Sygn. akt KIO/KD 40/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 15 czerwca 2016 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 16 maja 2016 r. zgtoszonych do Prezes Urzedu Zamdwien
Publicznych przez Zamawiajgcego: Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe”
Nadlesnictwo Bolestawiec, Nadlesnictwo Swietoszow, reprezentowane przez Panstwowe
Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” Regionalng Dyrekcje Laséw Panstwowych we
Wroctawiu

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 11 maja 2016 r., (znak:
KD/21/16/DKUE) postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na:

rozpoznanie i oczyszczenie saperskie terenu w Nadlesnictwie Bolestawiec i
Swietoszow: cze$é | — Bolestawiec 1, czesé Il — Bolestawiec 2, czesé Il —
Bolestawiec 3, czes$é IV — Swietoszéw 1, czesé V — Swietoszow 2

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Cztonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Ordysinska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajacego nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadzita na wniosek Ministerstwa Srodowiska
kontrole dorazng nastepczg postepowania przeprowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie ,rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenu w
Nadlesnictwie Bolestawiec i Swietoszéw: cze$é | — Bolestawiec 1, cze$é Il — Bolestawiec 2,

cze$é Il — Bolestawiec 3, cze$é IV — Swietoszoéw 1, cze$é V — Swietoszéw 2", stanowigce



element realizowanego projektu pn.: ,Rekultywacja na cele przyrodnicze terendw
zdegradowanych, popoligonowych i powojskowych zarzadzanych przez PGL LP" (nr
projektu: POIS.02.02.00-00-001/10). Jednym z zadan wykonywanych w ramach projektu jest
oczyszczenie saperskie terendw 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 poszczegdlne nadlesnictwa. Réwnolegle do toczacego sie
postepowania Centrum Koordynacji Projektéw Srodowiskowych (odpowiedzialne za
realizacje projektu, dalej jako CKPS), prowadzito w trybie przetargu nieograniczonego (sygn.
ZP-2710-05.14) postepowanie na wykonywanie zadan Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢
Wykonywanych Prac (JNPWP) rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenu w
Nadlesnictwach Bolestawiec i Swigtoszéw. Termin otwarcia ofert przypadat na 23.06.2014 r.,
natomiast wybor najkorzystniejszej oferty nastgpit w dniu 10.07.2014 r. W dniu 16.10.2014 r.
zostata zawarta umowa z wykonawcg SPEC-MAJ L. M. na kwote 97.469,70 zt. brutto.
Termin realizacji umowy okreslono ,do dnia 31.08.2015 r." Przedmiotem ww. umowy byto
wykonywanie przez wykonawce zadan Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos$¢
Wykonywanych Prac rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenu w projekcie
,Rekultywacja na cele przyrodnicze terendw zdegradowanych, popoligonowych i
powojskowych zarzgdzanych przez PGL LP".

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 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 uporzgdkowanie terenu i miejsc detonacji
przez CFS; wykonawca prowadzi kontrole jakosciowg 10% powierzchni obszardéw
oczyszczonych przez CFS lub wiekszej, w przypadku powtdrzenia kontroli na skutek
stwierdzonego nienalezytego wykonania umowy przez CFS,

5) 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,

6) udzielanie wsparcia merytorycznego nadle$nictwom 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 zamawiajgcego i nadlesnictw.



Zgodnie z § 9 ust. 1 umowy, pracownikiem odpowiedzialnym za realizacje umowy ze strony

wykonawcy byt Pan J. K. i T. F.

W kontrolowanym postepowaniu, ogtoszonym w dniu 23.04.2014 r., w zakresie czesci | i lll
zamoéwienia jedyng oferte ztozyta E. O. — M. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
Biuro Obstugi Inwestycji E.O. — M., wybrang jako najkorzystniejsza w dniu 13.06.2014 r.
przez Zamawiajgcego. W dniu 25.09.2014 r. pomiedzy Nadlesnictwem Bolestawiec, a
wybranym wykonawcg podpisano umowe nr ZG-3364-081/14/RIOST i ZG-3364-
083/14/RIOST.

Zgodnie z § 15 ust. 1 umowy nr ZH-2710-8/12: ,wykonawca przyjmuje na siebie obowigzki
kierowania pracami i ustanawia pracownika odpowiedzialnego za realizacje umowy w
osobie: M.R. i R. K.",

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

Zgodnie z § 17 ust. 1 umowy, ,wykonawca po zakonczeniu prac (tj. catkowitym zakonczeniu,
ale takze zakonczeniu czesci prac, za ktéry zamierza wystawic faktury) zgtasza gotowos¢ do
przeprowadzenia na danym terenie weryfikacji jakosci przeprowadzonych prac, pisemnie do
zamawiajgcego oraz do wiadomosci Jednostki Nadzorujagcej Prawidtowosé Wykonywanych
Prac na adres. (...)".

