ma mozliwosci decydowania o sktadzie personalnym danego Wykonawcy,
w przypadku, gdy ten wykazat dysponowanie odpowiednig iloscig specjalistéw i spetnit
warunki udzialu w postepowaniu. Kontrolujgcy nie wskazat, dlaczego zapisy umow na
wykonawstwo i nadzér, dajg podmiotowi nadzorujgcemu silne narzedzie ingerencji w sposéb
Swiadczenia ustugi przez wykonawce. Ponadto, nieprawdziwe jest twierdzenie
Kontrolujgcego, jakoby podmiot nadzorujgcy byt odpowiedzialny za odbior terenow
oczyszczanych przez firme saperskg, gdyz podmiotem odpowiedzialnym za odbidr terenéw
oczyszczanych sapersko przez wykonawce tych prac, za kazdym razem byto Nadle$nictwo -
strona umowy z firmg BOI, co wynika z tresci zawartej umowy. Kontrolujacy przypisuje w tym
przypadku dziatanie zagrazajgce interesom Zamawiajgcego podmiotowi SPEC-MAJ chociaz
podmiotem, ktory z tresci catoksztattu informaciji o wyniku kontroli miat sie dopusci¢ czynu
nieuczciwej konkurencji, jest firma BOI E.O.M.. Zamawiajgcy zauwazyt takze, ze w
postepowanie prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego ogtoszonego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, co potwierdza funkcjonowanie konkurencji i
niezafatszowane wspétzawodnictwo co do zasady.

Zdaniem Zamawiajgcego, Prezes UZP w tresci informacji o wyniku kontroli nie
udowodnit réwniez zagrozenia interesu Zamawiajgcego. Kontrolujgcy nie przedstawit ani
faktow, ani tym bardziej dowoddw, ktére stanowig o takim naruszeniu. Wskazywany przez
Kontrolujgcego fakt, iz poddat on efekt prac wykonawcy kontroli jeszcze innemu podmiotowi
(firmie BET-MIN A.G.) nie ma znaczenia dla oceny przedmiotowego stanu faktycznego, gdyz
nastgpito to na etapie realizacji umowy wykonawczej (patrz  wyrok KIO
z 20 wrzesnia 2011 r. sygn. akt 1924/11). Poddanie efektéw pracy firmy wykonawczej
kontroli innemu podmiotowi nie wynikat z dostrzezenia zagrozenia interesu Zamawiajgcego,
lecz z obowigzku natozonego na Nadlesnictwo przez Narodowy Fundusz Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej, ktéry petnit funkcje Instytucji Wdrazajacej w nn. Projekcie.

Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w informagii
pokontrolnej z kontroli przeprowadzonej w dniach 10.03.2014 - 14.03.2014 r.
w Nadlesnictwach Przemkéw i Jedwabno (wykonawcg prac saperskich byta firma p. Elzbiety
O.M.)  stwierdzit m.in., ze nie doszto do wystgpienia nieprawidtowosci
w zakresie wskazanym w informacji pokontrolnej. NFOSIGW w informacji pokontrolnej
stwierdzit: ,Na podstawie przeprowadzonych czynnosci kontrolnych, Kontrolujgcy nie

znajdujg dowoddw, ani konkretnych argumentdw na stawiane w skargach wykonawcow prac

10



saperskich zarzuty dotyczgce niewtasciwego nadzoru i odbioru prac oraz uprzywilejowania
niektorych firm wykonujgcych rozpoznanie i oczyszczenie saperskie terenu’.

Zamawiajgcy wskazat, iz samo pozostawanie w wiezi faktycznej lub prawnej, w tym
przypadku matzenstwa nie moze stanowi¢ podstaw do twierdzenia o zaistnieniu czynu
nieuczciwej konkurencji, tym bardziej, ze sam Kontrolujgcy wskazat, ze zaréwno ustawa Pzp,
jak i inne przepisy nie wytgczajg mozliwosci ztozenia dwoch ofert przez matzonkdéw w jednym
postepowaniu przetargowym. Kontrolujgcy pomingt przekazane do UZP pisma, jakie
kierowane byty w trakcie realizacji przedmiotowego projektu do szeregu instytucji, m.in. do
Departamentu Ochrony Konkurencji Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. UOKIK
udzielit odpowiedzi (pismem z dnia 14.02.2014 r.- dokument znajduje sie w dyspozycji UZP)
iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie doszio do naruszenia przepisébw ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw. W odpowiedzi na zapytanie CKPS, w sprawie
wzajemnych relacji pomiedzy firmg BOI E.O.M., a firmg SPEC-MAJ L.M. wykonujacg
czynnosci JNPWP w przedmiotowym zadaniu w ramach Projektu, UOKIK wskazat, iz w
sprawie ,mamy do czynienia z sytuacjg, gdy kazdy z dwdch odrebnych przedmiotowo
przetargéow wygrali przedsiebiorcy ze sobg powigzani, co samo
w sobie nie stanowi dowodu istnienia porozumienia antykonkurencyjnego. Nie mozna tez
zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz wykonawcy stanowigcy jeden byt prawny - matzenstwo,
dublujg w ramach prowadzonej przez kazdego =z nich dziatalno$ci zachowania
sprowadzajgcego sie do uzyskania konkretnego kontraktu lub w przedmiotowym stanie
faktycznym utatwienia realizacji kontraktu. Zdaniem Zamawiajgcego, oceniajgc dziatania
przedsiebiorcédw przez pryzmat prowadzonych przez nich dziatalnosci, kazdorazowo za
podstawe do rozwazan nalezy przyjac¢ przepisy ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci  gospodarczej. Biorgc pod uwage, ze zarébwno E.O.M., jak
i L.M. prowadzg w sSwietle art. 4 ust. 1 ww. ustawy i zgodnie z wpisem do CEiIDG dwie
niezalezne dziatalnosci gospodarcze (na podstawie odrebnych numeréw NIP
i REGON), uzna¢ nalezy, ze kazde z nich prowadzi dziatalno$¢ na wiasny rachunek
(dodatkowo w ramach rozdzielnosci majatkowej). Kontrolujgcy na potwierdzenie swojego
stanowiska nie przedstawit zadnych przepiséw obowigzujgcego prawa. Ponadto, gdyby
nawet przyjaé zasadnos¢ twierdzenia Kontrolujgcego o utatwianiu przez jednego
przedsigbiorce drugiemu realizacji kontraktu, to Prezes UZP ma w takim przypadku
obowigzek niezwtocznego ztozenia zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia przestepstwa,
czego do tej pory nie uczynit. Powigzania pomiedzy matzenstwem M. byty juz przedmiotem
badania przez Prokurature Okregowg w Warszawie i zakornczone umorzeniem postepowania
sygn. sprawy 59/14.

