Sygn. akt KIO/KD 39/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 14 czerwca 2016 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w pismie z dnia 16.05. 2016 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe"

Nadlesnictwo Swigtoszéw

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
11 maja 2016 r. w przedmiocie zamoOwienia na: wykonanie ,rozpoznania i oczyszczania
saperskiego terenu w Nadlesnictwie Swietoszow: czes¢ | — Swietoszéw 1; czes¢ 2 -
Swietoszéw 2”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Cztonkowie: Grzegorz Matejczuk
Aneta Migcka

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

W Informacji o wyniku kontroli podano, ze zaméwienie cyt.: (...) na rozpoznanie i
oczyszczanie saperskie terenu w Nadleénictwie Swietoszow: czeséé | - Swietoszéw 1, czesé |
-Swietoszéw 2, bedace przedmiotem niniejszej kontroli jest elementem projektu pn.:
,Rekultywacja na cele przyrodnicze terendw zdegradowanych, popoligonowych i
powojskowych zarzgdzanych przez PGL LP" (nr projektu: POIS.02.02.00-00-001/10). Celem
projektu jest przywrdcenie zdegradowanym terenom powojskowym wartosci przyrodniczych i
uzytkowych. Beneficjentem projektu jest Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
(dalej PGL LP). Za realizacje projektu odpowiada Centrum Koordynacji Projektow
Srodowiskowych (dalej CKPS), ktére jest jednostkg PGL LP. Jednym z zadan
wykonywanych w ramach niniejszego projektu jest oczyszczenie saperskie terenow w
obrebie 57 nadlesnictw, lezacych w 15 Regionalnych Dyrekcjach Laséw Panstwowych.
Konstrukcja projekiu zaktadata, ze zadania te realizowane sg przez cywilne firmy saperskie
wytonione w drodze postepowan przetargowych przeprowadzanych przez poszczegdélne
nadlesnictwa (dalej takze, jako: ,postepowania wykonawcze"). Nadzér nad wykonywanymi
pracami saperskimi sprawuje Jednostka Nadzorujgca Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac
(dalej JNPWP), ktéra jest odrebnym podmiotem, wytonionym w osobnym przetargu”.
Kontrolujgcy zwrécit uwage, ze (...) Regionalna Dyrekcja Laséw Panstwowych we Wroctawiu
przeprowadzita w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie ZP-2710-05/14 na
wykonywanie zadan Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowo$s¢ Wykonywanych Prac (JNPWP)
rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenu w Nadlesnictwach Bolestawiec i Swietoszow.
Termin otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu przypadat na dzien 23.06.2014 r.,
natomiast wybér najkorzystniejszej oferty nastgpit w dniu 10.07.2014 r. W dniu 16.10.2014 r.
zostata zawarta umowa nr 51/2014 z wykonawcg SPEC-MAJ L. M. na kwote 97.469,70 zt
brutto. Termin realizacji umowy okreslono ,do dnia 31.08.2015 r." Przedmiotem ww. umowy
byto wykonywanie przez wykonawce zadan Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowosc
Wykonywanych Prac rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenu w projekcie
,Rekultywacja na cele przyrodnicze terendw zdegradowanych, popoligonowych i
powojskowych zarzgdzanych przez PGL LP". Prace miaty by¢ prowadzone dla nadlesnictw
Bolestawiec i Swietoszéw. Zgodnie z § 4 ust. 1 umowy, do zadan wykonawcy nalezato: 1)
weryfikacja przygotowanych przez CFS (cywilne firmy saperskie) Metodyk prac saperskich,
2) udziat w udostepnieniu terenu CFS w kazdej z 5 czesci w kazdym z 2 nadle$nictw, 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
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CFS lub wiekszej, w przypadku powtorzenia kontroli na skutek stwierdzonego nienalezytego
wykonania umowy przez CFS, 5) weryfikacja miejsca detonacji, os6b i urzadzen
wykorzystywanych przez CFS w przypadku, gdy w trakcie prowadzenia prac przez CFS
zaistnieje konieczno$¢ ich zmiany w stosunku do okreslonych w umowie miedzy
nadlesnictwem a CFS, 6) udzielanie wsparcia merytorycznego nadlesnictwom i
zamawiajgcemu, w przypadku koniecznosci podjecia decyzji o detonacji znalezionych przez
CFS przedmiotow w miejscu odkrycia (bez podejmowania) oraz natrafienia na stanowisko
archeologiczne - na zadanie nadlesnictwa/zamawiajgcego, 7) raportowanie i przekazywanie
dokumentéw do zamawiajgcego i nadlesnictw. Zgodnie z § 9 ust. 1 umowy, pracownikami
odpowiedzialnymi za realizacje umowy ze strony wykonawcy byt Pan J. K. i T.F. Integralng
czescia umowy byta oferta ww. wykonawcy”. Dalej wskazano, ze ,W kontrolowanym
postepowaniu wykonawczym w zakresie czesci | zaméwienia oferta ziozona przez
wykonawce E. O. — M. dziatajgca pod firmg Biuro Obstugi Inwestycji E. O. — M. zostata
wybrana, jako najkorzystniejsza (pismo z dnia 18.09.2014 r. o wyborze oferty
najkorzystniejszej) i w dniu 21.10.2014 r. pomiedzy Nadlesnictwem Swietoszéw a niniejszym
wykonawcg podpisano umowe nr JZX/165/2014 w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego. Zgodnie z § 15 ust. 1 umowy nr JZX/165/2014: ,wykonawca przyjmuje na siebie
obowigzki kierowania pracami i ustanawia pracownika odpowiedzialnego za realizacje
umowy w osobie: M. R.". 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, kiérg sprawowaé bedzie JNPWP].
Zgodnie z § 17 ust. 1 umowy, ,wykonawca po zakonczeniu prac (tj. catkowitym zakonczeniu,
ale takze zakonczeniu czesci prac, za ktdry zamierza wystawié¢ faktury) zgtasza gotowos¢ do
przeprowadzenia na danym terenie weryfikacji jakosci przeprowadzonych prac, pisemnie do
zamawiajgcego oraz do wiadomosci Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych.
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% obszardéw 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 Prawidtowos¢ Wykonanych Prac rozpoznania i oczyszczania saperskiego.
Ponadto, zgodnie z § 5 ust. 1 umowy, wykonawca w ciggu 14 dni od podpisania umowy
przedstawia ,Metodyke prowadzenia dziatan rozpoznania i oczyszczania saperskiego...", w
kiérej wskazuje m.in. osoby, ktére beda wykonywaly zadania saperskie. Zdaniem
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Kontrolujgcego (...) Z powyzszego wynika, ze zaréwno na dzien wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci | (tj. 18.09.2014 r.) oraz podpisywania umowy o zamoéwienie w
zakresie czesci | (tj. 21.10.2014 r.) z Biurem Obstugi Inwestycji E.O. — M. byto juz wiadomo,
ktéry podmiot ztozyt najkorzystniejszg oferte oraz bedzie realizowat zaméwienie na nadzér
(wybér oferty najkorzystniejszej w postepowaniu na nadzér miat miejsce w dniu 10.07.2014
r., podpisanie z nim umowy: 16.10.2014 r.), i ze bedzie nim wykonawca SPEC-MAJ L. M. Z
informacji przekazanych m.in. przez podmiot wnioskujgcy o kontrole, tj. Ministerstwo
Srodowiska wynika, ze ww. przedsigbiorcy sg prywatnie matzonkami. Uwzgledniajgc
okolicznosé¢, ze przedsiebiorca nadzorujgcy i nadzorowany sg ze sobg powigzani nalezy na
wstepie okreslic zakres tego zwigzku, a nastepnie oceni¢, czy moze on skutkowac
koniecznoscig odrzucenia oferty Biuro Obstugi Inwestycji E. O. —M. na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp - tj. z uwagi na takag okolicznosc, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Po pierwsze, zwréci¢ nalezy uwage, ze wystepuje wskazane powigzanie osobowe pomiedzy
oboma podmiotami. Przedsiebiorca E. O. — M. jest prywatnie matzonkg przedsiebiorcy, ktory
Swiadczy ustuge nadzoru nad przedmiotowym zadaniem. Ustawa Prawo zaméwien
publicznych, ani inne przepisy nie wytgczajg mozliwosci sktadania ofert w tym samym
postepowaniu przetargowym przez wykonawcéw bedgcych matzonkami. Tym bardziej zatem
nie ma takiego zakazu w sytuacji, gdy oferty ztozono na r6zne postepowania. Kazdorazowo,
w razie ztozenia ofert przez wykonawcéw powigzanych osobowo, nalezy jednak poddacé
analizie, czy ztozenie przez nich ofert nie wypetnia znamion czynu nieuczciwej konkurenciji
na gruncie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg znk". Nalezy przy tym juz na
wstepie 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 kosztow.
Niewatpliwie zatem 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
szczegdblnosci do jednej niebudzacej watpliwosci okolicznosci - wytgczenia naturalnej dla
niezaleznych od siebie przedsiebiorcéw swoistej blokady informacyjnej pomiedzy takimi
podmiotami.

