Sygn. akt KIO/KD 38/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 01 czerwca 2016 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w pismie z dnia 29 kwietnia 2016 r. do Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego:
Panstwowe Gospodarstwo Lesne , Lasy Panstwowe"
Nadlesnictwo Chocianéw, Nadlesnictwo Jawor, Nadlesnictwo
Kamienna Gora, Nadlesnictwo Przemkow, Nadlesnictwo
Ztotoryja
reprezentowane przez:
Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe"
Regionalna Dyrekcja Laséw Panstwowych we Wroctawiu
ul. Grunwaldzka 90
50 - 357 Wroctaw

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej (znak: KD/23/16/DKUE) z dnia
26 kwietnia 2016 r. w przedmiocie zamdwienia na: wykonanie rozpoznania i oczyszczania
saperskiego terendéw: czes¢ zamowienia nr | - w Nadlesnictwie Chocianéw, czesc
zaméwienia nr Il -w Nadlesnictwie Jawor, czes¢ zamédwienia nr Il -w Nadlesnictwie
Kamienna Gora, cze$¢ zamdwienia nr IV-w Nadlesnictwie Przemkow, czes¢ zamowienia nr

V - w Nadlesnictwie Ztotoryja

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlgcka

Cztonkowie: |zabela Niedziatek - Bujak
Andrzej Niwicki

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej nastepczej
z dnia 26 kwietnia 2016 r. przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadzit na wniosek kontrole dorazng
nastepczg postepowania przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego o
udzielenie zaméwienia pn. ,wykonanie rozpoznania i oczyszczania saperskiego terendw:
czes¢ zamoéwienia nr |- w Nadlesnictwie Chocianéw, czes¢ zamdwienia nr [I-w Nadlesnictwie
Jawor, cze$¢ zaméwienia nr 1l - w Nadlesnictwie Kamienna Géra, czes¢ zamdwienia nr [V-w
Nadlesnictwie Przemkow, cze$¢ zamowienia nr V- w Nadlesnictwie Ziotoryja."

Zaméwienie bedace przedmiotem kontroli jest elementem projektu pn.: ,Rekultywacja na
cele przyrodnicze terenéw zdegradowanych, popoligonowych i powojskowych zarzgdzanych
przez PGL LP" (nr projektu: POIS.02.02.00-00-001/10). 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 poszczeg6ine nadlesnictwa. Rdéwnolegle do
toczgcego sie postepowania Centrum Koordynaciji Projektéw Srodowiskowych prowadzito w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na wykonywanie zadan Jednostki
Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac (JNPWP) rozpoznania i oczyszczania
saperskiego terenu. W dniu 01.08.2012 r. zostata zawarta umowa z wykonawcg SPEC-MAJ
L. M. na kwote 2 631 116,37 zt. Termin realizacji umowy okreslono ,do dnia 01.10.2015 r."
Przedmiotem ww. umowy byto wykonywanie przez wykonawce zadan Jednostki
Nadzorujgcej Prawidtowosé Wykonywanych Prac rozpoznania i oczyszczania saperskiego
terenu w projekcie ,Rekultywacja na cele przyrodnicze terenéw zdegradowanych,
popoligonowych i powojskowych zarzadzanych przez PGL LP". Prace miaty by¢ prowadzone
na terenie 48 nadlesnictw, w tym na terenie nadlesnictw Chocianéw i Przemkéw. Zgodnie z §

4 ust. 1 umowy, do zadan wykonawcy nalezato:

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

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

3) prowadzenie kontroli doraznych na zlecenie zamawiajgcego,

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

catos¢ dokumentacji prowadzonej przez CFS oraz uporzgdkowanie terenu i miejsc detonacji
przez CFS; wykonawca prowadzi kontrole jakosciowg 10% powierzchni obszaréw
oczyszczonych przez CFS lub wigekszej, w przypadku powtérzenia 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
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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 zadanie
nadlesnictwa/zamawiajgcego,

7) raportowanie i przekazywanie dokumentédw do zamawiajgcego i nadlesnictw. Zgodnie

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

W kontrolowanym postepowaniu wykonawczym w zakresie czesci | i IV zaméwienia - tj. w
nadlesnictwach Chociandéw i Przemkoéw oferte ztozyt wykonawca E. O. — M. dziatajacy pod
firmg Biuro Obstugi Inwestycji E. O. - M. Oferta w czesci IV zostata wybrana jako
najkorzystniejsza na te czes¢ zamoéwienia i w dniu 27.09.2012 r. pomiedzy Nadlesnictwem
Przemkow a z niniejszym wykonawcg podpisano umowe.

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: J. K. 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 wystawi¢ faktury) zgtasza gotowos¢ do przeprowadzenia na danym
terenie weryfikacji jakosci przeprowadzonych prac, pisemnie do zamawiajgcego oraz do
wiadomosci Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac na adres: SPEC-
MAJ L. M. (...)".

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 cato$¢
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 dziatan rozpoznania i oczyszczania saperskiego...", w
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ktérej wskazuje m.in. osoby, ktére bedg wykonywaty zadania saperskie.

Aneksami (od nr 1/2012 do nr 4/2013) z dnia 22,10.2012 r., 08.11.2012 r., 19.03.2013 r. i
13.05.2013 r. do ww. umowy strony modyfikowaty zapisy harmonogramu rzeczowego (zat. nr
3 do umowy) poprzez przyspieszenie terminu realizacji poszczegdlnych etapéw zaméwienia.
dwa pierwsze aneksy podpisywat ze strony podmiotu wykonawczego p. J K

Na dzien wyboru oferty najkorzystniejszej (17.07.2012 r.) ztozonej przez Biuro Obstugi
Inwestycji E. O. - M. byto juz wiadomo, ktéry podmiot bedzie realizowat zaméwienie na
nadzor (wybér oferty najkorzystniejszej w zamdwieniu na nadzér- 12.07.2012 r.), i ze bedzie
nim wykonawca SPEC-MAJ L. M. W dacie zawierania umowy z wykonawcg Biuro Obstugi
Inwestycji E. O. — M. (27.09.2012 r.), umowa na nadzor byta juz zawarta (w dniu 01.08.2012
r. z wykonawcg SPEC-MAJ L. M.).

Prezes Urzedu zwrdcita uwage na wystepujgce powigzanie osobowe pomiedzy dwoma
podmiotami. Przedsiebiorca E. O. - M. jest prywatnie matzonkg przedsiebiorcy, ktory
Swiadczy ustuge nadzoru nad przedmiotowym zadaniem. Prezes UZP wskazata, ze: ,Ustawa
Prawo zamowien publicznych, ani inne przepisy nie wytgczajg mozliwosci sktadania ofert w
tym samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcow bedacych matzonkami. Tym
bardziej zatem nie ma takiego zakazu w sytuacji, gdy oferty ztozono na rézne postepowania.
Kazdorazowo, w razie ztozenia ofert przez wykonawcéw powigzanych osobowo, nalezy
jednak poddac¢ analizie, czy ziozenie przez nich ofert nie wypetnia znamion czynu
nieuczciwej konkurencji na gruncie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 20083 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
znk". Nalezy przy tym juz na wstepie przyja¢ teze, ze wykonawca - przedsiebiorca dziata
racjonalnie w znaczeniu gospodarczym, za$ 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 - matzenstwo, dublujg w ramach prowadzonej przez kazdego z
nich dziatalnosci zachowanie, sprowadzajgce sie do uzyskania konkretnego kontraktu lub w
przedmiotowym stanie faktycznym utatwieniu w realizacji kontraktu. W obrocie
gospodarczym sprowadza sie to w szczegolnosci do jednej niebudzacej watpliwosci
okolicznosci - wytagczenia naturalnej dla niezaleznych od siebie przedsiebiorcéw swoistej
blokady informacyjnej pomiedzy takimi podmiotami.”