Zamawiajgcy podniost réwniez, ze zgodnie z zawartg umowg o odbiorze prac

decydowat kazdorazowo Zamawiajacy, a JNPWP udzielat jedynie wsparcia merytorycznego.
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Wskazat na nieprawdziwg informacje, jakoby firma nadzorcza byta merytorycznym
petnomocnikiem Zamawiajacego 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 zaméwienie publiczne.
Przywotane okreslenie quasi-zamawiajgcego nie jest znane w powszechnie obowigzujgcym
prawie ani orzecznictwie.

Zdaniem Zamawiajgcego, w przedmiotowym stanie faktycznym nie doszio do
jednoczesnego sprawowania przez te same osoby funkcji kierowniczych w nadzorze nad
pracami saperskimi i wykonywania prac saperskich w ramach uméw wykonawczych
w jednym Nadlesnictwie. Sytuacja taka nie miata miejsca w zadnym z 48 Nadlesnictw.
Nadzoru nad pracami saperskimi w Nadle$nictwie Brzeziny nie sprawowaty wszystkie osoby
wskazane przez firme nadzorczg - SPEC MAJ L.M. w Wykazie Os6b. Jezeli osoby z ww. listy
wystepowaty z jakiego$ powodu w Wykazie os6b firmy wykonawczej to nie braty fizycznie
udziatu w takiej kontroli/nadzorze. Pan R.K. kierujgcy catoscig prac z ramienia firmy
wykonawczej BOI E.O.M. brat udziat w kontrolach prowadzonych przez SPEC-MAJ L.M. ale
w innych Nadlesnictwach na podstawie zawartych z tg firmg uméw cywilnoprawnych, co jest
dopuszczalne. Pan J.K. prowadzacy kontrole z ramienia firmy SPEC-MAJ L.M.
wspétpracowat wezesniej z firmg BOI E.O.M. przy realizacji zamoéwienia w Nadlesnictwie
Przemkow, ale ta umowa zakonczyta sie 03.01.2014. Prowadzgc kontrole w Nadles$nictwie
Brzeziny ww. osoba nie byta zwigzana z firmg BOI E.O.M.. Nigdy natomiast nie kontrolowat
ani nie nadzorowat prac prowadzonych przez firme BOI E.O.M..

Argument dotyczacy tozsamosci niektérych danych teleadresowych obu firm nalezy
uzna¢ za nietrafiony w kontekscie ustawowych przestanek dla stwierdzenia czynu
nieuczciwej konkurencji, wynikajacych z art. 3 ust. 1 ustawy znk.

Powotane przez Kontrolujgcego w Informacji o wyniku kontroli pozwolenie wydawane
jest dla podmiotu, a nie na osobe. Wskazanie w 2007 r. p. L.M. jako osoby odpowiedzialnej
za nabywanie przechowywanie i uzywanie materiatbw wybuchowych przeznaczonych do
uzytku cywilnego jest w swietle przepiséw prawa dopuszczalne. L.M. mégt bowiem jako
pracownik by¢ odpowiedzialny w 2007 r. we wskazanym zakresie, a w 2014 r. (w chwili
prowadzenia postepowania w Nadlesnictwie Brzeziny) prowadzi¢ odrebng dziatalnosci
gospodarcza. Ponadto, firma BOI E.O.M. posiada ww. pozwolenie z 2013 r., gdzie w tresci
pozwolenia widnieje juz E.O.M..

Zdaniem Zamawiajacego, Prezes UZP nie wykazat tgcznego spetnienia przestanek,
ktére zgodnie z art. 3 ust 1 ustawy znk powodujg uznanie zachowania przedsiebiorcy za
czyn nieuczciwej konkurencji. Tym samym, Zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Prezes UZP nieprawidtowo ustalit zakres powigzan pomiedzy podmiotami
nadzorujgcym o wykonawczym, nie opierajgc swoich ustalen o przepisy prawa powszechnie
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obowigzujgcego. Przy ocenie stanu faktycznego Prezes UZP nie wzigt pod uwage ustalen
poczynionych w przedmiotowym Projekcie przez wiele Instytucji, jak wyrok KIO, opinie
UOKIK czy postepowanie prowadzone przez Prokurature.

Zamawiajgcy nadmienit, ze L.M. w dniu 11 czerwca 2014 r. wniést pozew cywilny do
Sadu Okregowego w Poznaniu przeciwko temu wykonawcy BET-MIN A.G., wnoszac o
zobowigzanie pozwanego do ztozenia przed szeregiem Instytucji odwiadczenia o odwotaniu
wszystkich zarzutéw, kiére ten wykonawca przywotywat w tresci pisma z dnia 19.10.2013 r.
skierowanego do Dyrektora Generalnego Lasow Panstwowych jako nieprawdziwych i
bezpodstawnych.

