KD/22/16/DKUE

Warszawa, dnia 2016 .

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczneqo, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zamowienia:

Przedmiot zamowienia:

Tryb postepowania:

Wartosé zamowienia:

Srodki UE:

Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe”
Nadlesnictwo Swietoszéw

reprezentowane przez:

Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe”
Regionalna Dyrekcja Lasow Panstwowych we Wroctawiu
ul. Grunwaldzka 90

50 — 357 Wroctaw

ustugi

rozpoznanie i oczyszczanie saperskie terenu w Nadle$nictwie

Swietoszow: czes¢ | — Swietoszéw 1, cze$é Il — Swietoszow 2
przetarg nieograniczony

3.357.527,58 PLN (tj. 794.728,13 euro)
warto$¢ poszczeqgdinych czesci:
czesé | —1.782.527,58 PLN, czes¢ Il — 1.575.119,28 PLN;

taczna wartos¢ szacunkowa tozsamych przedmiotowo

zaméwien na rozpoznanie i oczyszczanie saperskie terenéw
realizowanych w ramach projektu pn. ,Rekultywacja na cele
przyrodnicze terendédw zdegradowanych, popoligonowych i
powojskowych zarzadzanych przez PGL LP”, przekracza
wyrazong w ztotych réwnowarto$¢ kwoty 10 000 000 euro

Fundusz Spéjnosci / POIiS 2007 — 2013



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

Jak ustalono na podstawie dokumentacji, zamdwienie na rozpoznanie i oczyszczanie
saperskie terenu w Nadle$nictwie Swigtoszéw: cze$é | — Swigtoszéw 1, czesé Il — Swietoszéw
2 bedace przedmiotem niniejszej kontroli jest elementem projektu pn.: ,Rekultywacja na cele
przyrodnicze terendw 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 Koordynacji Projektéw Srodowiskowych (dalej CKPS), ktére jest
jednostkg PGL LP. Jednym z zadan wykonywanych w ramach niniejszego projektu jest
oczyszczenie saperskie terenédw w obrebie 57 nadlesnictw, lezgcych w 15 Regionalnych
Dyrekcjach Laséw Panstwowych. Konstrukcja projektu zaktadata, ze zadania te realizowane
sg przez cywilne firmy saperskie wytonione w drodze postepowan przetargowych
przeprowadzanych przez poszczegélne nadlesnictwa (dalej takze jako: ,postepowania
wykonawcze”). Nadzér nad wykonywanymi pracami saperskimi sprawuje Jednostka
Nadzorujgca Prawidtowo$s¢ Wykonywanych Prac (dalej JNPWP), ktéra jest odrebnym

podmiotem, wytonionym w osobnym przetargu.

W tym miejscu nalezy zwréci¢é uwage, ze Regionalna Dyrekcja Laséw Panstwowych we
Wroctawiu przeprowadzita w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie ZP-2710-05/14
na wykonywanie zadan Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac (JNPWP)
rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenu w Nadle$nictwach Bolestawiec i Swietoszéw.
Termin otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu przypadat na dzien 23.06.2014 r.,
natomiast wybor najkorzystniejszej oferty nastgpit w dniu 10.07.2014 r. W dniu 16.10.2014 r.
zostata zawarta umowa nr 51/2014 z wykonawcg xxxxxz siedzibg w Otawie przy ul. pl.
Marszatka J. Pitsudskiego 3/6, 55-200 Otawa na kwote 97.469,70 zt brutto’. Termin realizacji
umowy okreslono ,do dnia 31.08.2015r.”

Przedmiotem ww. umowy byto wykonywanie przez wykonawce zadan Jednostki Nadzorujgcej
Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenu w
projekcie ,Rekultywacja na cele przyrodnicze terenéw zdegradowanych, popoligonowych i
powojskowych zarzgdzanych przez PGL LP”. Prace miaty by¢ prowadzone dla nadlesnictw
Bolestawiec i Swietoszow.

Zgodnie z § 4 ust. 1 umowy, do zadan wykonawcy nalezato:

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

' Umowa na nadzor z aneksem stanowi zatgcznik do Informacji.