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zwrécita uwage, ze powigzani osobowo
przedsigbiorcy wystepujg co prawda w odrebnych, ale nierozerwanie zwigzanych ze sobg
postepowaniach: wykonawstwa i nadzoru. Koniecznos¢ nadzoru w jakichkolwiek

specjalistycznych postepowaniach wynika z tego, ze zamawiajgcy majgcy interes w
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nalezytym wykonaniu zaméwienia nie dysponuje narzedziami zapewniajgcymi merytoryczng
ocene prawidtowosci jego wykonania, co wynika wprost z oczywistych brakéw kompetencji.
Podmiot nadzorujgcy jest wiec merytorycznym doradcg zamawiajgcego i w stosunkach z
wykonawcg jest quasi-zamawiajgcym. W tej sytuacji winny sie rysowac nastepujgce relacje:
relacja zaufania pomiedzy zamawiajgcym i podmiotem nadzorujgcym oraz zasada
ograniczonego zaufania pomiedzy nadzorem a wykonawstwem. Zamawiajgcy rozstrzygajgc
przedmiotowe postepowanie wykonawcze w czesci nr IV zamdwienia na korzys¢ firmy pani
O. — M. wiec poddajagc efekt jej pracy audytowi dokonywanemu przez firme jej meza (w
momencie zawieranie umowy na wykonawstwo obowigzywata juz umowa na nadzoér, ktéry
petni¢ miata firma matzonka wykonawcy), w istocie podwazyt sensowno$¢ nadzoru i pozostat
osamotniony w kontaktach z podmiotem profesjonalnym, tj. firmg Biuro Obstugi Inwestycji E.
O. - M. Truizmem jest bowiem stwierdzenie, ze najlepszg gwarancjg nalezytego wykonania
zamoéwienia jest realne nadzorowanie dziatah przez zamawiajgcego, a jezeli przedmiot
zamoOwienia jest specjalistyczny - faktyczna bezstronnos¢ i niezaleznosé zewnetrznego
podmiotu nadzorujgcego. Taka niezaleznos¢ w zaistniatym stanie faktycznym, w ocenie
Urzedu, nie zostata zapewniona.

Szeroki zakres nadzoru nad wykonawstwem, w ocenie Urzedu moze mie¢ realne przetozenie
na wykonywanie zamowienia przez wykonawce. Podmiot nadzorujgcy wspoétdecydowat
bowiem z zamawiajgcym, jaki teren poddany zostanie ponownej (kontrolnej) weryfikacji pod
katem wystepowania materiatbw niebezpiecznych. W takich okolicznosciach bliskosé
podmiotdw nadzorujgcego i wykonawczego, mogta umozliwi¢ firmie nadzorowanej
(wykonawczej) ocene ryzyka zamowienia na poziomie nieosiggalnym dla innych
wykonawcow. W szczegdblnosci firma wykonawcza (zona) mogta z tatwoscig uzyskaé
informacje, jaki teren zostanie poddany kontroli przez firme nadzorujgcg (meza).

Dodatkowo Prezes UZP zwrocit uwage, ze maz przedsigbiorcy, E. O. - M. osobiscie w dniach
23.11.2012 r., 21.12.2012 r., 15.05.2013 r., 11.06.2013 r. i 03.01.2014 r. podpisywat

protokoty zdawczo - odbiorcze czesci terenu oczyszczonego przez firme swojej zony.

Nadto Prezes UZP zauwazyt wystepujace faktyczne powigzania nie tylko miedzy
przedsigbiorcami, ale takze przedsiebiorstwami. Jak wynika z dokumentacji postepowania
osoby przewidziane w ofercie do wykonywania czynnosci kierowniczych w niniejszym
postepowaniu sg jednoczesnie osobami, ktére zostaty zgtoszone do wykonywania czynnosci
kierowniczych w nadzorze. W zakresie postgpowania w czesci nr IV Przemkéw
(zakonczonego zawarciem umowy nr ZH-2710-8/12, ktérej integralng czes¢ stanowita oferta
wykonawcy BOI E. O. -M.), w Wykazie 0séb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamowienia, zatgczonym do oferty ww. wykonawcy (dokument zastrzezony jako tajemnica

przedsiebiorstwa), na stanowisko kierownikow prac saperskich przewidziano m.in. p. M. R. i
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p. J. K. W odniesieniu do p. M. R. wskazano, ze ma on dos$wiadczenie tj. ,7 lat nadzér nad
pracami oczyszczania terenOw oraz niszczenia przedmiotow wybuchowych przy uzyciu
materiatbw wybuchowych do uzytku cywilnego w firmie BOI". Jednoczesnie, ww. osoba
wskazana zostata w aneksie nr 1 z dnia 28.08.2012 r. do umowy na nadzér z dnia
01.08.2012 r., jako kierownik nadzoru prac (a zatem z ramienia podmiotu nadzorujgcego). W
odniesieniu do p. J. K. wskazano, ze ma on doswiadczenie tj. ,8 lat nadz6r nad pracami
oczyszczania terendw oraz niszczenia przedmiotow wybuchowych przy uzyciu materiatow
wybuchowych do uzytku cywilnego w firmie BOI". Pan J. K. zostat wyznaczony takze w § 15
ust. 1 umowy wykonawczej nr ZH-2710-8/12 jako pracownik odpowiedzialny za realizacje tej
umowy. Pomocniczo wskazano, ze byt on takze petnomocnikiem firmy wykonawczej i
podpisywat dwa aneksy do umowy wykonawczej modyfikujgce przyjety harmonogram
wykonywania prac. Jednoczesnie, p. J. K. zostat wskazany w aneksie nr 1 z dnia 28.08.2012
r. do umowy na nadzé6r z dnia 01.08.2012 r,, jako kierownik nadzoru prac (a zatem z
ramienia podmiotu nadzorujgcego). Innymi stowy, kierownicy prac saperskich wystepowali w
tej funkcji zarbwno w postepowaniu wykonawczym i nadzorujgcym. Ponadto pan R. K,
wyznaczony w § 15 ust. 1 umowy wykonawczej nr ZH-2710-8/12 jako pracownik
odpowiedzialny za realizacje tej umowy, zostat wymieniowy w Wykazie oséb w ofercie na
nadzor.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazat, ze reguty doswiadczenia zyciowego
nakazujg uznaé, ze realnos¢ i rzetelno$¢ nadzoru jest watpliwa. Zwrécit uwage na ryzyko
dotyczace rzetelnosci i obiektywizmu w wykonywaniu zadan przez osoby, kiére wykonuja je
na rzecz obu firm. Aneks nr 1 z dnia 28.08.2012 r. do umowy na nadzér z dnia 01.08.2012 r.
zostat zawarty zanim doszto do podpisania umowy na wykonawstwo. Zamawiajgcy w
przedmiotowym postepowaniu, Nadlesnictwo Przemkoéw bedacy takze wspdtzamawiajgcym
w postepowaniu na nadzér mogt sie o tej okolicznosci faktycznej z tatwoscig dowiedziec.
Jako czwartg okolicznos¢ Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat sciste powigzanie
firm w tozsamosci niektérych danych teleadresowych. Jak bowiem wynika z tresci ofert
ztozonych przez oboje matzonkéw w ww. postepowaniach (na nadzér i wykonawstwo),
identyczne sa numery telefonéw i numery fakséw obu ww. wykonawcéw. Powyzsze

Swiadczy o braku rozdzielenia informacji dochodzacych do kazdej z firm.

Pomocniczo zauwazono, ze jak wynika z akt rébwnolegle prowadzonych kontroli doraznych
podobnych postepowan (np. postepowania objetego kontrolg dorazng -KD/24/16/DKUE pn.
Wykonanie rozpoznania i oczyszczania saperskiego terendéw dla: cze$¢ zaméwienia nri - w
Nadlesnictwie Jedwabno, czes¢ zaméwienia nr |l - w Nadlesnictwie Przasnysz, czesé
zamowienia nr Ml - w Nadlesnictwie Wipsowo przeprowadzonego przez Regionalng Dyrekcje
Lasow Panstwowych w Olsztynie) decyzjg Wojewody Dolnoslgskiego ZK-7014/1/888/07 z
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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 materiatbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego.
W tresci tej samej decyzji Wojewoda wskazat, ze ,odpowiedzialnym za nabywanie,
przechowywanie i wykonywanie wszelkich prac przy uzyciu materiatbw wybuchowych,
zapalajacych i srodkéw strzatowych oraz nadzér nad gospodarka 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. (a zatem takze na

dzien sktadania ofert w niniejszym postepowaniu) byt pracownikiem firmy wiasnej zony i to

niezaleznie od prowadzenia wiasnej dziatalno$ci gospodarczej. Zatem p. L. M. pozostajagc
pracownikiem firmy Zzony, z jednej strony odpowiadat za nadzér nad materiatami
niebezpiecznymi w jej firmie (warunkujac w ocenie Prezesa Urzedu nalezyte funkcjonowanie
firmy wtasnej matzonki), z drugiej zas strony byt jej bezposrednio podporzadkowany na
zasadzie podlegtosci stuzbowej wynikajgcej z Prawa pracy. Jednoczesnie miat petni¢ w
przedmiotowym postepowaniu role podmiotu nadzorujgcego. Wskazuje to na silne
powigzanie o charakterze merytorycznym i osobowym, gdyz osoba fizyczna (bedaca
jednoczes$nie przedsigbiorca nadzorujgcym) jest pracownikiem odpowiedzialnym za
postepowanie z materiatami niebezpiecznymi w firmie nalezacej do zony. W takich
okolicznosciach faktycznych i prawnych twierdzenie o bezstronno$ci i niezaleznosci obu
podmiotdéw (przede wszystkim w kontekscie dobrych obyczajéw w obrocie gospodarczym)
zdaniem Prezesa UZP nie jest zasadne.