Sad Okregowy w Poznaniu IX Wydziat Gospodarczy na posiedzeniu 22.03.2016 r.
wydat wyrok o sygnaturze IX GC 1425/14 uznajgcy ww. roszczenia firmy SPEC-MAJ L.M.
wobec BET-MIN A.G. za zasadne. Z uwagi jednak, iz rozprawa, odbyta sie pod koniec marca
2016 r. w chwili obecnej nie ma jeszcze pisemnego uzasadnienia ww. wyroku, w zwigzku z

tym nie ma mozliwosci jego przekazania do UZP.

Pismem z dnia 19 kwietnia 2016 r. Prezes UZP poinformowat Zamawiajgcego, ze nie
uwzglednia wniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezen. Odnoszac sie do wniesionych
zastrzezen, Prezes Urzedu wskazat, jak ponizej:

Zamawiajgcy kwestionujgc prawidtowosé tresci Informaciji o wyniku kontroli, skupit sie
na analizie wyrywkowo przywotanych zdan z jej tresci i pomingt milczeniem podstawowa
teze zawartg w Informacji o wyniku kontroli jakg jest stwierdzenie, ze opisane powigzania
miedzy firmg wykonujgcg prace saperskie a firmg nadzorujgca te prace naruszaty dobre
obyczaje oraz zagrazaty interesowi Zamawiajgcego, w postaci prawidtowego wykonania
zamoéwienia. Prezes UZP ponownie przywofat argumenty z Informacji o wyniku kontroli
uzasadniajgce stwierdzenie naruszenia z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i w ich kontekscie
odnidst sie do zarzutéw Zamawiajgcego zawartych w zastrzezeniach.

Prezes Urzedu podkreslit, ze w Informacji o wyniku kontroli wskazano wyraznie,
ze samo zaistnienie zwigzku matzenskiego pomiedzy podmiotami nie moze wprost
Swiadczy¢ o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Na tej ptaszczyznie nie ma sporu
pomiedzy Prezesem Urzedu, a Zamawiajgcym. W ocenie Prezesa wytgcznie ta okolicznosc
jest niewystarczajgca do stwierdzenia naruszenia ustawy. Istote zagadnienia
w przedmiotowym stanie faktycznym mozna wyjasnic¢ jedynie poprzez tgczne odczytywanie
przestanek. O ile zatem sama okolicznos¢ zaistnienia matzenstwa pomiedzy
przedsiebiorcami "o niczym nie $wiadczy", o tyle fakt, ze jeden z tych przedsiebiorcéw miat
wykonywac okreslone prace, a drugi nadzorowac ich wykonanie, jest juz sprzeczny z
dobrymi obyczajami, zgodnie z ktérymi podmiot nadzorujgcy powinien byé w petni niezalezny
od podmiotu nadzorowanego. Bliskie relacje pomiedzy oboma firmami potwierdzajg tez m.in.
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tozsame dane teleadresowe obu firm, ktére dowodzg braku bariery informacyjnej miedzy
oboma podmiotami. Wspdlny numer faksu obu firm, ktérych witasciciele sg dodatkowo
matzonkami, pozwala z najdalej idgcym prawdopodobienstwem uzna¢, ze bariera
informacyjna pomiedzy podmiotami nie istniata, co nie wymaga specjalnego dowodu -
wystarczajgce sg reguty doswiadczenia zyciowego i analiza zaistniatego stanu faktycznego.
Jednoczesnie brak bariery informacyjnej miedzy obiema firmami pozwalat m.in. na
udostepnienie informacji, ktére 10% obszaru, na ktérym mialy by¢é wykonywane prace
saperskie, bedzie objete kontrolg w ramach nadzoru. Informacja taka mogta by¢ przekazana
zarbwno pomiedzy matzonkami nieoficjalnie, jak tez mogta wynika¢ np. z pisma
Zamawiajgcego skierowanego do firmy nadzorujgcej, ktére to pismo przekazywane musiato
by¢ na adres bedacy jednocze$nie adresem firmy nadzorowanej. Takie powigzania
pomiedzy ww. firmami byty sprzeczne z dobrymi obyczajami i zagrazaty w praktyce
interesowi Zamawiajgcego w zakresie nalezytego wykonania zamdéwienia.

Zamawiajgcy W zastrzezeniach wzmocnit znaczenie przestanki dotyczacej
iluzorycznego charakteru relacji wykonawstwo - nadzér, w zakresie ujawnienia w toku
kontroli decyzji administracyjnej z 2007 r., w ktérej wyznaczono p. L.M. jako osobe
odpowiedzialng za nabywanie, przechowywanie i uzywanie materiatbw wybuchowych
przeznaczonych do uzytku cywilnego w firmie nalezacej do zony p. Majewskiego, poprzez
wskazanie wprost, ze p. L.M. byt w tym okresie pracownikiem firmy zony. Zatem p. L.M.
pozostajgc pracownikiem firmy zony, z jednej strony odpowiadat za nadz6r nad materiatami
niebezpiecznymi w jej firmie (warunkujac w ocenie Prezesa Urzedu nalezyte funkcjonowanie
firmy wtasnej matzonki), z drugiej zas strony byt jej bezposrednio podporzgdkowany na
zasadzie podlegtosci stuzbowej wynikajgcej z Prawa pracy,
a jednoczesnie, w tym samym czasie prowadzit od 21.03.1999 r. (dane z CEIDG) dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg SPEC-MAJ. Na tle takich wtasnie wzajemnych relacji oba podmioty,
w tym w szczego6lnosci podmiot wykonawczy, od ktérego bezposrednio zalezy wykonanie
przedmiotowego zamdéwienia, wystgpity w przedmiotowym postepowaniu. W takich
okolicznosciach faktycznych i prawnych twierdzenie o bezstronnosci i niezaleznosci obu
podmiotow (przede wszystkim w kontekscie dobrych obyczajéw w obrocie gospodarczym)
przy realizacji zaméwienia w Nadle$nictwie Brzeziny, nie jest zasadne.