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
przystgpieniem do prac, w ich trakcie oraz takze po zakonczeniu" m.in. ze strony podmiotu
nadzorujgcego, tj. Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowo$¢ Wykonanych Prac rozpoznania i
oczyszczania saperskiego.

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

Powyzsze wskazuje, iz na dzieh podpisywania umoéw o zamowienie w zakresie czesci | i llI
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(tj. 25.09.2014 r.) z Biurem Obstugi Inwestycji E. O. — M. byto juz wiadomo, ktéry podmiot
bedzie realizowat zaméwienie na nadzér (wybor oferty najkorzystniejszej w zamowieniu na
nadzor miat miejsce w dniu 10.07.2014 r.), i ze bedzie nim wykonawca SPEC-MAJ L. M. Z
informacji przekazanych kontrolujgcemu m.in. przez podmiot wnioskujacy o kontrole wynika,

Zze ww. przedsiebiorcy sag prywatnie matzonkami.

W ocenie kontrolujgcego zachodzita koniecznos¢ oceny, czy powigzania pomiedzy
przedsiebiorcg nadzorujacym i nadzorowanym skutkowaty koniecznoscig odrzucenia oferty
Biuro Obstugi Inwestycji E.O.-M. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp, jako oferty,
ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

W uzasadnieniu stanowiska kontrolujgcego, zasadniczo prezentowana argumentacja
skupiata sie wokot znaczenia i zakresu istniejgcych powigzan rodzinnych pomiedzy dwoma
podmiotami majgcymi realizowa¢ dwie umowy w ramach projektu, dla oceny wypetnienia
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.). W ocenie
Prezes UZP ,wykonawcy - matzonkowie, prywatnie stanowigc jeden byt prawny -
matzenstwo, dublujg w ramach prowadzonej przez kazdego z nich dziatalno$ci zachowanie,
sprowadzajgce sie do uzyskania konkretnego kontraktu lub w przedmiotowym stanie
faktycznym utatwieniu w realizacji kontraktu. W obrocie gospodarczym sprowadza sie to w
szczegolnosci do jednej niebudzacej watpliwosci okolicznosci - wytgczenia naturalnej dla
niezaleznych od siebie przedsiebiorcow swoistej blokady informacyjnej pomiedzy takimi
podmiotami”. Ponadto, z uwagi na zaangazowanie matzonkéw w czynnosci wykonawstwa i
nadzoru dochodzi do zachwiania relacji jakie powinny istnie¢ pomiedzy zamawiajagcym, a
jego doradca wynikajace z zaufania do podmiotu nadzorujgcego oraz pomiedzy wykonawcg i
nadzorujgcym charakteryzujgce sie ograniczonym zaufaniem. W ocenie Prezes UZP,
rozstrzygajac postepowanie wykonawcze dla czesci | i lll zaméwienia na korzys¢ Pani O.-
M.(w momencie zawarcia umowy wiadomym byto, ze oferta matzonka zostata oceniona, jako
najkorzystniejsza w postepowaniu na nadzér), Zamawiajacy podwazyt sensownos¢ nadzoru,
ktéry miatby sprawowac¢ podmiot zewnetrzny, niezalezny i bezstronny. Zakres czynnosci
nadzoru moze mie¢ realne przetozenie na wykonywanie zamowienia wykonawczego.
Podmiot nadzorujacy wspotdecydowat bowiem o tym, jaki teren poddany zostanie ponownej
(kontrolnej) weryfikacji pod katem wystepowania materiatdbw niebezpiecznych. Bliskos¢
podmiotow nadzorujgcego i wykonawczego mogta umozliwi¢ firmie nadzorowanej
(wykonawczej) ocene ryzyka zamowienia na poziomie nieosiggalnym dla innych
wykonawcow. W szczegélnosci zona mogta z tatwoscig uzyskac¢ informacje, jaki teren
zostanie poddany kontroli przez meza.

Dodatkowym wzmocnieniem argumentacji Prezes UZP byty wyniki rownolegle prowadzonej



kontroli doraznej postepowania prowadzonego przez Regionalng Dyrekcje Laséw
Panstwowych we Wroctawiu (KD/23/16/DKUE) na wykonanie rozpoznania i oczyszczania
saperskiego terendédw Nadlesnictwa Chocianéw, Jawor, Kamienna Géra, Przemkow,
Ztotoryja.