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych zwrdcita uwage na nastepujace okolicznosci:

Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej, konkurencji w rozumieniu przepisOw o0 zwalczaniu 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 konkurenciji.

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



Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podkreslita, ze w uzasadnieniu rzagdowego projektu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (druk nr 278 z dnia 18 maja 1992 r.) wskazano,
ze wyliczenie czynow 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 przedsiebiorcéw, nowe
postacie czynobw sprzecznych z prawem lub uczciwoscig, a godzacych w interes
ogoblnospoteczny, przedsiebiorcéw lub klientdw.

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

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

terminie wskazanym w umowie.

Prezes UZP podkreslita, ze przedstawione powigzania pomiedzy wykonawcg wykonujgcym
prace saperskie, a wykonawcag nadzorujgcym te prace, sg na tyle silne, ze nie mozna uznac,
Zze sg zgodne z dobrymi obyczajami nakazujacymi 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 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
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jednego wspdlnego biura obu firm lub co najmniej wspoélnego pracownika, ktéry odbiera
jednoczesnie dokumenty dotyczgce 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 zamawiajacego, gdyz naraza go na nienalezyte wykonanie zamoéwienia. W ocenie
Prezesa Urzedu takze podjecie przez zamawiajgcego decyzji o poddaniu efektu pracy firmy
wykonawczej niezaleznej kontroli merytorycznej (firmy RAD-MIN), o czym s$Swiadczy
wystawiony w dniu 27.03.2014 r. Protokét Koncowy z Rekontroli, byto efektem dostrzezenia
zagrozenia w postaci nienalezytego wykonania zamoéwienia. Zamawiajgcy byt w petni
Swiadomy tego zagrozenia, w przeciwnym razie nie bytoby potrzeby wystepowac do
"podmiotu czwartego" w celu skontrolowania dziatan wykonawcy. Tym samym zamawiajacy
byt Swiadomy zagrozenia swojego interesu, 0 czym mowa w ustawie znk.

Uwzgledniajgc przywotany stan faktyczny, tres¢ ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
oraz interpretacje wystepujacych w niej terminbw nalezy uznaé, iz poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Biura Obstugi Inwestycji E. O. - M. w czesci nr | i IV zamoOwienia, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy znk zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia ww. przepisow. Ztozenie ww. oferty przez ww. wykonawce stanowi
bowiem czyn nieuczciwej konkurencji sprzeczny z dobrymi obyczajami, ktory zagrazat
interesowi klienta jakim jest zamawiajgcy.

W konkluzji Prezes UZP stwierdzit, ze zamawiajgcy zobowigzany byt uniewaznic¢
postepowanie w zakresie czesci IV zaméwienia tj. w Nadlesnictwie Przemkéw na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, z uwagi na brak waznych ofert w postepowaniu.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,kontrolujgcy pomingt w swojej opinii przedtozone przez
Zamawiajgcego pisma, ktére w trakcie realizacji ww. Projektu byly kierowane do szeregu
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podmiotow (kompetentnych organdéw - KIO, UOKIK) i miaty na celu ustalenie przedmiotowe;
kwestii".

Zamawiajgcy stwierdzit, takze, ze ,kontrolujgcy nie uzasadnit w sposéb realny
zaistnienia naruszenia dobrych obyczajow", a ,relacja pomiedzy podmiotami SPEC-MAJ L.
M., a BOlI E. O. - M. w przedmiotowym Projekcie byta juz przedmiotem analizy w
orzecznictwie dokonanej przez Krajowg Izbe Odwotawcza z dnia 1 sierpnia 2004 r. (tozsamy
stan faktyczny). (...) KIO stwierdzita (...), ze zlozenie oferty przez firme SPEC-MAJ w
postepowaniu na JNPWP w RDLP we Wroctawiu, gdzie Wykonawcg prac saperskich jest
firma BOI E. O. - M. nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. KIO uzasadnita swoje stanowisko m.in. uznajac, ze
zaréwno SPEC-MAJ L. M., jak i jego matzonka bedg wykonywac¢ swoje funkcje na podstawie
dwoch réoznych umoéw o udzielenie zamdwienia publicznego. Kazde z nich bowiem ponosi
indywidualng odpowiedzialno$¢ w stosunku do Zamawiajgcego za prawidtowe wykonanie
prac objetych umowg".

W ocenie Zamawiajgcego ,w zwigzku z sentencjg ww. wyroku, przewagi
konkurencyjnej nie mozna opieraé, jak wskazuje Kontrolujgcy, na wieziach i zaleznosciach
polegajacych m. in. na pozostawaniu w zwigzku matzenskim. (...). Zdaniem Odwotujgcego
przewagi konkurencyjnej nie mozna rowniez opierac, jak wskazuje Kontrolujgcy, na wieziach
i zaleznosciach pomiedzy pracownikami i wspofpracownikami obu firm". Zamawiajgcy
zarzucit ,podanie nieprawdziwych informacji przez Kontrolujgcego w tresci informacji o
wyniku kontroli, jakoby podmiot nadzorujgcy byt odpowiedzialny za odbior terenéw
oczyszczanych przez firme saperska. Podmiotem odpowiedzialnym za odbiér terendw
oczyszczanych sapersko przez Wykonawce tych prac, warunkujgcym wyptate
wynagrodzenia i wystawienia protokotow odbioru za kazdym razem byto Nadle$nictwo -
strona umowy z firmg BOI, co wynika z treSci umowy na wykonawstwo. Tym bardziej, ze sam
Kontrolujgcy wskazat w tresci informacji o wyniku kontroli obowigzki podmiotu nadzorujgcego
i nie wskazat wsrod nich obowigzku odbioru terenéw oczyszczonych. Istotne znaczenie ma
tez fakt, ze Kontrolujgcy przypisuje w tym przypadku dziatanie zagrazajgce interesom
Zamawiajgcego podmiotowi SPEC-MAJ chociaz podmiotem, ktéry z tresci catoksztattu
informacji o wyniku kontroli miat sie dopusci¢ czynu nieuczciwej konkurencji, jest jego
zdaniem firma BOI E. O.- M.".