Bez znaczenia jest przy tym sugestia o braku zagrozenia bezstronnosci obu
podmiotow, skoro w 2014 r. (w chwili prowadzenia postepowania w Nadlesnictwie Brzeziny)
p. L.M. prowadzit odrebng dziatalnosci gospodarczg, co nie stato na przeszkodzie bycia
zatrudnionym w firmie wykonawcy przedmiotowego zamoOwienia
i dziatania na jego rzecz. Argumenty Zamawiajgcego o tym, ze nie mozna przypisaé
wykonawcom jakiejkolwiek intencji utatwiania sobie wzajemnie realizacji kontraktu, gdyz

z tredci art. 4 ust. 1 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej wynika, ze przedsiebiorca
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wykonuje dziatalnos¢ gospodarczg we witasnym imieniu, sg tylko formalnie zgodne ze
stanem faktycznym, a swoista podwdjna aktywnos¢ zawodowa p. L.M. jako pracownika firmy
zony i autonomicznego przedsiebiorcy jednoznacznie to potwierdza. Taka okoliczno$¢ nie
jest sprzeczna z prawem i Prezes Urzedu takiej sprzecznosci nie zarzucit, pozostaje ona
natomiast sprzeczna z dobrymi obyczajami w obrocie i wypetnia przestanke
z art. 3 ust. 1 ustawy znk. Kontrolujgcy wskazat, ze w Swietle Kodeksu cywilnego brak jest
odrebnosci prawnej pomiedzy osobg fizyczng, a tg samg osobg fizyczng dziatajgcg pod
firmg. Ujawniony dowdd, jakim jest decyzja administracyjna wojewody i reguly
doswiadczenia zyciowego pozwalajg na wyciggniecie oczywistego wniosku, ze bezstronnos¢
podmiotédw w niniejszym stanie faktycznym nie wystgpita, a twierdzenia Zamawiajgcego tego
dotyczace - sg w catosci bezzasadne.

Zdaniem Prezesa UZP niezasadne jest w tym Swietle stwierdzenie Zamawiajgcego,
ze ,sam fakt prowadzenia postepowania w trybie przetargu nieograniczonego potwierdza
funkcjonowanie konkurencji i niezafatszowane wspdétzawodnictwo”. W postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie z natury rzeczy otwartym
i konkurencyjnym, réwniez moze dochodzi¢ do nieuprawnionych praktyk, co zostato ustalone
W niniejszym postepowaniu w wyniku kontroli Prezesa UZP.

Prezes Urzedu wyjasni, ze nie stwierdzit, iz w danym nadlesnictwie te same osoby
w praktyce wykonywaty prace saperskie, a nastepnie nadzorowaty ich wykonanie, natomiast
wskazywat, ze te same osoby zostaty w ofertach i zawartych umowach obu firm wymienione
jako ich pracownicy, ktérzy bedag bra¢ udziat w realizacji obu zaméwien (wykonawstwa
i nadzoru), réwniez na stanowiskach kierowniczych. Nawet jesli osoby wskazane w ofertach
i umowach obu firm faktycznie nie nadzorowaty wykonywanych przez siebie prac, to sam
fakt, ze osoby te pracujg jednoczesnie dla obu firm (lub cho¢by wspbtpracujg z nimi) poddaje
w watpliwos¢ ich obiektywizm i niezalezno$¢ w trakcie nadzoru i godzi w nalezyte
wykonawstwo. W takiej sytuacji naturalne jest, ze wskazane osoby mogg stara¢ sie
wykonywa¢ nadzor tak, aby zachowac¢ dobre relacje ze swoim pierwszym pracodawca, {j.
firmg wykonawczg. Decyduje o tym prosty rachunek ekonomiczny, dodatkowo wzmocniony
tym, ze wiasciciele obu firm sg matzonkami i wtasciciel firmy nadzorujacej (drugi pracodawca
danej osoby) réwniez ma lub moze mie¢ osobisty interes w tym, zeby nadzér ocenit prace
firmy wykonawczej jak najlepiej. Przypadek p. R.K. wprost oddaje te okolicznosci, ktére
zostaty wyrazone powyzej - kierowat on catoscig prac z ramienia wykonawstwa, a w innych
postepowaniach byt kierownikiem prac po stronie nadzoru.
W odniesieniu zas do osoby p. J. K. (zgtoszonego w innym postepowaniu jako pracownik
firmy BOI E.O.M.) w zastrzezeniach pojawita sie nieprawdziwa informacja, ze nigdy nie
nadzorowat on prac prowadzonych przez firme BOI. Jak bowiem wynika z tresci protokotéw
odbioru robét dla niniejszego zadania - pan J.K. byt wspotuczestnikiem odbioru jako
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przedstawiciel firmy nadzorujgcej i wystepowat jako kierownik prac saperskich (w nadzorze).