2) udziat w udostepnieniu terenu CFS w kazdej z 5 czesci w kazdym z 2 nadlesnictw,

3) prowadzenie kontroli doraznych na zlecenie zamawiajgcego,

4) udziat w odbiorach czesciowych i koncowych prac saperskich - kontroli podlega catos¢
dokumentacji prowadzonej przez CFS oraz uporzadkowanie terenu i miejsc detonacji przez
CFS; wykonawca prowadzi kontrole jakosciowa 10% powierzchni obszaréw oczyszczonych
przez CFS lub wiekszej, w przypadku powtdrzenia kontroli na skutek stwierdzonego
nienalezytego wykonania umowy przez CFS,

5) weryfikacja miejsca detonacji, 0s6b i urzadzeh wykorzystywanych przez CFS w
przypadku, gdy w trakcie prowadzenia prac przez CFS zaistnieje koniecznos¢ ich zmiany w
stosunku do okreslonych w umowie miedzy nadlesnictwem a CFS,

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

7) raportowanie i przekazywanie dokumentéw do zamawiajacego i nadlesnictw.

Zgodnie z § 9 ust. 1 umowy, pracownikami odpowiedzialnymi za realizacje umowy ze strony

wykonawcy byt Pan qqqqgq i wwwww. Integralng czescig umowy byta oferta ww. wykonawcy.

W kontrolowanym postepowaniu wykonawczym w zakresie czesci | zamowienia oferta ztozona
przez wykonawce yyyyy dziatajgca pod firmg Biuro Obstugi Inwestycji yyyyy zostata wybrana
jako najkorzystniejsza (pismo z dnia 18.09.2014 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej) i w dniu
21.10.2014 r. pomiedzy Nadle$nictwem Swietoszéw a niniejszym wykonawcg podpisano
umowe nr JZX/165/2014 w sprawie udzielenia zamowienia publicznego.

Zgodnie z § 15 ust. 1 umowy nr JZX/165/2014: ,wykonawca przyjmuje na siebie obowigzki
kierowania pracami i ustanawia pracownika odpowiedzialnego za realizacje umowy w osobie:
reerer”.

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

Zgodnie z § 17 ust. 1 umowy, ,wykonawca po zakonczeniu prac (ij. catkowitym zakonczeniu,
ale takze zakonczeniu czesci prac, za ktoéry zamierza wystawic faktury) zgtasza gotowosc do
przeprowadzenia na danym terenie weryfikacji jakosci przeprowadzonych prac, pisemnie do
zamawiajgcego oraz do wiadomosci Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowosé Wykonywanych
Prac na adres: plac Pitsudskiego 3/6, 55-200 Otawa, tel. 71 345 30 40, fax 71 345 24 00, (...)".
Z § 17 ust. 2 umowy wynika, ze JNPWP po zakonczeniu catosci prac wykonawczych (lub ich
czesci, za ktére zostanie wystawiona faktura) rozpoczyna kontrole jakosciowg na minimalne;j
powierzchni 10% obszaréw oczyszczonych przez wykonawce. Kontrola ta obejmowac bedzie
obszary wybrane przez zamawiajgcego i JNPWP.



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

W § 10 ust. 1 umowy wprowadzono obowigzek wykonawcy poddania sie kontroli ,przed
przystapieniem 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.

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

Z powyzszego wynika, ze zarowno na dzien wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | (1.
18.09.2014 r.) oraz podpisywania umowy o zamowienie w zakresie czesci | (tj. 21.10.2014 r.)
z Biurem Obstugi Inwestycji yyyyy (adres: ul. Sempotowskiej 29, 51-660 Wroctaw, tel. 71 345
30 40, fax 71 345 24 00) byto juz wiadomo, ktéry podmiot ztozyt najkorzystniejszg oferte oraz
bedzie realizowat zaméwienie na nadzor (wybér oferty najkorzystniejszej w postepowaniu na
nadzor miat miejsce w dniu 10.07.2014 r., podpisanie z nim umowy: 16.10.2014 r.), i ze bedzie
nim wykonawca xxxxx(adres: pl. Pitsudskiego 3/6, 55-200 Otawa, tel. 71 345 30 40, fax 71 345
24 00).

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

Uwzgledniajgc okolicznos¢, ze przedsigbiorca nadzorujacy i nadzorowany sg ze soba
powigzani nalezy na wstepie okresli¢ zakres tego zwigzku, a nastepnie oceni¢, czy moze on
skutkowa¢ koniecznoscig odrzucenia oferty Biuro Obstugi Inwestycji yyyyy na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp — tj. z uwagi na takg okolicznos¢, ze jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji.