Zgodnie z Decyzjg Wojewody Dolnoslgskiego 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. -
wiascicielce 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 materiatow wybuchowych, zapalajgcych i srodkéw
strzatowych oraz nadzér nad gospodarkg wymienionymi materiatami jest p. L. .M.". Z
informacji pozyskanej natomiast od innych zamawiajgcych (Nadlesnictwa Opoczno i
Brzeziny) wynika ponadto, ze pan L. M., co najmniej do 2013 r. byt pracownikiem firmy

wiasnej zony i to niezaleznie od prowadzenia wtasnej dziatalno$ci gospodarczej. Zatem p. L.
M. pozostajgc pracownikiem firmy zony, z jednej strony odpowiadat za nadzér nad
materiatami niebezpiecznymi w jej firmie (warunkujac w ocenie Prezes Urzedu nalezyte
funkcjonowanie firmy wiasnej matzonki), z drugiej za$ strony byt jej bezposrednio
podporzgdkowany na zasadzie podlegtosci stuzbowej wynikajacej 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 przedsiebiorca nadzorujgcym) jest pracownikiem
odpowiedzialnym za postepowanie z materiatami niebezpiecznymi w firmie nalezacej do

zony.

W Swietle tych okolicznosci Prezes UZP stwierdzita, iz dziatania przedsigbiorcéw wyczerpaty
przestanki czynu nieuczciwej konkurencji opisane w art. 3 ust. 1 ustawy znk, jako dziatanie

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

przedsiebiorcy lub klienta. W konsekwencji, jezeli ztozenie oferty w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, stanowi to

podstawe do odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp.

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 zamoéwienia publicznego

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

W wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 r. (sygn. V ACa 371/07)
zwrOcono uwage na znaczenie przestanki ,naruszenia dobrych obyczajéw” i wskazano, ze
Jfakt, ze zachowanie okreslonego podmiotu nie narusza jednoczesnie prawa (konkretnej jego
normy), nie moze stanowi¢ wystarczajgcego oparcia dla twierdzenia, ze nie zostaly
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
powinny kierowac sie przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okre$li¢ wigzaco w sposéb
wyczerpujacy, poniewaz ksztattowane sg przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno
przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi
praktykami zycia gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania, jako naruszajgcego
dobre obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny
zorientowane na zapewnienie niezakiéconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i
niezafatszowane wspotzawodnictwo”.

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

Istnienie interesu w dochodzeniu ochrony przed czynami nieuczciwej konkurencji w swietle
przepisOw 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 by¢ to tylko stan hipotetyczny, niebezpieczenstwo powstania szkody musi by¢
bowiem skonkretyzowane co do realnosci wystgpienia jak i osoby naruszyciela. Chodzi
zatem o zespét faktdéw, ktéry cechuje sie tym, Zze pocigga za sobg zwiekszone
niebezpieczenstwo powstania szkody. Powstaje pytanie w jaki 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. 31 18 u.z.n.k. o bezposredniosci zagrozenia nie ma mowy. Niebezpieczenstwo nie moze

by¢ jednak, jak wspomniano, tylko ewentualne, ale tez nie jest wymagane wykazanie
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pewnos$ci jego wystgpienia (...)".

Reasumujagc, przedstawione powigzania pomiedzy wykonawcg wykonujgcym 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, w tym takze pomiedzy pracownikami (wspétpracownikami) tych firm, i
dodatkowo jest wzmocniona poprzez zapisy umow na wykonawstwo i nadzér, ktére
umozliwiajg podmiotowi nadzorujgcemu silne narzedzie ingerencji w sposéb realizaciji
Swiadczenia przez wykonawce. W ocenie Prezes Urzedu, 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 dziataé zachowujgc
bezstronnosé, 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. Prezes Urzedu zwr6cita uwage na fakt, ze
niektére dane teleadresowe firm, tj. faks i telefon sg tozsame, co uprawdopodabnia istnienie
jednego wspdlnego biura obu firm lub co najmniej wspoélnego pracownika, ktéry odbiera
jednoczesnie dokumenty dotyczace przedmiotowego projektu w imieniu wykonawcy i
nadzoru. Choéby z tego tylko wzgledu ewentualne faksy i telefony kierowane przez
zamawiajgcego do podmiotu nadzorujacego w przedmiocie chociazby kontroli wykonawcy
sg, 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 zamdéwienia.