Prezes Urzedu wskazat, ze w Informacji nie znajduje sie stwierdzenie, ze podmiot
nadzorujgcy byt odpowiedzialny za odbior terenéw przez firme saperska (s. 4 zastrzezen).
W Informacji o wyniku kontroli rzetelnie przywotano zapis umowy zawartej przez CKPS
z podmiotem nadzorujgcym, w ktorej w pkt 4 ust. 1 pkt 4 wskazano, ze podmiot nadzorujgcy
bierze udziat w odbiorach czesciowych i koncowych prac saperskich (s. 3 Informacji).
Podmiotem formalnie odpowiedzialnym za odbiory jest zatem Zamawiajacy, bedacy strona
umowy wykonawczej. Istotg odbioru jest jednak nie tylko formalne, ale i merytoryczne
potwierdzenie nalezytego wykonania zamdéwienia. Zamawiajacy nie miat przy tym
kompetencji do merytorycznej oceny efektow pracy podmiotu wykonawczego (stad tez
stuszna koncepcja udzielenia zamoéwienia na podmiot nadzorujacy), co nie byto
kwestionowane w zastrzezeniach i nie powinno budzi¢ watpliwosci. Prezes Urzedu
podtrzymat stwierdzenie, ze w przypadku zaméwienia specjalistycznego (a zamdwienie na
oczyszczanie saperskie ma taki wtasnie charakter), rola specjalistycznego podmiotu
trzeciego (niezaleznie od przyjetej terminologii okreslanego jako: nadzorca, doradca,
podmiot biorgcy udziat, czy kwestionowany termin - petnomocnik) wspierajgcego podmiot
nieposiadajgcy w danej materii wystarczajgcej kompetencji (Zamawiajgcego) polega
w istocie na wyreczeniu Zamawiajgcego w dziataniach, ktére wymagaja wykazania sie
umiejetnosciami  specjalistycznymi. Powigzania miedzy podmiotami nadzorujgcym
i wykonawczym godzg w istote relacji zamawiajgcy - nadzor - wykonawstwo.

Kontrolujgcy wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego wskazat rowniez, ktore zapisy
umowy dajg podmiotowi nadzorujgcemu silne narzedzie ingerencji w sposob realizacji
Swiadczenia przez wykonawce. Taki charakter majg zapisy dotyczgce: wspotdecydowania
z Zamawiajgcym o wyborze 10% powierzchni obszardéw objetych kontrolg (art. 4 ust. 1 pkt 4
lit. d umowy dot. nadzoru) oraz wszechstronno$¢ kontroli (merytoryczna na miejscu, kontrola
.Metodyk...”, kontrola cato$ci dokumentacji wraz z kontrolg uporzgdkowania terenu i miejsc
detonaciji).

W ocenie Kontrolujgcego, nie jest prawdziwe stwierdzenie, ze prowadzone
postepowania kontrolne pomineto dokumenty i ustalenia innych organéw przywotane przez
Zamawiajgcego. W odniesieniu do przywotanego orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej
z dnia 1 sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1468/14), Prezes UZP wskazat, ze stan faktyczny -
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego - nie jest analogiczny, pomimo, ze biorg w nim udziat te
same podmioty, co w postepowaniu objetym kontrolg Prezesa Urzedu i w tych samych
funkcjach, tj. firma SPEC- MAJ L.M. oraz firma BOI E.O.M.. Ocenie sktadu orzekajgcego
poddane zostato postepowanie na nadzér, a kontroli Prezesa UZP postepowanie na
wykonawstwo, a zarzuty rozpoznawane przez KIlO zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp,
ograniczone byty w zasadzie tylko do matzenskich powigzan pomiedzy podmiotami, brak
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byto odniesien do innych okolicznosci faktycznych wskazujgcych na dalej idaca sie¢
powigzan ujawnionych w toku kontroli. Odwotujagcy 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 domniemywaé, ze w razie
konfliktu przystepujacy (SPEC- MAJ L.M.) zawsze bedzie dziatat w interesie swojej rodziny.
Powyzsze okolicznosci nie stanowity podstawy zarzutow stawianych w tresci Informacji o
wyniku kontroli. Ponadto, Izba stwierdzita co prawda niedostatecznie udokumentowang
przestanke zagrozenia interesbw zamawiajgcego, ale jednoczesnie odstgpita od badania
przestanki sprzecznosci dziatan podmiotu nadzorujgcego z dobrymi obyczajami, nie
wykluczajgc ich. W tym stanie rzeczy nie mozna uznac¢, ze wyrok ten moze by¢ przestankg
uznania, ze w kontrolowanym postepowaniu nie doszto do zaniechania odrzucenia oferty
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji.

Kontrolujgcy wskazat takze na przestanki chronologiczne. Zamawiajgcy wszczynajac
przedmiotowe postepowanie wykonawcze wiedzial, Zze wykonawcg wybranym do
prowadzenia nadzoru jest firma SPEC-MAJ L.M. (firma meza), jak tez sam wykonawca BOI
E.O.M. (zona) miat takg $wiadomos¢. Stad w przetargu na wykonanie prac saperskich
ztozenie oferty BOI E.O.M. naruszato dobre obyczaje wobec braku istnieniu niezaleznosci
pomiedzy nadzorowanym
i nadzorujgcym.

Opinia Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 14.02.2014 r., zostata
wydana w oparciu o analize przepisédw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, nie
za$ ustawy znk. UOKIK wprost wskazat w tresci opinii, ze nie jest wiasciwy do oceny
zgodnosci dziatan przedsiebiorcéw z przepisami ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji, czy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych. Tym samym, stanowisko UOKIK nie moze by¢ argumentem
kwestionujgcym zasadnos¢ opisanego w Informacji o wyniku kontroli naruszenia.

Bez znaczenia dla sprawy pozostajg takze ustalenia Narodowego Funduszu Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej wyrazone w informaciji pokontrolnej z kontroli 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 zarzutéw dotyczgcych niewtasciwego nadzoru i odbioréw prac
prowadzonych przez firme SPEC-MAJ L.M. w aspekcie formalnym, organizacyjnym i
rzeczowym". Zatem trescig kontroli nie byty objete sensu stricte postepowania wykonawcze,
a forma sprawowania nadzoru i to jedynie w wybranych nadlesnictwach. Podkresli¢ nalezy,
ze Nadle$nictwo Brzeziny nie byto objete zakresem rzeczowym kontroli NFOSIGW. Istotnie,
W ustaleniach dokonanych przez NFOSIGW
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w zakresie objetym kontrolg nie znaleziono dowodéw na stawiane w skargach wykonawcow
zarzuty dotyczgce 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. Zamawiajgcy
ostatecznie zlecit dodatkowo ustugi nadzoru innej firmie, bowiem sam byt swiadomy (lub
zostat uswiadomiony przez instytucje kontrolujgcg) zagrozenia dla nalezytego wykonania
zamodwienia, jakie niosty za sobg powigzania miedzy wybrang firmg wykonawczg a wybrang
firmg nadzorujgcg. Prezes UZP podkreslit jednak, ze prawidtowym wyjsciem z zaistniatej
sytuacji byto odrzucenie oferty BOIl E.O.M. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, i
wybranie w kolejnym postepowaniu oferty innego, niepowigzanego z firmg nadzorujaca,
wykonawcy, nie zas wydatkowanie dodatkowych srodkéw publicznych na sfinansowanie
drugiej ustugi nadzoru, wykonywanej obok nadzoru wykonywanego przez firme SPEC-MAJ
L.M..