Po pierwsze, zwréci¢ nalezy uwage, ze wystepuje wskazane powigzanie osobowe pomiedzy
oboma podmiotami. Przedsiebiorca yyyyy jest prywatnie matzonka przedsiebiorcy, ktéry
Swiadczy ustuge nadzoru nad przedmiotowym zadaniem. Ustawa Prawo zaméwien
publicznych, ani inne przepisy nie wytgczajg mozliwosci sktadania ofert w tym samym
postepowaniu przetargowym przez wykonawcéw bedgcych matzonkami. Tym bardziej zatem
nie ma takiego zakazu w sytuacji, gdy oferty ztozono na r6zne postepowania. Kazdorazowo,
w razie ztozenia ofert przez wykonawcéw powigzanych osobowo, nalezy jednak poddacé
analizie, czy ztozenie przez nich ofert nie wypetnia znamion czynu nieuczciwej konkurencji na

gruncie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003
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r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg znk”. Nalezy przy tym juz na wstepie przyjaé¢
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 kosztoéw. Niewatpliwie zatem wykonawcy
- matzonkowie, prywatnie stanowigc jeden byt prawny - matzehAstwo, dublujg w ramach
prowadzonej przez kazdego z nich dziatalnosci zachowanie, sprowadzajgce sie do uzyskania
konkretnego kontraktu lub w przedmiotowym stanie faktycznym ufatwieniu w realizacji
kontraktu. W obrocie gospodarczym sprowadza sie to w szczeg6lnosci do jednej niebudzacej
watpliwosci okolicznosci - wytaczenia naturalnej dla niezaleznych od siebie przedsiebiorcow
swoistej blokady informacyjnej pomiedzy takimi podmiotami.

Po drugie, w przedmiotowym stanie faktycznym powigzani osobowo przedsigbiorcy wystepuja
co prawda w odrebnych, ale nierozerwanie zwigzanych ze sobg postepowaniach:
wykonawstwa i nadzoru. Konieczno$¢ nadzoru w jakichkolwiek specjalistycznych
postepowaniach wynika z tego, ze zamawiajgcy majgcy interes w nalezytym wykonaniu
zamoéwienia nie dysponuje narzedziami zapewniajgcymi merytoryczng ocene prawidtowosci
jego wykonania, co wynika wprost z oczywistych brakéw kompetencji. Podmiot nadzorujgcy
jest wiec merytorycznym doradcg zamawiajgcego. W tej sytuacji winny sie rysowaé
nastepujace relacje: relacja zaufania pomiedzy zamawiajacym i podmiotem nadzorujgcym
oraz zasada ograniczonego zaufania pomiedzy nadzorem a wykonawstwem. Zamawiajacy
rozstrzygajac przedmiotowe postepowanie wykonawcze w czesci nr | zamdwienia na korzys¢
firmy pani yyyyy, a wiec poddajgc efekt jej pracy audytowi dokonywanemu przez firme jej meza
(w momencie zawieranie umowy na wykonawstwo wiadomym byto, ze oferta matzonka w
postepowaniu na nadzér zostata oceniona jako najkorzystniejsza), w istocie podwazyt
sensownos¢ nadzoru i pozostat osamotniony w kontaktach z podmiotem profesjonalnym, tj.
firmg Biuro Obstugi Inwestycji yyyyy. Truizmem jest bowiem stwierdzenie, ze najlepsza
gwarancjg nalezytego wykonania zamoéwienia jest realne nadzorowanie dziatan przez
zamawiajgcego, a jezeli przedmiot zamowienia jest specjalistyczny - faktyczna bezstronnosc i
niezaleznos¢ zewnetrznego podmiotu nadzorujgcego. Taka niezalezno$¢ w zaistniatym stanie
faktycznym, w ocenie Urzedu, nie zostata zapewniona.

Zwr6ci¢ nalezy przy tym uwage na szeroki zakres nadzoru nad wykonawstwem opisany
powyzej, co w ocenie Urzedu moze mie¢ realne przetozenie na wykonywanie zamoéwienia
przez wykonawce. Podmiot nadzorujgcy wspétdecydowat bowiem z zamawiajgcym, jaki teren
poddany zostanie ponownej (kontrolnej) weryfikacji pod katem wystepowania materiatéw
niebezpiecznych. W takich okolicznosciach bliskos¢ podmiotow nadzorujgcego i
wykonawczego, mogta umozliwi¢ firmie nadzorowanej (wykonawczej) ocene ryzyka

zamdwienia na poziomie nieosiggalnym dla innych wykonawcéw. W szczegdlnosci firma



wykonawcza (zona) mogta z tatwoscig uzyskac informacje, jaki teren zostanie poddany kontroli
przez firme nadzorujgca (meza).