Zdaniem Zamawiajgcego, ,Prezes UZP w tresci informacji o wyniku kontroli nie
udowodnit réwniez zagrozenia dla interesow Zamawiajgcego. Kontrolujgcy nie przedstawit
ani faktow, ani tym bardziej dowodow, ktére stanowig o takim naruszeniu. Zdaniem
Odwotujgcego, wskazywany przez Kontrolujgcego fakt, iz poddat on efekt prac wykonawcy
kontroli jeszcze innemu podmiotowi (firmie RAD-MIN) nie ma znaczenia dla oceny
przedmiotowego stanu faktycznego, gdyz nastgpito to na etapie realizacji umowy
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wykonawczej". Zamawiajgcy zakwestionowat rowniez wszystkie okolicznosci przywotane w
Informacji o wyniku kontroli jako przejawy powigzan pomiedzy ww. podmiotami, wskazujac w
szczegoblnosci, ze ,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 dwéch ofert przez matzonkéw w jednym
postepowaniu przetargowym. (...). Zdaniem Odwotujgcego, oceniajagc dziatania
przedsiebiorcédw poprzez 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 zarbwno E. O.- M., jak i L. M.
prowadzg zgodnie z wpisem do Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci
Gospodarczej dwie niezalezne dziatalnosci gospodarcze (na podstawie odrebnych numeréw
NIP i REGON), uzna¢ nalezy, zgodnie z przepisami ww. ustawy, ze kazde z nich prowadzi te
dziatalno$¢ na witasny rachunek {dodatkowo w ramach rozdzielnosci majatkowej). W zwigzku
z powyzszym, twierdzenie kontrolujgcego, ze matzenstwo, jako jeden byt prawny, dubluje w
ramach prowadzonej przez kazdego z nich dziatalno$ci zachowania sprowadzajgcego sie do
uzyskania konkretnego kontraktu Ilub w przedmiotowym stanie faktycznym utatwienia
realizacji kontraktu jest bezzasadne. (...). Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Kontrolujgcego, ze podmiot nadzorujgcy wspotdecydowat z zamawiajgcym, jaki teren
poddany zostanie ponownej weryfikacji pod katem wystepowania materiatow
niebezpiecznych. Zgodnie z zawartg umowg o odbiorze prac decydowat kazdorazowo
Zamawiajagcy, a jak sam wskazat Prezes UZP, JNPWP udzielat jedynie wsparcia
merytorycznego Nadlesnictwom. (...). Nalezy réwniez wskaza¢ na nieprawdziwg informacje
wskazang w wyniku kontroli przez Kontrolujgcego, jakoby firma nadzorcza jest
merytorycznym petnomocnikiem Zamawiajgcego i w stosunkach z wykonawcg jest quasi -
zamawiajgcym. Firma Nadzorcza, nigdy nie otrzymata od Zamawiajgcego petnomocnictwa
do wykonywania w jego imieniu jakichkolwiek czynnosci, a jedynie jest strong umowy o
zamobwienie publiczne. (...)".

Zamawiajgcy odniost sie takze do zarzutéw z Informacji o wyniku kontroli dotyczgcych
powigzah osobowych pomiedzy pracownikami dziatajgcymi w nadzorze i wykonawstwie
stwierdzajgc, ze ,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 Nadle$nictwie.
Zamawiajgcy zakwestionowat takze wnioski jakie wywiodt Prezes Urzedu na podstawie
okolicznosci, ze ,L. M. zostat wskazany jako osoba odpowiedzialna za nabywanie,
przechowywanie i uzywanie materiatdw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego”
w firmie nalezacej do zony. ,Ze wzgledow bezpieczenstwa krag pracownikéw danego
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podmiotu jest ograniczany w tresci samego pozwolenia. Wskazanie w 2007 r. p. L. M. jako
osoby odpowiedzialnej w ww. zakresie jest w Swietle przepiséw prawa dopuszczalne. L. M.
mégt bowiem jako pracownik by¢ odpowiedzialny w 2007 r. za nabywanie, przechowywanie i
uzywanie materiatbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego, a w 2013 i 2014 r.
(w chwili prowadzenia postepowania w Nadlesnictwie Przemkow) 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.".

Konkludujgc Zamawiajacy podkreslit, ze nie zaistniaty przestanki pozwalajace na
uznanie, ze ztozenie oferty przez p. O. - M. byto czynem nieuczciwej konkurencji. Ponadto,
Zamawiajgcy poinformowat Prezesa Urzedu, ze pan L. M. wnidst pozew cywilny do Sadu
Okregowego w Poznaniu przeciwko wykonawcy BET-MIN A. G. wnoszac o zobowigzanie
pozwanego do ztozenia przed szeregiem Instytucji oswiadczenia o odwotaniu wszystkich
zarzutébw (dotyczacych szeroko rozumianej dziatalnosci antykonkurencyjnej), ktore ten
wykonawca przywotywat w tresci pisma z dnia 19.10.2013 r. skierowanego do Dyrektora
Generalnego Laséw 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.w M.ki wobec BET-MIN A. G. za

zasadne."

Odnoszac sie do powyzszych zastrzezen, Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych stwierdzit, ze:

Nie jest zasadne twierdzenie, ze Prezes Urzedu stwierdzajgc naruszenie ustawy Pzp
nie uzasadnit w sposéb nalezyty realnego zaistnienia naruszenia dobrych obyczajéw oraz
zagrozenia interesu zamawiajgcego. Nie jest tez zgodne ze stanem faktycznym stwierdzenie,
ze wskazujgc naruszenie, Prezes Urzedu nie poddat analizie zatgczonych do akt kontroli
pism wiasciwych instytucji.

Przytoczony przez zamawiajgcego wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 1
sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1468/14) zawiera stanowisko niezgodne z postawiong przez
niego teza, jakoby wyrok oddalat mozliwos¢ postawienia naruszenia z art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. W wyroku Izba oddalita odwotanie w przedmiocie m.in. dopuszczenia sie przez
wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji. Wyrok nie zostat jednak wydany przy
analogicznym stanie faktycznym. Cho¢ w postepowaniu ocenionym przez KIO biorg 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., to jednak ocenie sktadu
orzekajgcego poddane zostato postepowanie na nadzér, a kontroli Prezesa UZP

postepowanie na wykonawstwo. Oznacza ze zarzut zaniechania odrzucenia na podstawie
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art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp dotyczyt oferty nalezgcej do SPEC-MAJ L. M., a nie
wykonawcy BOI E. O. - M.. Po drugie, zarzuty odwotujgcego rozpoznawane przez KIO
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, ograniczone byly w zasadzie tylko do matzenskich
powigzan pomiedzy podmiotami, brak byto odniesien do innych okolicznosci faktycznych
wskazujgcych na dalej idacg sie¢ powigzan ujawnionych w toku kontroli. Po trzecie,
odwotujgcy upatrywat realnego zagrozenia interesow zamawiajgcego w mozliwosci odmowy
ztozenia zeznan oraz w okolicznosci, iz obowigzek zaptaty kary umownej moze mie¢ wptyw
na sytuacje rodzinng panstwa M. oraz w tym, iz doswiadczenie zyciowe nakazuje
domniemywag, ze w razie konfliktu przystepujacy (SPEC-MAJ L. M.) zawsze bedzie dziatat w
interesie swojej rodziny. Powyzsze okolicznosci faktyczne nie stanowity podstawy zarzutéw
stawianych przez Prezesa Urzedu w tresci Informacji o wyniku kontroli. Zdaniem Prezesa
UZP, najwazniejsza jest okolicznos¢, ze Izba w uzasadnieniu stwierdzita co prawda
niedostatecznie udokumentowang przestanke zagrozenia interesbw zamawiajgcego, ale
jednoczes$nie odstgpita od badania przestanki sprzecznosci dziatan podmiotu nadzorujgcego
z dobrymi obyczajami, nie wykluczajac naruszenia dobrych obyczajéw (s. 29 orzeczenia).
Izba uznata przestanke naruszenia dobrych obyczajow za uprawdopodobniong i realng, ale
nie badata jej na skutek nie ziszczenia sie przestanki zagrozenia interesu zamawiajgcego.
Zdaniem Prezesa UZP nie jest takze zasadne stanowisko zamawiajgcego, bedace
kompilacjg powyzszego orzeczenia i wyroku z dnia 4 lutego 2013 r. (sygn. akt KIO 143/13),
ze skoro kazdy z podmiotow (na wykonawstwo i nadzér) podpisat odrebng umowe z
zamawiajgcym i ponosi indywidualng odpowiedzialnos¢ przed zamawiajgcym to
niedopuszczalne jest stawianie zarzutéw dotyczacych przewagi konkurencyjnej w oparciu o
wiezi i zaleznosci miedzy tymi podmiotami. KIO istotnie nadata duze znaczenie okolicznosci
zawarcia odrebnych umoéw, jednak ewentualne skutki rozpatrywane byty w kontekscie
ustawy o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej, ktéra faktycznie nie przewiduje prawnych
ograniczen takich czynnosci. W przedmiotowym stanie faktycznym Prezes Urzedu nie
powigzat jednak wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji z naruszeniem obowigzujgcego
prawa, w tym powyzszej ustawy. Prezes Urzedu wskazywat natomiast, ze okolicznos¢
sktadania oferty na inne postepowanie pozostaje bez znaczenia w Swietle niewatpliwego
wplywu rozstrzygniecia postgpowania na nadzor - na postgpowanie wykonawcze. Podkresli¢
nalezy po raz kolejny, ze sg to postepowania pozostajgce wzgledem siebie w specyficznej
relacji nadzér - wykonawstwo. Zatem dowodzenie, ze oferty przedsigbiorcédw powigzanych
zlozono na inne postepowania, mogto by mie¢ znaczenie gdyby zarzutem Prezesa Urzedu
byt np. zarzut zmowy przetargowej miedzy podmiotami w celu uzyskania zamowienia, a nie
zarzut wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji poprzez naruszenie dobrych obyczajow w
obrocie gospodarczym (a nie naruszenia prawa), ktéry zagraza interesowi klienta. Biorgc pod

uwage ww. okolicznosci, nie mozna uznac, ze Krajowa Izba Odwotawcza wydata ww. wyrok
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w identycznym stanie faktycznym i wyrok ten moze byC przestankg uznania, ze w
kontrolowanym postepowaniu nie doszto do zaniechania odrzucenia oferty stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci w kontekscie naruszenia dobrych obyczajow, co

wskazuje zamawiajacy.