Odnoszac sie do wustalen poczynionych przez Komende Powiatowg Policji
w Opocznie w toku postepowania wyjasniajagcego (l.dz. KR-663/15; ROW-170/15)
skutkujgcych wydaniem Postanowienia z dnia 22.07.2015 r. o odmowie wszczecia
dochodzenia, Prezes Urzedu zauwazyt, ze nie tylko nie sg argumentem uzasadniajgcym
niewystgpienie w przedmiotowym stanie faktycznym naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, ale ponadto nie dotyczg okolicznosci zwigzanych z przedmiotowym postepowaniem. Po
pierwsze, wniosek o $ciganie nie podlegat rozpoznaniu z przyczyn formalnych - zostat
bowiem zgtoszony przez podmiot nieuprawniony, a po drugie, postepowanie skutkujgce
odmowg wszczecia dochodzenia prowadzone byto jedynie w kierunku naruszenia art. 23 ust.
2 ustawy znk, ktory stanowi, ze kto uzyskawszy bezprawnie informacje stanowiaca tajemnice
przedsiebiorstwa, ujawnia jg innej osobie lub wykorzystuje we wiasnej dziatalnosci
gospodarczej podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do
lat 2. Nie wystepuje tozsamosé pomiedzy przestankami z art. 23 ust. 2 i art. 3 ust. 1 ustawy
znk.

Wszelkie uwagi Zamawiajgcego kierowane pod adresem Prezesa Urzedu, ktory
stawiajgc zarzut nieodrzucenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, jakoby
posiadat wiedze o sprzecznych z prawem dziataniach obu podmiotéw i nie podzielit sie nimi
z prokuraturg sg niezasadne, ze wzgledu na stwierdzenie naruszenia dobrych obyczajow,
a nie przepiséw prawa karnego.

Réwniez okolicznos¢ pozytywnego rozstrzygnigcia sprawy o naruszenie dobr
osobistych z powddztwa pana L.M. przeciwko pozwanemu firmie BET-MIN A.G. nie wptywa
na ustalenia zawarte w Informacji o wyniku kontroli, ze wzgledu na odmienny charakter
prawny tego powddztwa, ustalenia sgdu dotycza okolicznosci zwigzanych z firmg
nadzorujgca, a nie czyn nieuczciwej konkurencji, ktérego dopuscita sie firma wykonawcza, a
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ponadto brak uzasadnienia wyroku uniemozliwia zapoznanie si¢ okolicznosciami, ktére legty

u podstaw orzeczenia.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przekazat je w dniu 21 kwietnia 2016 r. do
zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawczg (pismem z dnia 19 kwietnia 2016 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza, po =zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzonag

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. Tym samym Izba
w catosci podzielita stanowisko Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych, co do zasadnosci
stwierdzonego naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisu ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Oceniajgc zgtoszone zastrzezenia, I1zba wzieta pod uwage nastepujagce kwestie:

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w zastrzezeniach,
ze kontrolujgcy pomingt w swojej opinii przedtozone przez Zamawiajgcego pisma, ktore
w trakcie realizacji ww. Projektu byty kierowane do szeregu podmiotéw (kompetentnych
organéw - KIO, UOKIK) i miaty na celu ustalenie przedmiotowej kwestii”. W ocenie |zby,
odmowa wszczecia postepowania przez Komende Powiatowg Policji w Opocznie, ktéra
prowadzita postepowanie wyjasniajgce w kierunku naruszenia art. 23 ust. 2 ustawy znk nie
ma znaczenia w kontekscie przestanek do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp oraz stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji na podstawie art. 3 ust. 1
ustawy znk. Podobnie, opinia UOKIK z dnia 14.02.2014 r., jako ze zostata wydana w oparciu
0 przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, a nie ustawy znk, nie moze by¢
pomocna dla oceny stanu faktycznego w niniejszej sprawie. Jak wynika z tresci tej opinii
UOKIK wprost stwierdzit swojg niewtasciwos¢ do oceny zgodnosci dziatan przedsiebiorcow
z przepisami ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji lub
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych. W tym zakresie stanowiska
Komendy Powiatowej Policji w Opocznie lub Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
nie mogg by¢ argumentem na rzecz podwazenia zasadnosci stwierdzonego w Informaciji
o wyniku kontroli naruszenia ww. przepisu ustawy Pzp. Bez znaczenia dla sprawy pozostajg
takze ustalenia Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej wyrazone
w informacji pokontrolnej z kontroli na miejscu w dniach 10.03.2014 r. - 14.03.2014 r., skoro
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nie obejmowata ona postepowan wykonawczych, lecz forme sprawowania nadzoru
w wybranych nadlesnictwach, wséréd ktorych nie byto Nadlesnictwa Brzeziny. W wyniku
zalecen pokontrolnych Zamawiajacy podjat jednak decyzje o przeprowadzeniu dodatkowego
nadzoru przez inng firme (firma BET-MIN), niezwigzang z wykonawcg prac, co ewidentnie
$wiadczy o uznaniu przez Zamawiajgcego, ze konieczne byto w tym przypadku zapewnienie
w ten sposob dodatkowo transparentnosci i przestrzegania dobrych obyczajéw przy badaniu
jakosci wykonanych prac.