Ww. powigzania miedzy obiema firmami, w swietle faktu, ze jedna z nich miata petni¢ nadzér
nad zadaniem wykonywanym przez druga, sg zdaniem Prezesa UZP sprzeczne z dobrymi
obyczajami nakazujgcymi, aby podmiot nadzorujacy byt w petni niezalezny i obiektywny w
stosunku do podmiotu nadzorowanego. Brak niezaleznosci i obiektywizmu zagraza z kolei
interesowi zamawiajgcego, gdyz naraza go na nienalezyte wykonanie zamdéwienia.
Uwzgledniajgc przywotany stan faktyczny, tre$¢ ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
oraz interpretacje wystepujacych w niej termindw nalezy uznac, iz poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Biura Obstugi Inwestycji E. .O. — M. w czesci nr | i Ill zaméwienia, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy znk zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia ww. przepisow. Ztozenie ww. oferty przez ww. wykonawce stanowi
bowiem czyn nieuczciwej konkurencji sprzeczny z dobrymi obyczajami, ktoéry zagrazat

interesowi klienta jakim jest zamawiajgcy.



Zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli.

W pismie z dnia 16.05.2016r. Zamawiajacy odnidst sie do omawianej szeroko relacji
rodzinnej pomiedzy przedsiebiorcami i wskazat, iz funkcje kontrolng petni niezalezny,
gospodarczy podmiot (SPEC-MAJ L. M.), podlegajacy wszelkim rygorom odpowiedzialnosci
karnej za niewtasciwg realizacje swych zadan, wykonywanych w toku wygranych
postepowan przetargowych, zgodnie z ustawg Prawo zamdéwien publicznych. Zamawiajacy
(mylnie opisujac siebie jako Odwotujgcy) nie obawiat sie mozliwosci niewtasciwej realizaciji
zamoOwienia na rozpoznanie i oczyszczenie saperskie terenu. Poniewaz oferta wybrana byta
jedyng ztozong w postepowaniu, nie zachodzita sytuacja, w ktdrej powstatyby przestanki
nieuczciwej konkurencji, tym bardziej, iz w dniu ztozenia oferty (05.06.2014 r.) nieznany byt
jeszcze wynik przeprowadzonego réwnolegle przetargu na wytonienie JNPWP, gdyz
otwarcie ofert nastgpito dopiero w dniu 23.06.2014 r. (ztozonych zostato 6 ofert).
Zamawiajgcy, wspierajgc sie stanowiskiem Izby wyrazonym w wyroku z dnia 1 sierpnia 2014
r. (sygn. akt KIO 1468/14) stwierdzit, iz nie zostaty spetnione tacznie przestanki z art. 3 ust. 1
ustawy znk, do tego aby mozna byto uznac¢ dziatanie przedsigbiorcéw jako popetnienie czynu
nieuczciwej konkurencji. Nie zostato bowiem wykazane realne zagrozenie intereséw
Zamawiajgcego w sytuacji, gdy obaj przedsiebiorcy (matzonkowie) bedg wykonywac swoje
funkcje na podstawie dwoch réznych uméw, za ktérych prawidiowg realizacje odpowiadajg
przed Zamawiajagcym. Niwelujacym ryzyko mozliwosci uzyskania informacji o tym, jaki teren
miatby by¢ poddany kontroli przez firme nadzorujgca, majg by¢ zapisy okreslajgce, iz
powierzchnie przewidziane do kontroli byly typowane przez Zamawiajgcego (Nadlesnictwo
Bolestawiec). Kontrole terenowe stuzby lesnej nie stwierdzity przypadkéw prob
podejmowania prac na powierzchniach przewidzianych do kontroli przez JNPWP, w trakcie
trwania tej kontroli.

Zamawiajgcy odniést sie réwniez do pozwolenia, jakie posiada E. O.-M. z 2013 r., w ktérym
wskazana jest jako osoba odpowiedzialna za nabywanie, przechowywanie i wykonywanie
wszelkich prac przy uzyciu materiatbw wybuchowych, zapalajgcych i srodkéw strzatowych
oraz nadzér nad gospodarkg wymienionymi materiatami.

Ponadto, Zamawiajacy wskazat, iz w informacji o wyniku kontroli nie wykazano réwniez na
czym polegato naruszenie lub zagrozenie interesu przedsiebiorcéw biorgcych udziat w
postepowaniu objetym kontrolg.

Reasumujac, przy braku udowodnienia przez Prezesa UZP, ze ztozenie oferty przez Panig
E. O. —M. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisu art. 3 ust. 1 ustawy

znk, Zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia podtrzymata stanowisko dotyczace
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naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp.

Pismem z dnia 01.06.2016 r. znak: UZP/DKUE/W2/421/21(10)/16/KK dot. KD/21/16/DKUE
Prezes UZP podtrzymata stanowisko zawarte w informacji o wyniku kontroli o stwierdzonym
naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy
znk poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Biuro Obstugi Inwestycji E. O. — M.ztozonej na
czesc | postepowania.