Prezes Urzedu podtrzymat stwierdzenie, ze podstawg do oceny czy dany czyn mozna
okresli¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji wymaga zbadania okolicznosci towarzyszacych.
W przedmiotowym stanie faktycznym Prezes Urzedu ujawnit cztery takie okolicznosci.
Pierwszag dostrzezong okolicznoscia byto istnienie zwigzku matzenskiego miedzy
przedsiebiorcami. Drugg - wystapienie uktadu zaleznosci pomiedzy podmiotami, z ktérych
jeden wystgpit w roli podmiotu nadzorujgcego, a drugi nadzorowanego, co byto dodatkowo
wzmocnione szerokimi w ocenie Urzedu kompetencjami podmiotu nadzorujgcego nad
nadzorowanym. Trzecig dostrzezong okolicznoscig byty zaleznosci miedzy zasobami
osobowymi obu podmiotdéw, ktdre przejawialy sie zarébwno we wzajemnych wystepowaniu
tych samych o0s6b na stanowiskach kierowniczych i wykonawczych (saperskich) u obu
podmiotow, jak tez powigzania krzyzowe, tj. sytuacje, w ktorych kierownik prac saperskich
wystepowat w jednym postepowaniu jako szef zespotu wykonawczego, w innym za$ jako
szef zespotu nadzorujgcego. Czwartg okolicznoscia byty niektére wspdlne dane
teleadresowe firm. Pomocniczo, bazujgc na informacjach ujawnionych w toku innych
prowadzonych kontroli (w Nadlesnictwie Opoczno i Brzeziny) stwierdzono, ze p. L. M. byt
zatrudniony w firmie wtasnej zony jako pracownik, zgodnie z decyzjg administracyjna
wojewody i odpowiedzialny za ogolne zarzadzanie materiatami niebezpiecznymi. Wszystkie
te okolicznosci, zdaniem Prezesa UZP dowodzg bardzo bliskich relacji miedzy firma
wykonawczg i firmg nadzorujgcg, co jest sprzeczne z dobrymi obyczajami nakazujgcymi
niezalezno$¢ pomiedzy firmg nadzorujgca i nadzorowang i co w konsekwencji zagraza
interesowi klienta, czyli zamawiajgcego, tj. zagraza nalezytej realizacji zamowienia.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzit takze, ze zgodne ze stanem
faktycznym jest stwierdzenie Prezesa Urzedu w Informacji o wyniku kontroli, ze ,Podmiot
nadzorujgcy wspotdecydowat z zamawiajgcym, jaki teren poddany zostanie ponownej
(kontrolnej) weryfikacji (...)". Z § 17 ust. 2 umowy wykonawczej wynika, ze JNPWP po
zakonczeniu catosci prac wykonawczych (lub ich czesci, za ktére zostanie wystawiona
faktura) rozpoczyna kontrole jakosciowg na minimalnej powierzchni 10% obszarow
oczyszczonych przez wykonawce. Kontrola ta obejmowaé bedzie obszary wybrane przez
zamawiajgcego i JNPWP. Tre$¢ zapisu nie pozostawia watpliwosci, ze mowa jest tu o
porozumieniu obu podmiotéw, a nie wydawaniu przez zamawiajgcego wigzgcych polecen
podmiotowi nadzorujgcemu. W tym tez kontekscie stwierdzenie Zamawiajgcego, ze "teren
poddawany kontroli przez JNPWP byt kazdorazowo typowany przez pracownika
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Zamawiajgcego i przekazywany firmie nadzorujgcej (...)." jest bezprzedmiotowe. Po
pierwsze, nie wynika z umowy, tylko blizej nieokreslonej praktyki, kidrej nie sposéb
potwierdzi¢ na etapie kontroli. Po drugie, jesli taka praktyka rzeczywiscie wystapita na etapie
realizacji to nie byta znana na dzien oceny ofert i pozostaje bez wptywu na tres¢ naruszenia.

Prezes za niezasadne uznat stwierdzenie Zamawiajgcego, ze "sam fakt prowadzenia
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego potwierdza funkcjonowanie konkurencji i
niezafatszowane wspotzawodnictwo". Wyjasnit, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym w trybie z natury rzeczy otwartym i konkurencyjnym, rowniez
moze dochodzi¢ do nieuprawnionych praktyk, w tym w szczegélnosci stwierdzenia, ze
ztlozona w postepowaniu oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co zostato ustalone w
niniejszym postepowaniu w wyniku kontroli Prezesa UZP.

Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko, ze Zamawiajgcy ostatecznie zlecit dodatkowo
ustugi nadzoru innej firmie, bowiem byt Swiadomy zagrozenia swojego interesu, czyli
nalezytego wykonania zamoOwienia w $wietle powigzan miedzy firmg nadzorowang i
nadzorujgcg lub tez zostat w tym zakresie uswiadomiony przez instytucje kontrolujgce
(NFOSIGW). Ustalenia Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej
wyrazone w informacji pokontrolnej z kontroli na miejscu w dniach 10.03.2014 r. - 14.03.2014
r. nie mogg by¢ jednak przeniesione wprost do stanu faktycznego niniejszej sprawy. Jak
wynika z pkt 5 zakresu kontroli, przedmiotowa kontrola dotyczyta "weryfikacji zasadnosci
stawianych w skargach wykonawcow prac saperskich zarzutéw dotyczgcych niewtasciwego
nadzoru i odbioréw prac prowadzonych przez firme SPEC-MAJ L. M. w aspekcie formalnym,
organizacyjnym i rzeczowym". Juz z powyzszego wynika, ze trescig kontroli nie byty objete
sensu stricte postepowania wykonawcze, a forma sprawowania nadzoru. Istotnie, w
ustaleniach dokonanych przez NFOSIGW w zakresie objetym kontrolg nie znaleziono
dowoddw na stawiane w skargach wykonawcoéw zarzuty dotyczgce niewtasciwego nadzoru i
odbioru prac, niemniej jednak w "dbatosci o transparentnos$¢ i przestrzeganie dobrych
obyczajow" (s. 15 informacji pokontrolnej) zalecono przeprowadzi¢ dodatkowe badanie
jakosci wykonanych prac. Trudno powyzsze stwierdzenie uznaé¢ za dowdd na niebudzace
watpliwosci nalezyte wykonywanie prac przez przedsigbiorcow powigzanych, a praktyke
jednoczesnego wykonawstwa i nadzoru przez podmioty powigzane za przyktad wysokich
standardéw i dobrych obyczajow. Prezes UZP ponownie podkreslit, ze prawidtowym
rozwigzaniem byto odrzucenie oferty BOI E. O. - M. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji i wybranie w kolejnym
postepowaniu oferty innego wykonawcy, niepowigzanego z firmg nadzorujgcag, nie za$
wydatkowanie dodatkowych srodkéw publicznych na sfinansowanie drugiej ustugi nadzoru -
wykonywanej obok nadzoru firmy SPEC-MAJ L. M.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do poszczegdlnych okolicznosci stwierdzit w
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zastrzezeniach, ze ,samo pozostawanie w wiezi faktycznej lub prawnej, w tym przypadku
matzenstwa nie moze stanowi¢ podstaw do twierdzenia o zaistnieniu czynu nieuczciwej
konkurencji". Prezes wyjasnit, ze w Informacji o wyniku kontroli podobnie wskazano, ze samo
zaistnienie zwigzku matzenskiego pomiedzy podmiotami nie moze wprost $wiadczy¢ o
istnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Istote zagadnienia w przedmiotowym stanie
faktycznym mozna wyjasni¢ jedynie poprzez tgczne odczytywanie przestanek. O ile zatem
sama okoliczno$¢ zaistnienia matzenstwa pomiedzy przedsiebiorcami "o niczym nie
swiadczy", 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 ktdrymi
podmiot nadzorujgcy powinien by¢ w petni niezalezny od podmiotu nadzorowanego. Bliskie
relacje pomiedzy oboma firmami potwierdzajg tez pozostate trzy okolicznosci opisane w
Informacji o wyniku kontroli, w tym m.in. tozsame dane teleadresowe obu firm, ktére
dowodzg braku bariery informacyjnej miedzy oboma podmiotami. WspoIny numer faksu obu
firm, ktérych wiasciciele sg dodatkowo matzonkami, pozwala z najdalej idgcym
prawdopodobienstwem uznac, ze bariera informacyjna pomiedzy podmiotami nie istniata. Nie
potrzeba na te okoliczno$¢ specjalnego dowodu, trudno tez sobie wyobrazi¢ jakiego dowodu
Zamawiajgcy oczekuje i jak na gruncie Prawa zamowien publicznych taki dowod powinien
wygladac - wystarczajgce w ocenie Prezesa sg reguty doswiadczenia zyciowego i analiza
zaistniatego stanu faktycznego. Powigzanie danych teleadresowych firm nadzorujgcej i
nadzorowanej jest zjawiskiem jednoznacznie nagannym w relacjach nadzor - wykonawstwo i
podwaza sens takiej relacji. Istotg nadzoru jest bowiem formalna i faktyczna bezstronnosé,
ktéra dopiero gwarantuje wiasciwe zachowania po stronie podmiotu nadzorowanego.
Prawdopodobienstwo graniczace z pewnoscig, ze podmiot profesjonalny bedzie wykonywat
swoje zadania rzetelnie osiggng¢ mozna wowczas, gdy catkowicie od niego niezalezny inny
podmiot profesjonalny bedzie nadzorowat jego prace. Brak zatem faktycznej bezstronnosci w
zamoOwieniu o charakterze specjalistycznym zagraza interesowi zamawiajgcego, ktéry nie
jest profesjonalnym podmiotem w zakresie ustug oczyszczania saperskiego. Ztozenie oferty,
w nastepstwie ktorej zawarcie umowy niweczytoby sens zamowienia sprowadzajgc nadzor
nad czynnosciami do nadzoru nad samym soba, jak réwniez stawiajgc podmiot kontrolujgcy i
kontrolowany w dogodnej, sprzecznej z istotg nadzoru pozycji, moze i powinno byé
rozpatrywane przez pryzmat regulacji zawartych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (...)."

Odnoszac sie do opinii Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia
14.02.2014 r., Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zauwazyt, ze zostata ona wydana w
oparciu o analize przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, nie za$ ustawy
znk. UOKIK wprost wskazuje w tresci opinii, ze ,Prezes UOKIK nie jest wtasciwy do oceny
zgodnosci dziatan przedsiebiorcéw z przepisami ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
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zwalczeniu nieuczciwej konkurencji, czy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych. Z tego tez wzgledu analiza przedstawionego przez Panstwa stanu faktycznego
ograniczona bedzie jedynie do oceny zgodnosci opisanych dziatan z ustawg o ochronie
konkurencji i konsumentow". Tym samym, zdaniem Prezesa UZP, stanowisko UOKIK nie
moze by¢ argumentem kwestionujgcym zasadnos¢ opisanego w Informacji o wyniku kontroli
naruszenia. Prezes UZP wskazat takze, ze UOKIK przeanalizowat stan faktyczny pod katem
istnienia porozumien ograniczajgcych konkurencje (w szczegdlnosci zmow przetargowych)
oraz naduzywania pozycji dominujgcej, co nie oddaje istoty sprawy, gdyz przedmiotem
naruszenia wykazywanego przez Prezesa Urzedu nie sg ani zmowy przetargowe, ani
zagadnienie monopoli i oligopoli na rynku ustug saperskich. Ponadto tres¢ zapytania
skierowanego do UOKIK dotyczyta tylko okolicznosci zaistnienia zwigzku matzenskiego
pomiedzy podmiotami, bez analizy okoliczno$ci towarzyszacych, ujawnionych na skutek
kontroli. W tym tez kontekscie stwierdzenie UOKIiKu, ze okolicznos¢, ze kazdy z dwdch
odrebnych przedmiotowo przetargow wygrali przedsiebiorcy ze sobg powigzani, samo w
sobie nie stanowi dowodu istnienia porozumienia antykonkurencyjnego jest takze zgodne z
ustaleniami Urzedu, ktéry wprost wskazat, ze samo zawarcie matzenstwa pomiedzy
przedsigbiorcami nie przesadza o podstawie do odrzucenia oferty jednego z nich w mys$l art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, okoliczno$¢ prowadzenia przez p.
L. M. odrebnej dziatalnosci gospodarczej od p. E. O. - M., ma znaczenie formalne i nie moze
wprost uchyla¢ ustalen poczynionych przez Prezesa Urzedu w Informacji o wyniku kontroli.
W ocenie Prezesa Urzedu, nie mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej kazdy przedsiebiorca
dziata wytgcznie w swoim interesie, ale mamy do czynienia z sytuacjg odwrotng, w ktorej
interes jednego przedsiebiorcy jest zbiezny z interesem drugiego (obydwu zalezy na tym,
zeby prace saperskie zostaty uznane za nalezycie wykonane, co pozwoli otrzymac nalezne
wynagrodzenie). Biorgc pod uwage, ze jeden z przedsigbiorcow nadzoruje prace drugiego,
jest to sytuacja niedopuszczalna, ktéra narusza dobre obyczaje i zagraza interesowi
Zamawiajgcego, tj. zagraza nalezytemu wykonaniu zamdwienia.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zauwazyt, ze istotg zarzutu byto badanie
rozlegtosci powigzan pomiedzy podmiotami, ich sprzecznosci z dobrymi obyczajami, co
miato miejsce w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a w konsekwenc;ji
- wynikajgcymi z tego zagrozeniami dla realizacji zamoOwienia. Prezes zauwazyt, ze
podwojna aktywnos¢é zawodowa p. L. M. jako pracownika firmy zony i autonomicznego
przedsiebiorcy nie jest sprzeczna z prawem i Prezes Urzedu takiej sprzecznosci nie zarzuca,
pozostaje natomiast sprzeczna z dobrymi obyczajami w obrocie i wypetnia przestanke z art.
3 ust. 1 ustawy znk. W Swietle Kodeksu cywilnego brak jest odrebnosci prawnej pomiedzy
osobg fizyczng p. L. M., a tg sama osobg fizyczng dziatajgcg pod firmg. Ujawniony dowdd,
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jakim jest decyzja administracyjna wojewody i reguty doswiadczenia zyciowego pozwalajg na
wyciggniecie oczywistego wniosku, ze bezstronnos¢ podmiotdéw w niniejszym stanie
faktycznym nie wystgpita, a twierdzenia Zamawiajgcego tego dotyczace - sg bezzasadne.

W ocenie Prezesa Urzedu nie mozna przyjaé¢ argumentacji zawartej w zastrzezeniach
wskazujgcej na brak wptywu powigzan pomiedzy osobami wyznaczonymi do petnienia funkciji
w wykonawstwie i nadzorze, gdyz ,w przedmiotowym stanie faktycznym nie doszto 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". Po pierwsze, Prezes Urzedu nie stwierdzit, ze w danym
nadlesnictwie te same osoby w praktyce wykonywaly 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, ktdrzy bedg braé¢ udziat w
realizacji obu zamoéwien (wykonawstwa i nadzoru), rowniez na stanowiskach kierowniczych.
Po drugie, nawet jesli osoby wskazane w ofertach i umowach obu firm faktycznie nie
nadzorowaty wykonywanych przez siebie prac, to sam fakt, ze osoby te (jak wynika z ofert i
umow) pracujg jednoczesnie dla obu firm (lub choéby wspétpracujg z nimi) poddaje w
watpliwos¢ ich obiektywizm i niezaleznos¢ w trakcie nadzoru i godzi w nalezyte
wykonawstwo. Jezeli bowiem dana osoba w jednym nadle$nictwie pracuje dla firmy
wykonawczej, a w drugim nadles$nictwie pracuje w firmie nadzorujgcej wykonujgc ustugi
nadzoru nad pracami wykonanymi przez ww. firme wykonawczg, to naturalne jest, ze moze
stara¢ sie wykonywac¢ nadzér tak, aby zachowaé¢ dobre relacje ze swoim pierwszym
pracodawca, j. firmg wykonawcza.