Po trzecie, Sciste powigzanie firm ujawnia sie takze w tozsamosci niektérych danych
teleadresowych. Jak bowiem wynika z tresci ofert ztozonych przez oboje matzonkéw w ww.
postepowaniach (na nadzor i wykonawstwo), identyczne sg numery telefonéw i numery fakséw
obu ww. wykonawcow?. Powyzsze $wiadczy o braku rozdzielenia informacji dochodzgcych do

kazdej z firm.

Po czwarte, jak wynika z akt rownolegle prowadzonej kontroli doraznej postepowania
(KD/23/16/DKUE) pn. Wykonanie rozpoznania i oczyszczania saperskiego terendw: czesé

zamoéwienia nr | — w Nadlesnictwie Chocianoéw, czes¢ zamowienia nr Il — w Nadlesnictwie
Jawor, cze$¢ zamowienia nr [l — w Nadlesnictwie Kamienna Gora, cze$¢ zamowienia nr IV —
w Nadlesnictwie Przemkow, czes¢ zaméwienia nr V — w Nadlesnictwie Ziotoryja

przeprowadzonego réwniez przez Regionalng Dyrekcje Laséw Panstwowych we Wroctawiu,
decyzjg 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. yyyyy — wiascicielce firmy
pn. Biuro Obstugi Inwestycji zgody na nabywanie, przechowywanie i uzywanie materiatbw
wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego. W tresci tej samej decyzji Wojewoda
wskazat, ze ,odpowiedzialnym za nabywanie, przechowywanie i wykonywanie wszelkich prac
przy uzyciu materiatdbw wybuchowych, zapalajgcych i srodkéw strzatowych oraz nadzér nad
gospodarka wymienionymi materiatami jest p. xxxxx”. Z informacji pozyskanej natomiast od
innych zamawiajgcych (Nadlesnictwa Opoczno i Brzeziny) wynika ponadto, ze pan xxxxx, co

najmniej do 2013 r. byt pracownikiem firmy wtasnej zony i to niezaleznie od prowadzenia

wtasnej dziatalnosci gospodarczej. Zatem p. xxxx pozostajgc pracownikiem firmy zony, z
jednej strony odpowiadat za nadzér nad materiatami niebezpiecznymi w jej firmie (warunkujac
nalezyte funkcjonowanie firmy wtasnej matzonki), z drugiej za$ strony byt jej bezposrednio
podporzadkowany na zasadzie podlegtosci stuzbowej wynikajgcej z Prawa pracy.
Jednoczesnie miat petni¢ w przedmiotowym postepowaniu role podmiotu nadzorujgcego.
Wskazuje to na silne powigzanie o charakterze merytorycznym i osobowym, gdyz osoba
fizyczna (bedaca jednoczesnie przedsiebiorcg nadzorujgcym) jest pracownikiem

odpowiedzialnym za postepowanie z materiatami niebezpiecznymi w firmie nalezacej do zony.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

2 Formularz ofertowy w postepowaniu na nadzor stanowi zatgcznik do Informagii.
3 Decyzja Wojewody Dolnoslaskiego ZK.-7014/1/888/07 z dnia 31 maja 2007 r. stanowi zatgcznik do Informacji.
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Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jesli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Przepis ten wprost odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zaistnienie zatem zdarzenia majgcego charakter czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu ustawy znk pocigga za sobg sankcje w postaci nakazu odrzucenia oferty, ktorej
ztozenie stanowi taki czyn.

Podmiotem, kt6ry moze dopuszczac sie czyndw nieuczciwej konkurencji jest przedsigbiorca.
Z tresci art. 2 ustawy znk wynika, ze przedsiebiorcami, w rozumieniu ustawy znk, sg osoby
fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej, ktore
prowadzac, chociazby ubocznie, dziatalno$¢ zarobkowg lub zawodowg uczestniczg w
dziatalnosci gospodarczej. Chociaz bowiem prawodawca nie zawsze stanowi o tym wprost w
poszczegodlnych przepisach traktujgcych o poszczegdlnych czynach nieuczciwej konkurencji
oraz nie wspomina o tym bezposrednio w klauzuli generalnej czynu nieuczciwej konkurenciji,
to jednak z kontekstu tych przepiséw bez zadnej watpliwosci wynika, ze jedynie przedsiebiorcy
moga dopuszczac sie zakazanych przez ustawe czynéw nieuczciwej konkurencji.