Prezes UZP odniést sie do tezy, jakg postawit Zamawiajgcy, jakoby odrebnosé gospodarcza
podmiotdédw pozostajacych w relacjach matzenskich gwarantowac¢ ma ich petng niezaleznos¢.
Przyznajgc, iz samo istnienie matzenstwa pomiedzy podmiotami nie moze $wiadczy¢ o
istnieniu czynu nieuczciwej konkurencji i nie bytoby wystarczajgcym do stwierdzenia
naruszenia ustawy, Prezes UZP wskazata na konieczno$¢ uwzglednienia dalszych
okolicznosci omoéwionych w informacji o wyniku kontroli, dowodzgcych bardzo bliskich relacji,
ktére prowadzg na naruszenia dobrych obyczajow nakazujgcych faktyczng, a nie tylko
formalng niezalezno$¢ pomiedzy firmg nadzorujgcg i nadzorowang i w konsekwencji
zagrazato interesowi klienta (zagrazato nalezytej realizacji zaméwienia). W ocenie Prezes
UZP w niniejszym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej kazdy
przedsigbiorca dziata wytacznie w swoim interesie, wrecz przeciwnie, interes jednego
przedsiebiorcy jest zbiezny z interesem drugiego (obydwu zalezy na tym, Zzeby prace
saperskie zostaly uznane za nalezycie wykonane, co pozwoli otrzymaé nalezne
wynagrodzenie).

Odnoszac sie do wyroku lzby z 01.08.2014 r. (sygn. akt KIO 1468/14), Prezes UZP zwrécita
uwage na réznice wynikajgcg z braku stwierdzenia przestanki naruszenia obowigzujgcych
przepiséw, a nie naruszenia dobrych obyczajow, a takze znaczenie, jakie nadata Izba braku
wykazania zagrozenia interesom zamawiajgcego.

Istotnym w niniejszej sprawie pozostaje specyficzna relacja, jaka wystgpita pomiedzy
obydwoma podmiotami, tj. realizacja nadzoru i wykonawstwa (brak bariery informacyjnej),
wskazujgca na naruszenie dobrych obyczajéw, zgodnie z ktdérymi podmiot nadzorujgcy
powinien by¢ w petni niezalezny od podmiotu nadzorowanego. Na poparcie tego stanowiska
przywotany zostat fragment uzasadnienia z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
05.12.2014 r. (sygn. akt KIO 2463/14), w ktérym stwierdzono, ze ,hatura czynnosci nadzoru
oznacza, ze powinny one by¢ wykonywane przez podmiot zewnetrzny, bezstronny a w
kazdym razie niezainteresowany rezultatem tego nadzoru. Istotg nadzoru jest bowiem
okreslona recenzja przedmiotu tego nadzoru i danie wytycznych co do usuniecia
dostrzezonych nieciaggtosci (...). Ztozenie oferty, w nastepstwie ktérej zawarcie umowy
niweczytoby sens zamowienia sprowadzajgc nadzér nad czynnosciami do nadzoru nad

samym sobg, jak rowniez stawiajgc podmiot kontrolujgcy i kontrolowany w dogodnej,



sprzecznej z istotg nadzoru pozycji, moze i powinno by¢ rozpatrywane przez pryzmat

regulacji zawartych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (...).”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Uwzgledniajac powyzsze okolicznosci, lzba uznata ze zastrzezenia Zamawiajgceqo nie

zastuguja na uwzglednienie

Zagadnieniem istotnym z punktu widzenia stawianego Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 u.z.n.k., byto odniesienie sie do
stwierdzenia Prezes UZP, iz zlozenie oferty przez Biuro Obstugi Inwestycji E. O. — M. w
postepowaniu na wykonanie ustugi rozminowania saperskiego wypetniato przestanki do
uznania je, jako dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami, zagrazajgcego Ilub
naruszajgcego interes klienta (Zamawiajgcego).

Na wstepie Izba uznata, iz wskazane w odpowiedzi na zastrzezenia stanowisko Prezes UZP
nalezato odnies¢, jako wspdlne dla naruszenia przepiséw zwigzanego z wyborem oferty
najkorzystniejszej na czes¢ | i lll przedmiotu zamowienia. Wskazanie w pismie z dnia
01.06.2016 r., na podtrzymane stanowisko zawarte w informacji o wyniku kontroli na czesc |
przedmiotu zamowienia (z pominieciem czesci ), lzba uznata za oczywistg omytke
pisarska, polegajagcg na niedoktadnosci opisu naruszenia stwierdzonego w wyniku
przeprowadzonej kontroli. Z uwagi na analogiczng argumentacije, jak i wspdlne ustalenia
faktyczne, nie budzi watpliwosci Izby, iz Prezes UZP podtrzymata w catosci zasadnosc¢
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 3
ust. 1 u.z.n.k. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Biuro Obstugi Inwestycji E. .O. — M.,

ztozonej na czesé | i lll przedmiotu zamowienia.