Podniesiona przez Zamawiajgcego okolicznosé, iz ,relacja pomiedzy podmiotami
SPEC-MAJ L.M., a BOI E.O.M. w przedmiotowym Projekcie byta juz przedmiotem analizy w
orzecznictwie dokonanej przez Krajowag lzbe Odwotawczg (tozsamy stan faktyczny), ze
wzgledu na zakres zaskarzenia w sprawie odwotawczej nie moze by¢ podstawg do uznania
braku zasadnosci stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli naruszenia. Podkresli¢
bardzo wyraznie nalezy, ze podstawg do stwierdzenia naruszenia przez Prezesa Urzedu nie
byt sam fakt pozostawania przedsiebiorcy wykonujgcego prace i nadzorujgcego te prace w
zwigzku matzenskim. W tym zakresie interpretacja tresci Informacji o wyniku kontroli
dokonana przez Zamawiajgcego nie znajduje oparcia w tresci tego dokumentu. Prezes UZP
jednoznacznie stwierdzit, ze nie sam fakt pozostawania w zwigzku matzenskim ale ogét
okolicznosci towarzyszacych i sposobu prowadzenia dziatalnosci gospodarczych przez
matzonkdéw, w tym w szczegolnosci powigzan osobowych, organizacyjnych, teleadresowych
oraz dotyczgcych sposobu szeroko rozumianej wspétpracy w zakresie realizacji zaméwien w
przedmiocie wykonawstwa
i nadzoru prac saperskich, stanowit uzasadnienie do stwierdzenia naruszenia dobrych
obyczajéw, co zagrazato interesowi Zamawiajgcego, jako klienta w rozumieniu art. 3 ust. 1
ustawy znk.

Kontrolujgcy zatem uzasadnit w sposéb realny zaistnienie naruszenia dobrych
obyczajow, poprzez ztozenie oferty przez firme BOIl E.O.M. w zakresie realizacji prac
saperskich, ktére jak wiadomo byto juz wczesniej, miaty by¢ nadzorowane przez firme
SPEC-MAJ prowadzong przez jej meza L.M..

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut, iz Kontrolujacy podat nieprawdziwe informacje
w tresci informacji o wyniku kontroli, jakoby podmiot nadzorujgcy byt odpowiedzialny za
odbiér terendw oczyszczanych przez firme saperska. Izba ustalita, ze Informacja o wyniku
kontroli w Zadnym miejscu nie zawiera takiego stwierdzenia. Podmiotem odpowiedzialnym
za odbidr terenéw oczyszczanych sapersko przez wykonawce tych prac byto Nadlesnictwo —
jako strona umowy zawartej z firmg BOI i ten fakt wynika z Informacji Prezesa UZP.
Niezaleznie od powyzszego okolicznos¢, ze podmiot nadzorujgcy prace wykonawcze,
ponosit za Zamawiajgcego ciezar faktycznej merytorycznej oceny jakosci wykonanych prac

w ramach odbioru, nie moze budzi¢ Zadnych watpliwosci w $wietle przytoczonych
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w Informacji o wyniku kontroli postanowierh umowy o nadzor.

W Informacji o wyniku kontroli wskazano jednoznacznie, ze to ztozenie oferty przez
firme BOI E.O.M. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a zatem dziatanie tej firmy naruszato
dobre obyczaje i zagrazato interesowi Zamawiajacego, przejawiajgcemu sie¢ w nalezytym
wykonaniu zamowienia, w szczegdlnosci poprzez realng mozliwo$¢ wykorzystywania
informacji, ktérymi dysponowat wykonawca SPEC-MAJ L.M., jako podmiot wykonujgcy
nadzor nad pracami saperskimi prowadzonymi przez firme jego zony. W tym zakresie
zastrzezenie Zamawiajgcego wynika z Dbfednej interpretacji wyrwanych z kontekstu
stwierdzen zawartych w Informacji.

Prezes UZP w tresci Informacji o wyniku kontroli, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego,
przedstawit uzasadnienie dla stwierdzenia realnego zagrozenia dla jego intereséw w wyniku
przyjecia oferty firmy BOIl E.O.M. na realizacje prac saperskich. Zagrozenie polegato na
realnym ryzyku, ze w wyniku bliskich powigzan osobowych, organizacyjnych i
gospodarczych pomiedzy obiema firmami, prace te mogg nie zosta¢ wykonane w sposéb
nalezyty, tj. przynajmniej na takim poziomie jakosciowym, ktéry bytby zapewniony, gdyby
nadzo6r byt wykonywany przez wykonawce, ktdry nie jest w zaden sposob zwigzany z
wykonawca nadzorowanych prac. W ocenie Izby, biorgc pod uwage ogét okolicznosci w tym
zakresie ustalonych przez Kontrolujgcego w ramach przeprowadzonej kontroli, jak i
uwzgledniajgc doswiadczenie zyciowe, stwierdzone przez Prezesa Urzedu ryzyko i
zagrozenie dla interesu Zamawiajacego, nie budzi watpliwosci.

Okolicznos¢, iz przedsiebiorcy (bedacy matzonkami) prowadza dziatalnos¢ na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej,
jako dwie niezalezne dziatalnosci gospodarcze (na podstawie odrebnych numeréw NIP
i REGON), i kazdy z nich prowadzi dziatalno$¢ na wtasny rachunek (dodatkowo w ramach
rozdzielnosci majgtkowej) nie stanowi zdaniem lzby zadnej przeszkody w wykorzystywaniu
sprzyjajacych okolicznosci do utatwiania sobie nawzajem osiggania celéw gospodarczych
przez kazdego z matzonkow oraz tacznie, jako 0s6b pozostajgcych w zwigzku matzenskim.