Stosownie do tresci art. 3 ust. 1 ustawy znk, czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie

sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego

przedsiebiorcy lub klienta. W art. 3 ust. 2 tejze ustawy ustawodawca ustanowit otwarty katalog
czyndéw nieuczciwej konkurencji.

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

Ze wzgledu na specyfike systemu prawa zaméwien publicznych istotne jest skupienie sie na
samym pojeciu ,czyn nieuczciwej konkurencji” jako klauzuli generalnej, ze wzgledu na fakt, ze
czyny utrudniajace konkurencje, ktére wystepujg w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego mogg mie¢ rézng posta¢, odbiegajgcg od czyndw 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 czynéw nieuczciwej konkurencji ma charakter przyktadowy, poniewaz nie jest
mozliwe ustalenie wyczerpujgcej i zamknietej listy czyndw nieuczciwej konkurencji. Wcigz
bowiem ujawniajg sie w dziatalnosci gospodarczej, w toku rywalizacji przedsigebiorcéw, nowe
postacie czynow sprzecznych z prawem lub uczciwoscig, a godzacych w interes
ogoblnospoteczny, przedsiebiorcédw lub klientdw.

Aby uzna¢ okreslone zachowanie przedsigbiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk konieczne jest tgczne spetnienie nastepujacych przestanek:
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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).

W wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 r. (sygn. V ACa 371/07)
zwrOcono uwage na znaczenie przestanki ,naruszenia dobrych obyczajow” i wskazano, ze
Jakt, ze zachowanie okreslonego podmiotu nie narusza jednoczesnie prawa (konkretnej jego
normy), nie moze stanowic¢ wystarczajgcego oparcia dla twierdzenia, ze nie zostaty naruszone
dobre obyczaje w obrocie. Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach
gospodarczych (tzw. uczciwos¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza ramami systemu
prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni kierowac sie
przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okreslic wigzgco w sposdb wyczerpujacy, poniewaz
ksztattowane sa przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi wartosciami
moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego.
Ocena okreslonego zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest
orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie
niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane
wspotzawodnictwo”.

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

Istnienie interesu w dochodzeniu ochrony przed czynami nieuczciwej konkurencji w swietle
przepis6w ustawy znk nie jest wystarczajgce do dochodzenia przewidzianej w niej ochrony,
nalezy jeszcze wykaza¢ naruszenie albo zagrozenie tego interesu. W wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 4 listopada 2011 r. (sygn. | CSK 796/10) zauwazono, ze ,zagrozenie
powszechnie okresla sie w doktrynie jako fakt, zjawisko, zaistniate w Swiecie zewnetrznym,
ktére w dalszym toku wydarzen moze, cho¢ nie musi, doprowadzi¢ do wystgpienia szkody. Nie
moze byc to tylko stan hipotetyczny, niebezpieczenstwo powstania szkody musi by¢ bowiem
skonkretyzowane co do realnosci wystapienia jak i osoby naruszyciela. Chodzi zatem o zesp6t
faktéw, ktéry cechuje sie tym, ze pocigga za sobg zwigkszone niebezpieczenstwo powstania
szkody. Powstaje pytanie, w jaki sposéb w procesie mozna wykazac istnienie zagrozenia
interesu. Pojecie zagrozenia wystepuje takze w art. 439 k.c., mozna sie zatem odwota¢ do
kryteriow w nim okreslonych, jakkolwiek istnieje wyrazna roznica, bowiem w art. 439 k.c.
chodzi o bezposrednie zagrozenie nastgpienia szkody, zas w art. 3 i 18 u.z.nk. o

bezposredniosci zagrozenia nie ma mowy. Niebezpieczenstwo nie moze by¢ jednak, jak
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wspomniano, tylko ewentualne, ale tez nie jest wymagane wykazanie pewnosci jego

wystgpienia. (...).