Prezes Urzedu stwierdzit, ze nie dostrzega bezposredniego zwigzku pomiedzy faktem
postawienia naruszenia z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy znk i
okolicznosciami przesgdzajgcymi o tym naruszeniu, a faktem, ze w przedmiotowym
postepowaniu oraz innych postepowaniach prowadzonych w Nadlesnictwie Przemkéw w
latach 2004 - 2007 wycena robocizny na 1 hektar w ofercie BOI jest podobna.

Prezes Urzedu podkreslit, ze w analogicznym stanie faktycznym w odniesieniu do
postepowan o zamowienie publiczne prowadzonych przez Nadlesnictwo Opoczno,
Nadlesnictwo Brzeziny, Nadlesnictwo Jedwabno i Nadlesnictwo Przasnysz Krajowa lzba
Odwotawcza uznata w Uchwatach wydanych na skutek przekazania nieuwzglednionych
przez Prezesa Urzedu zastrzezen do wyniku kontroli (uchwaty KIO: 1. z dnia 5 maja 2016 r.,
sygn. akt KIO/KD 27/16, 2. z dnia 6 maja 2016 r., sygn. akt KIO/KD 28/16, 3. z dnia 12 maja
2016 r., sygn. akt KIO/KD 33/16), ze ztozenie oferty przez wykonawce BOI E. O. -M. stanowi

czyn nieuczciwej konkurenciji.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
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Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przekazat je w dniu 17 maja 2016 r. do zaopiniowania
przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby, 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 Prawo zamowien

publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Izba w catosci podzielita stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych co do

zasadnosci stwierdzonego naruszenia.

Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, stanowi, ze Zamawiajgcy
jest zobowigzany do odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ustawy znk),
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Art. 3 ust. 1 ustawy znk
rozréznia przestanke sprzecznosci (naruszenia) z prawem oraz z dobrymi obyczajami. Co
takze istotne, art. 3 ust. 1 ustawy znk nie wymaga, aby dziatanie danej firmy faktycznie
naruszyto interes klienta, a wystarczajgce jest, zeby interes klienta byt zagrozony

Zdaniem Zamawiajgcego, Kontrolujgcy nie uzasadnit w sposob realny zaistnienia
naruszenia dobrych obyczajéw. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Sadu Apelacyjnego w
Katowicach, zgodnie z ktérym ,(...) Ocena okre$lonego zachowania jako naruszajgcego
dobre obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdyz istotne znaczenie majg tu oceny
zorientowane na zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i

niezafatszowane wspotzawodnictwo.”

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze brak jest legalnej definicji terminu: ,dobre
obyczaje” i ustalenie zakresu tego pojecia powinno nastgpi¢ po kompleksowej ocenie stanu
faktycznego. Po drugie, z zacytowanego fragmentu wyroku Sadu Apelacyjnego wynika, ze
skoro ocena okres$lonego zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona
zostata orzecznictwu, to oznacza to, ze taka ocena dokonywana jest w toku procesu
stosowania prawa, gdyz przedmiotem orzecznictwa jest ocena okreslonego stanu
faktycznego. Taka ocena dokonana zostata réwniez w toku kontroli przeprowadzonej przez
Prezesa Urzedu. Po trzecie, przy dokonywaniu oceny naruszenia dobrych obyczajow nalezy
przede wszystkich okresli¢, jakie dobre obyczaje potencjalnie mogtyby zosta¢ naruszone
oraz jakie dziatania lub zaniechania mogty naruszac te obyczaje.
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W niniejszej sprawie Prezes Urzedu stwierdzit, ze sprzeczne z dobrymi obyczajami sg na tyle
bliskie relacje miedzy firmg wykonawczg i firmg nadzorujgcg (w tym takze powigzania
osobowe, wspoélne dane teleadresowe), ze zagraza to interesowi Zamawiajgcego. Pozgdana
jest sytuacja, gdy podmiot kontrolujgcy jest niezalezny od podmiotu kontrolowanego, co
gwarantowa¢ ma niezaleznos¢ podmiotu kontrolujgcego i rzetelnos¢ przeprowadzonej
kontroli. W ocenie Izby, przyjecie odmiennego stanowiska zaprzeczytoby samej istocie
kontroli, polegajacej na sprawdzeniu dziatan lub zaniechan innego podmiotu i mogtoby
prowadzi¢ do uzyskania nieobiektywnych wynikow kontroli — a wiec wynikow z punktu

widzenia podmiotu zlecajacego przeprowadzenie kontroli bezwartosciowych.

Etapem oceny, czy doszio do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, powinno byc¢
ustalenie, jakie dziatania lub zaniechania naruszyty lub mogty naruszy¢ dobre obyczaje.
Podstawg do oceny, czy dany czyn (dziatanie lub zaniechanie) mozna okresli¢ jako czyn
nieuczciwej konkurencji jest wiec zbadanie okolicznosci towarzyszacych. W przedmiotowym
stanie faktycznym Prezes Urzedu ujawnit cztery takie okolicznosci. Pierwszg dostrzezong
okolicznoscig byto istnienie zwigzku matzenskiego miedzy przedsigbiorcami. Drugg -
wystgpienie uktadu zaleznosci pomiedzy podmiotami, z ktérych jeden wystgpit w roli
podmiotu nadzorujgcego, a drugi nadzorowanego, co byto dodatkowo wzmocnione szerokimi
w ocenie Urzedu kompetencjami podmiotu nadzorujgcego nad nadzorowanym. Trzecig
dostrzezong okolicznoscig byty zaleznosci miedzy zasobami osobowymi obu podmiotéw,
ktére przejawiaty sie zarbwno we wzajemnym wystepowaniu tych samych oséb na
stanowiskach kierowniczych i wykonawczych (saperskich) u obu podmiotéw, jak tez
powigzania krzyzowe, 1j. sytuacje, w ktérych kierownik prac saperskich wystepowat w jednym
postepowaniu jako szef zespotu wykonawczego, w innym zas jako szef zespotu
nadzorujgcego. Czwartg okolicznoscig byty niektére wspdélne dane teleadresowe firm (adres
siedziby i numer faksu), co wskazuje na brak bariery informacyjnej pomiedzy dwoma
formalnie odrebnymi podmiotami. Pomocniczo, bazujgc na informacjach ujawnionych w toku
innych prowadzonych kontroli (w Nadlesnictwie Opoczno i Brzeziny) stwierdzono, ze p. L. M.
byt zatrudniony w firmie wtasnej zony jako pracownik, zgodnie z decyzjg administracyjng
wojewody i odpowiedzialny za ogdlne zarzadzanie materiatami niebezpiecznymi. Wszystkie
wymienione okolicznosci dowodzg bardzo bliskich relacji miedzy firmg wykonawczg i firmg
nadzorujgca, co jest sprzeczne z dobrymi obyczajami nakazujgcymi niezalezno$¢ pomiedzy
firmg nadzorujgcg i nadzorowang i co w konsekwencji zagraza interesowi klienta, czyli
zamawiajgcego, tj. zagraza nalezytej realizacji zamdwienia. Ujawnione i wskazane powyzej
okolicznosci dowodzg wystgpienie ryzyka, ze w wyniku bliskich powigzah osobowych,
organizacyjnych i gospodarczych pomiedzy obiema firmami, prace te mogg nie zostac
wykonane w sposob nalezyty, tj. przynajmniej na takim poziomie jakosciowym, ktéry bytby
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zapewniony, gdyby nadzér byt wykonywany przez wykonawce, ktéry nie jest w zaden sposéb
zwigzany z wykonawcg nadzorowanych prac.