Zarzut Zamawiajgcego, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie doszio do
jednoczesnego sprawowania przez te same osoby funkcji kierowniczych w nadzorze nad
pracami saperskimi i wykonywaniu prac saperskich w ramach umoéw wykonawczych
w jednym Nadlesnictwie, mija sie z trescig Informacji o wyniku kontroli, jako, ze Kontrolujgcy
nie powotywat sie na powyzsze okolicznosci w uzasadnieniu do stwierdzonego naruszenia.
Kontrolujacy wskazywat wyraznie na powigzania pomiedzy pracownikami obu firm, ktorzy
zamiennie, w réznych zamdwieniach, pemili raz funkcje nadzoru, a innym razem
wykonawstwa. Powyzsze skutkowato wzajemng zaleznoscig i scistym zwigzaniem
pracownikbw z obiema firmami, co w konsekwencji musiato by¢ brane pod uwage przy

ocenie ryzyka, na ile takie powigzania mogg wptyng¢ na rzetelng ocene jakosci wykonanych
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prac saperskich przez firme nadzorujaca.

Kontrolujacy nie twierdzit w Informacji o wyniku kontroli, ze wskazanie L.M., jako
osoby odpowiedzialnej za nabywanie, przechowywanie i uzywanie materiatdw wybuchowych
przeznaczonych do uzytku cywilnego w firmie nalezacej do zony, jest sprzeczne z prawem.
Zarzut Zamawiajgcego W powyzszym zakresie nie znajduje oparcia w tresci Informacji. W
badanym stanie faktycznym istotna jest kwestia iluzorycznego charakteru relacji
wykonawstwo - nadzor, w zakresie ujawnienia w toku kontroli decyzji administracyjnej z 2007
r., w ktérej wyznaczono p. L.M. jako osobe odpowiedzialng za nabywanie, przechowywanie i
uzywanie materiatdbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego w firmie nalezacej
do zony p. M. Pan L.M. pozostajgc pracownikiem firmy Zzony, posiadat szczegdlne
kompetencje
w odniesieniu do ogo6lnego zarzadzania materiatami niebezpiecznymi w firmie nalezgcej do
jego zony, odpowiadat bowiem za nadzér nad materiatami niebezpiecznymi w jej firmie,
a z drugiej strony byt jej bezposrednio podporzadkowany na zasadzie podlegtosci stuzbowe;j
wynikajgcej ze stosunku pracy, przy czym w tym samym czasie prowadzit dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg SPEC-MAJ. W takich okolicznosciach faktycznych i prawnych
twierdzenie o bezstronnosci i niezaleznosci obu podmiotow (przede wszystkim w kontekscie
dobrych obyczajow w obrocie gospodarczym) przy realizacji zaméwienia w Nadlesnictwie
Brzeziny, nie jest zasadne. Okolicznosci te dowodzity bardzo bliskich relacji miedzy firma
wykonawczg i firmg nadzorujgca, co byto sprzeczne z dobrymi obyczajami nakazujgcymi
niezalezno$¢ pomiedzy firmg nadzorujgcg i nadzorowana, i w konsekwencji zagrazato
interesowi klienta, czyli Zamawiajgcego, tj. zagrazato nalezytej realizacji zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zastrzezenia Zamawiajacego od wyniku
kontroli, zwazyta nakaz zawarty w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, obligujgcy zamawiajgcego
do odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 tgj
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 konkurencji, niesklasyfikowany
w sposOb odrebny w ww. ustawie. Przepis art. 3 ust. 1 ustawy znk rozréznia przestanke
sprzecznosci (naruszenie) z prawem oraz z dobrymi obyczajami. Przepis art. 17 ustawy
0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej stanowi m.in., Ze przedsiebiorca wykonuje
dziatalno$¢ gospodarczg na zasadach uczciwe] konkurencji i poszanowania dobrych
obyczajow. Termin ,dobre obyczaje" nie posiada legalnej definicji. Sad Apelacyjny
w Katowicach w wyroku z dnia 28 czerwca 2007 r., V ACa 371/07 (LEX nr 519282), wskazat,
ze ,Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw.
uczciwosé kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg
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sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni kierowaé 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 naruszajagcego dobre obyczaje, pozostawiona jest
orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie
niezaktoconego funkcjonowania konkurencji, poprzez rzetelne i niezafatszowane
wspotzawodnictwo”. Sprzecznosc¢ dziatan z prawem lub dobrymi obyczajami, aby uznac je za
czyn nieuczciwej konkurencji, musi naruszac¢ interes innego przedsiebiorcy, 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
wykazywacé naruszenia interesu innego przedsigbiorcy lub klienta, wystarczy ustalenie,
ze taka dziatalnos¢ owemu interesowi zagraza (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie
z dnia 5 pazdziernika 2006 r., | ACa 1103/06, LEX nr 516585). 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
interesdw innego przedsiebiorcy, ale rowniez w przypadku zagrozenia tych intereséw.
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.

Odnoszgc powyzsze do stanu faktycznego w niniejszej sprawie lzba stwierdzita, ze
Kontrolujgcy wykazat w wyniku przeprowadzonej kontroli, ze zaistniaty przestanki skutkujgce
uznaniem, ze ziozenie oferty przez p. O.M. bylo czynem nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy znk, a tym samym ww. oferta podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktorej to czynnosci Zamawiajgcy zaniechat.
Dokonana przez Izbe analiza zastrzezen Zamawiajgcego w powyzszym zakresie wobec
wyniku kontroli prowadzi do wniosku, ze zastrzezenia te nie sg uzasadnione i nie moga
podlegac uwzglednieniu.

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

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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