Przechodzgc do oceny zasadnosci zastrzezen Zamawiajgcego, Izba uznata, iz przedmiotem
badania kontrolujgcego nie byto ustalenie, czy na skutek ztozenia oferty na wykonawstwo
doszto do zachwiania zasad uczciwej konkurencji pomiedzy przedsiebiorcami ubiegajgcymi
sie o zamOwienie, co wynikato z braku konkurencyjnych ofert na czes¢ | i lll przedmiotu
zamoéwienia. Nie byto réwniez objete ustaleniami Prezes UZP, czy ztozenie oferty byto
sprzeczne z prawem. Dlatego tez argumenty dotyczgce przestanek objetych normg art. 3 ust.
1 u.z.n.k., ktérych wystgpienie nie zostato stwierdzone w informacji o wyniku kontroli, nie
mialy znaczenia dla wydania niniejszej opinii. Dotyczy to tej czesci argumentow, w ktérych
Zamawiajgcy wskazywat na brak ograniczen normatywnych do tego, aby niezalezni
przedsiebiorcy mogli w ramach prowadzonej dziatalnosci sktada¢ niezalezne oferty w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Réwniez z tej przyczyny lzba pomineta
stanowisko Zamawiajgcego, w ktérym odwotywat sie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
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01.08.2016 r. (sygn. akt KIO 1468/14), w ktérym rozwazania Izby dotyczyty badania innych
przestanek majgcych wypetnia¢ znamiona czynu nieuczciwej konkurencji na podstawie art. 3
ust. 1 u.z.n.k. Przywotywane stanowisko Izby odnosito sie bowiem do stawianego zarzutu
zmowy przetargowej, do jakiej miato dojs¢ w postepowaniu na nadzér saperski. Przedmiotem
wniesionych zastrzezen jest natomiast inny czyn, identyfikowany przez pryzmat naruszenia
dobrych obyczajéw, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (art.
3.1u.z.nk.).

Odnoszgc sie do tak zakreslonego przedmiotu rozstrzygniecia, istotng w ocenie Izby
pozostawata kwestia rozwazenia, czy powigzania personalne przedsiebiorcow, wynikajace z
faktu pozostawania w zwigzku matzenskim, ale rowniez organizacyjne (wspolne siedziby,
biura), w kontekscie udziatu obu matzonkdéw w projekcie, jako podmiotow: wykonujacego
prace rozminowania oraz nadzorujgcego ich prawidtowo$¢, prowadzi¢ moze do naruszenia
dobrych obyczajow, zagrazajac prawidtowe] realizacji przedmiotu zamowienia (interesowi

klienta).

W Swietle tak wyznaczonego zakresu badania, rozwazania lzby dotyczyty przestanek
identyfikujgcych tzw. klauzule generalng czynu nieuczciwej konkurencji. Z uwagi na uzyte
pojecia ,dobre obyczaje”, czy tez ,interes klienta”, wymagaty one skonkretyzowania w $wietle
okolicznosci ustalonych w toku kontroli Prezes UZP.

Wyktadni ,dobrych obyczajow” nalezy poszukiwa¢é w orzecznictwie i w tym zakresie
przywotane w stanowisku Prezes UZP orzeczenie Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z
28.06.2007 r. (sygn. V ACa 371/07) moze by¢ pomocne, gdyz wskazuje na sposob oceny
okreslonego zachowania, jako naruszajgcego dobre obyczaje, okreslanych jako normy
moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwos¢ kupiecka). Istotne
znaczenie przypisano tam oceng zorientowanym na ,zapewnienie niezaktéconego
funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane wspétzawodnictwo jakoscia,
ceng i innymi pozadanymi przez klientow cechami oferowanych towaréw lub ustug”. Co
istotne, w orzecznictwie klauzula ,dobrych obyczajéw” stanowi wystarczajgca podstawe do
zakwalifikowania dziatania, jako czynu nieuczciwej konkurencji (tak SN w wyroku z 9.1.2008
r., sygn. Il CK 4/07),a zatem nie zawsze koniecznym jest wykazanie, ze dziatanie narusza
przepisy aktéw prawnych. Nalezy rowniez wskaza¢, w $lad za stanowiskiem Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z 22.11.2001 r. (sygn. | ACa 688/00), iz dla zaistnienia czynu
nieuczciwej konkurencji nie potrzeba, aby towarzyszyt mu zamiar, hipotezg tego przepisu
objete sg bowiem tylko te czyny sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktére zagrazajg lub
naruszajg interes przedsigebiorcy, przy czym nie nalezy zapominac o tym, ze ustawa reguluje
zapobieganie | zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dziatalno$ci gospodarczej (art. 1

ZwalNKonU), co oznacza, iz przepisy tej ustawy znajdujg zastosowanie miedzy
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konkurujgcymi ze sobg na rynku przedsigbiorcami.