Nie ulega watpliwosci, iz w stanie faktycznym ustalonym w toku kontroli, interesy obu
przedsiebiorcbw sg ze sobag zbiezne — zarédwno podmiot nadzorowany, jak i podmiot
nadzorujgcy majg interes w tym, aby prace saperskie zostaly uznane za nalezycie
wykonane, co skutkuje otrzymaniem wynagrodzenia. A skoro tak, to nadz6r nad
wykonawstwem zostanie przeprowadzony w sposob nieobiektywny, co stanowi zagrozenie
podstawowych interesbw Zamawiajgcego. Celem ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jest zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji. Ustawa za czyn
nieuczciwej konkurencji uznaje nie tylko naruszenie interes6w innego przedsigbiorcy, ale
rowniez zagrozenie tych intereséw. Zagrozenie zatem interesu Zamawiajgcego, wykazane
powyzej, stanowi podstawe do stwierdzenia, ze ztozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy znk.

Zamawiajgcy w tresci pisma zawierajgcego zastrzezenia do przeprowadzonej kontroli
stwierdzit takze, ze okolicznosé, iz ,relacja pomiedzy podmiotami SPEC-MAJ L. M., a BOI E.
O.-M. w przedmiotowym Projekcie byta juz przedmiotem analizy w orzecznictwie dokonane;j
przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 1 sierpnia 2014 r. (sygn. akt 1468/14) (tozsamy stan
faktyczny)”, ze wzgledu na zakres zaskarzenia w sprawie odwotawczej nie moze byc¢
podstawg do uznania braku zasadnosci stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli
naruszenia.

Nalezy zauwazyc¢, ze przedmiotem oceny przez lzbe byto postepowanie dotyczgce
nadzoru nad wykonawstwem, zas Prezes Urzedu dokonat kontroli postepowania
dotyczacego wykonania prac saperskich. Ponadto, podstawg do stwierdzenia naruszenia
przez Prezesa Urzedu nie byt sam fakt pozostawania przedsiebiorcy wykonujacego prace i
nadzorujgcego te prace w zwigzku matzenskim, lecz takze inne niz pozostawanie w zwigzku
matzenskim okolicznosci wskazujgce na powigzania pomiedzy podmiotami. Prezes UZP
jednoznacznie stwierdzit, ze og6t okolicznosci towarzyszacych i sposobu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczych przez matzonkéw, w tym w szczegdlnosci powigzan osobowych,
organizacyjnych, teleadresowych oraz dotyczgcych sposobu szeroko rozumianej wspétpracy
w zakresie realizacji zamowien 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.

Izba podziela takze twierdzenie Prezesa UZP, zgodnie z ktérym fakt prowadzenia
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego nie oznacza, ze nie doszto do

popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Réwniez w przetargu nieograniczonym moze
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zosta¢ ztozona oferta, ktérej ziozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Samo
zastosowanie przez Zamawiajgcego procedury przetargowej nie zapobiegnie czynom
nieuczciwej konkurencji zastosowanym przez wykonawcéw. Rolg Zamawiajgcego jest
kazdorazowa weryfikacja ofert pod kgtem wystgpienia przestanek odrzucenia oferty, a wiec

takze weryfikacja, czy ztozenie oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem Zamawiajgcego, ,wskazywany przez Kontrolujgcego fakt, iz poddat on efekt
prac wykonawcy kontroli jeszcze innemu podmiotowi (firmie RAD-MIN) nie ma znaczenia dla
oceny przedmiotowego stanu faktycznego, gdyz nastgpito to na etapie realizacji umowy
wykonawczej. Ponadto u podstaw podjecia takiej rekontroli byto uzyskanie pewnosci, ze w
trakcie realizacji umowy nie doszto do naruszenia przepiséw i faktbw mogacych skutkowac
nienalezytym wykonaniem ustugi rozpoznania i oczyszczenia saperskiego. Miato tez stuzy¢
zachowaniu transparentnosci i przejrzystosci oraz obaleniu pogtosek o naruszeniu dobrych
obyczajéw. Prawo, bowiem stanowi jasno, ze czyn naruszenia musi zosta¢ poparty faktami.”

Zdaniem lzby, z powyzszych stwierdzen Zamawiajgcego wynika, ze w Swietle
istniejgcych powigzan miedzy kontrolowanym a nadzorujgcym, Zamawiajgcy nie miat
pewnosci co do obiektywnosci kontroli dokonanej przez podmiot nadzorujgcy. Gdyby
Zamawiajgcy takg pewno$¢ posiadat, nie bytoby potrzeby zlecania kontroli zrealizowanych

prac jeszcze jednemu podmiotowi.

Ponadto bez znaczenia w niniejszej sprawie jest korespondencja, jakg Zamawiajacy
prowadzit z departamentem Ochrony Konkurencji Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow. Jak trafnie wskazat Prezes Urzedu, ocena stanu faktycznego niniejszej
sprawy dokonana przez Departament Ochrony UOKIK dotyczyta wytgcznie kwestii
ewentualnego naruszenia przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. UOKIK
nie dokonat natomiast oceny pod katem ewentualnego popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy o znk i pzp. Nadio UOKIK dokonat analizy stanu
faktycznego wytgcznie pod kagtem istnienia porozumieh ograniczajgcych konkurencje i
naduzywania pozycji dominujgcej, a te kwestie nie byty podnoszone przez Prezesa Urzedu w
wynikach kontroli. Ponadto, jak wskazat Prezes UZP, tre$¢ zapytania skierowanego do
UOKIK dotyczyta tylko okolicznosci zaistnienia zwigzku matzenskiego pomiedzy podmiotami,
bez analizy okolicznosci towarzyszgcych, ujawnionych na skutek kontroli.

Bez znaczenia pozostajg takze wywody Zamawiajgcego dotyczgce przepisow ustawy
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej, gdyz oceny, czy doszto do popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji dokonuje sie na podstawie ustawy znk.

Podobnie bez znaczenia w ocenie Izby, pozostajg wywody Zamawiajgcego dotyczace

22



oceny realizacji umoéw przez wykonawce BOl E. O. — M., oferowanej w innych
postepowaniach ceny, jak réwniez stwierdzenia Zamawiajgcego podwazajgce starannosc
realizacji umowi przez niektére inne — niewymienione przez Zamawiajgcego — cywilne firmy

saperskie.

Izba podziela takze stanowisko Prezesa UZP, zgodnie z ktérym wystepowanie tych
samych os6b w firmie nadzorujgcej i nadzorowanej wskazuje na utrate obiektywizmu przy
realizacji kontroli. Te same osoby zostaty w ofertach i zawartych umowach obu firm
wymienione jako ich pracownicy, ktorzy bedg bra¢ udziat w realizacji obu zamdéwien
(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 (jak wynika z ofert i uméw) pracujg jednoczesnie dla
obu firm (lub choéby wspétpracuja z nimi) poddaje w watpliwo$¢ ich obiektywizm i
niezalezno$¢ w trakcie nadzoru i godzi w nalezyte wykonawstwo. Ponownie nalezy
zauwazy¢, ze taka sytuacja jest sprzeczna z dobrymi obyczajami nakazujgcymi petng
niezalezno$c¢ i obiektywizm pomiedzy firmg nadzorowang i nadzorujaca. Przede wszystkim
jednak zagraza interesowi zamawiajgcego, tj. wlasciwemu wykonaniu zamowienia. Skoro
zatem art. 3 ust. 1 ustawy znk nie wymaga, aby dziatanie danej firmy faktycznie naruszyto
interes klienta, a wystarczajgce jest, zeby interes klienta byt zagrozony, co w niniejszym
stanie faktycznym miato miejsce, to oznacza, ze spetniona zostata przestanka skutkujgca
uznaniem, ze ztozenie oferty przez p. O.-M. bylo czynem nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu ww. artykutu.

lzba stwierdzita zatem, ze Kontrolujgcy wykazat w wyniku przeprowadzonej kontroli,
ze zaistniaty przestanki skutkujgce uznaniem, ze ztozenie oferty przez p. O.-M. byto czynem
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy znk. Oznacza to, ze zachodzita
przestanka do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Wobec powyzszego nalezato uzna¢, ze zastrzezenia Zamawiajgcego nie sg
uzasadnione i nie polegajg uwzglednieniu.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3

ustawy Prawo zamdwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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Cztonkowie:
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