Reasumujac, wyzej przedstawione powigzania pomiedzy wykonawcg wykonujagcym prace
saperskie, a wykonawcg nadzorujgcym te prace, sg na tyle silne, ze nie mozna uznac, ze sg
zgodne z dobrymi obyczajami nakazujgcymi zachowanie niezaleznosci pomiedzy
nadzorowanym i nadzorujgcym. Sytuacja zaistniata w przedmiotowej sprawie jest oparta na
swoistych wieziach i zaleznosciach pomiedzy podmiotami nadzorujgcymi i wykonujgcymi
prace saperskie i dodatkowo jest wzmocniona poprzez zapisy uméw na wykonawstwo i
nadzor, ktére umozliwiajg podmiotowi nadzorujacemu silne narzedzie ingerencji w sposob
realizacji Swiadczenia przez wykonawce. W ocenie Urzedu, co zostato wczes$niej podkreslone
— nie wystgpita w przedmiotowym postepowaniu naturalna w prawidtowych relacjach
wykonawstwo-nadz6r bariera informacyjna pomiedzy podmiotami i bezstronno$¢ formalna.
Swiadczy o tym nie tylko zwigzek matzenski pomiedzy podmiotami wykonawczym i
nadzorujgcym, ktéry juz sam w sobie budzi watpliwosci natury faktycznej, na ile matzonek
moze dziata¢ zachowujgc bezstronnosé, w sytuacji gdy dziatanie (lub zaniechanie) bytoby
niekorzystne Ilub chociazby ucigzliwe (finansowo, organizacyjnie) dla partnera (a w
konsekwencji i dla niego takze), ale réwniez inne przejawy powigzan przedsiebiorstw.
Niemozliwa do zbagatelizowania jest okoliczno$¢, ze niektdre dane teleadresowe firm, tj. faks
i telefon sg tozsame. Uprawdopodabnia to istnienie jednego wspolnego biura obu firm lub co
najmniej wspdlnego pracownika, ktory odbiera jednoczesnie dokumenty dotyczace
przedmiotowego projektu w imieniu wykonawcy i nadzoru. Cho¢by z tego tylko wzgledu
ewentualne faksy i telefony kierowane przez zamawiajgcego do podmiotu nadzorujgcego w
przedmiocie chociazby kontroli wykonawcy sa, z najdalej posunietym prawdopodobienstwem,
natychmiast znane podmiotowi wykonawczemu. Powigzania miedzy obiema ww. firmami
godzg w zaufanie zamawiajgcego do nadzoru i w konsekwencji zagrazajg nalezytemu
wykonaniu przedmiotu zaméwienia. Za szczeg6lng nalezy uznac¢ okolicznosé, ze wymieniony
z imienia i nazwiska pan xxxxx w decyzji Wojewody Dolnoslgskiego z dnia 31 maja 2007 r.
skierowanej do pani yyyyy, wiascicielki firmy Biuro Obstugi Inwestycji - jego zony - jest
wymieniony jako osoba odpowiedzialna za nabywanie, przechowywanie i wykonywanie
wszelkich prac przy uzyciu materiatdbw wybuchowych, zapalajgcych i srodkéw strzatowych
oraz nadzor nad gospodarka wymienionymi materiatami. Co wiecej w trakcie prowadzenia
wtasnej dziatalnosci gospodarczej pozostaje zatrudniony w firmie swojej zony, ktérg nadzoruje
w ramach niniejszego zamoéwienia.

Ww. powigzania miedzy obiema firmami, w Swietle faktu, ze jedna z nich miata petni¢ nadzor
nad zadaniem wykonywanym przez druga, sg sprzeczne z dobrymi obyczajami nakazujgcymi,
aby podmiot nadzorujgcy byt w petni niezalezny i obiektywny w stosunku do podmiotu



nadzorowanego. Brak tej niezaleznosci i obiektywizmu zagraza z Kkolei interesowi

zamawiajgcego, gdyz naraza go na nienalezyte wykonanie zaméwienia.

Uwzgledniajgc przywotany stan faktyczny, tres¢ ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
oraz interpretacje wystepujacych w niej termindbw nalezy uznaé, iz poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Biura Obstugi Inwestycji yyyyy w czesci nr | zamowienia, 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. Ztozenie ww. oferty przez ww. wykonawce stanowi bowiem czyn nieuczciwe;j
konkurencji sprzeczny z dobrymi obyczajami, ktéry zagrazat interesowi klienta jakim jest

zamawiajacy.

Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu zastrzezeh od wyniku
kontroli doraznej nastepczej w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.

3. Zataczniki do Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej:

1)

2)

3) Formularz ofertowy w postepowaniu na nadzér

4) Decyzja Wojewody Dolnoslgskiego ZK.-7014/1/888/07 z dnia 31 maja 2007 r.

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

Umowa na nadzér z aneksami