Zgodnie z art. 17 ustawy z dnia 02.07.2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U.
nr 173, poz. 1807) przedsiebiorca wykonuje dziatalnos¢ gospodarczg na zasadach uczciwej
konkurencji i poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw konsumentow.
Dokonujgc oceny dziatan konkurencyjnych pod katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami
istotne znaczenie ma sposob rywalizacji pomiedzy konkurentami, podlegajacy weryfikacji w
konkretnych okolicznosciach przy uwzglednieniu, zastugujgcych na aprobate w swietle norm
moralnych i etycznych zwyczajéw dochodzenia przez przedsiebiorcéw do osiggniecia
korzysci gospodarczych (vide wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z 24.5.2007 r., V ACa
328/07). Nagannos$¢ postepowania wykonawcy w przedmiotowym stanie faktycznym
identyfikowana jest poprzez udziat na etapie nadzoru nad wykonanymi pracami matzonka,
petnigcego funkcje JNPWP, co ma zaprzecza¢ idei obiektywnej weryfikacji i sprawdzeniu
przez niezalezny podmiot zewnetrzny. W ocenie Prezes UZP, Zamawiajacy w momencie
podpisywania umowy (udzielenia zaméwienia) z przedsiebiorcg — E. O.-M.powinien byt wzig¢
pod uwage, iz nadzér nad prawidtowym wykonaniem przedmiotu zamowienia sprawowac

bedzie wytoniony w réwnolegle prowadzonym postepowaniu przetargowym — maz.

Odnoszac sie do przestanki naruszenia dobrych obyczajéw, weryfikacji nalezato poddac
stwierdzenie Prezes UZP, iz w momencie zawarcia umowy z wykonawcg ustugi
rozminowania Zamawiajacy wiedziat, iz podmiotem, ktéry bedzie petnit nadzér nad
czynnosciami rozminowania, jest mgz sktadajgcej oferte na czes¢ |, Il przedmiotu
zamoéwienia — E. O. — M. W ocenie Izby tak postawiona teza byta zbyt daleko idaca, gdyz
opierata sie na zatozeniu statosci i pewnosci rozstrzygniecia wyniku postepowania, iz
zamoOwienie zostanie udzielone wybranemu w postepowaniu wykonawcy, co nastgpito
czynnoscig z dnia 10.07.2014 r. Przyjecie tej tezy oznaczatoby, iz w postepowaniu na wybor
petnigcego nadzor, w okresie od wyboru oferty najkorzystniejszej do udzielenie wybranemu
wykonawcy zamdéwienia (tj. 31.08.2014 r., kiedy doszto do zawarcia umowy) nie mogto dojsé
do zmiany wyniku postepowania. W ocenie |zby, pozostaje to w sprzecznosci z rzeczywistym
przebiegiem postepowania, gdyz na wybér oferty najkorzystniejszej ztozone zostato
odwotanie, merytorycznie rozstrzygniete wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z 01.08.2014
r. (sygn. akt KIO 1468/14). Ponadto, na orzeczenie Izby wniesiona zostata skarga do Sadu
Okregowego we Wroctawiu (sygn. X Ga 460/14), ktorej brakdéw formalnych strona nie
uzupetnita. Faktycznie zatem, dopiero od dnia ogtoszenia wyroku oddalajgcego odwotanie
Zamawiajgcy mogt przyjac, iz wybrang w postepowaniu na nadzér pozostawata oferta SPEC-
MAJ L. M., jak rowniez, ze z tym wykonawca zostanie zawarta umowa (w zw. a art. 183 ust.
1 Ustawy Pzp). W mniejszej sprawie nie wptywato to jednak na stwierdzenie, ze w dniu
udzielenia zamowienia E. O.-M. (25.09.2014 r.), jej maz zwigzany byt juz umowg na
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Swiadczenie nadzoru rowniez nad pracami, jakie miata ona wykonywacé. Stad, Izba uznata w
slad za kontrolujgcym, iz udzielajgc zamowienia w dniu 25.09.2014 r., Zamawiajgcy mogt
stwierdzi¢, iz doszto do naruszenia dobrych obyczajéow poprzez ztozenie oferty w celu
uzyskania zamowienia na wykonanie ustugi rozminowania, ktéra miataby by¢ swiadczona
pod nadzorem podmiotu blisko zwigzanego rodzinnie, jak i gospodarczo. W ocenie lzby,
stuszne sg zastrzezenia Prezes UZP co do zachowania relacji, jakie powinny towarzyszyc¢
wykonywaniu ustugi rozminowania pomiedzy wykonawca, a nadzorujgcym, ktére mogty
zakiécac jakosc oferowanej ustugi. Fakt, iz oferta zostata ztozona w innym postepowaniu, jak
rowniez brak konkurencyjnych ofert na czesci | i lll przedmiotu zaméwienia, nie zmienia tego
stanu faktycznego, jaki towarzyszyt swiadczeniu ustugi rozminowania. W ocenie Izby, do
ziszczenia sie przestanki popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji (naruszenia dobrych
obyczajow) mogto dojs¢ zarbwno w momencie ztozenia oferty, jak i w toku postepowania
przetargowego (przed udzieleniem zamdwienia), kiedy okazata sie by¢ pewna okolicznos¢
istotna, a dotyczaca ustalenia udziatu w projekcie, jako nadzorujgcego meza wybranej E. O.-
M.

W dalszej kolejnosci wykazania wymagato, iz na skutek ztozenia oferty wykonawczej doszto
do naruszenia interesu klienta, tu Zamawiajacego. Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z 5.10.2006 r. (sygn. | ACa 1103/06) 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 przedsiebiorcy lub klienta,
wystarczy ustalenie, ze taka dziatalno$¢ owemu interesowi zagraza. Naruszenie interesu
Zamawiajgcego dotyczy¢ ma zachwiania relacji pomiedzy podmiotami, ktorym zleca
wykonanie prac, tj. wykonawcy i nadzorujgcego, wypaczajgcych cel nadzoru nad
wykonawca.

Nie ulega watpliwosci, iz w stanie faktycznym ustalonym w toku kontroli, interesy obu
przedsiebiorcbw sg ze sobag zbiezne — zardwno podmiot nadzorowany, jak i podmiot
nadzorujgcy majg interes w tym, aby prace saperskie zostaly uznane za nalezycie
wykonane, co skutkuje otrzymaniem wynagrodzenia, jak réwniez uniknieciem ewentualnej
odpowiedzialnosci kontraktowej. Dos¢ swobodng jest postawa Zamawiajgcego, ktéry zdaje
sie nie dostrzegac zagrozen, jakie mogty dla zaktadanego rezultatu prac rozminowania, nie$¢
powigzania osobowe obu podmiotow. W ocenie Izby, zasadnie wskazano w informacji o
wyniku kontroli, ze bliskie powigzania, rowniez organizacyjne obu przedsiebiorcéw (wspdlne
dane korespondencyjne i teleadresowe), czyni¢ mogty iluzoryczny nadzor, ktéry z zatozenia
powinien mie¢ charakter niezalezny, a przez to gwarantujgcy rzeczywisty oglad sprawy. Nie
byto przekonujgcym wyjasnienie Zamawiajgcego, jakoby brak zauwazonego juz po
wytypowaniu obszaru podlegajgcego kontrolnemu sprawdzeniu, dziatania pracownikow
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wykonujacych rozminowanie, miata sSwiadczy¢ o braku zagrozenia dla interesu
Zamawiajgcego. W ocenie Izby, stan zagrozenia intereséw Zamawiajgcego istniat przez caty
okres swiadczenia ustugi, gdyz kazda kontrola rozminowanego obszaru prowadzona byta w
konsultacji i z udziatem matzenstwa odpowiedzialnego w ramach prowadzonej aktywnosci
zawodowej za inny obszar, tacznie sktadajgcy sie na efekt koncowy prac. Jak wynika z
wczesniej przywotanych orzeczen SA w Katowicach, spetniajacg przestanke czynu
nieuczciwej konkurencji jest juz stan zagrozenia interesom klienta, co oznacza, iz nie musi
faktycznie dojs¢ do jego naruszenia, aby méc stwierdzi¢ delikt w postaci dopuszczenia sie

czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia
oferty wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie mogto uzasadnia¢ utrzymania wyboru,
jako najkorzystniejszej oferty E. O.-M., brak konkurencyjnych ofert na czes¢ | i lll przedmiotu
zamoéwienia w sytuacji, gdyz w momencie udzielania zaméwienia (zawarcia umowy) pewnym
byto, iz wykonanie ustugi rozminowania z udziatem innego przedsigbiorcy blisko
powigzanego, naruszac bedzie istote kontroli, stanowigcej konieczny element wykonywanych

prac rozminowania.

Majac powyzsze na uwadze, Izba wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty

PrzewodniczaCy: ......cccoiiiiiiiiiiiinnnnns
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