Po drugie, w przedmiotowym stanie faktycznym powigzani osobowo przedsiebiorcy
wystepujg co prawda w odrebnych, ale nierozerwanie zwigzanych ze sobg postepowaniach;
wykonawstwa i nadzoru. Konieczno$¢ nadzoru w jakichkolwiek specjalistycznych
postepowaniach wynika z tego, ze zamawiajgcy majgcy interes w nalezytym wykonaniu
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zamoOwienia nie dysponuje narzedziami zapewniajgcymi merytoryczng ocene prawidtowosci
jego wykonania, co wynika wprost z oczywistych brakow kompetencji. Podmiot nadzorujacy
jest wiec merytorycznym doradcg zamawiajgcego. W tej sytuacji winny sie rysowaé
nastepujace relacje: relacja zaufania pomiedzy zamawiajgcym i podmiotem nadzorujgcym
oraz zasada ograniczonego zaufania pomiedzy nadzorem a wykonawstwem. Zamawiajgcy
rozstrzygajac przedmiotowe postepowanie wykonawcze w czesci nr | zamowienia na korzysé
firmy pani O. — M., a wiec poddajac efekt jej pracy audytowi dokonywanemu przez firme jej
meza (w momencie zawieranie umowy na wykonawstwo wiadomym byto, Zze oferta matzonka
w postepowaniu na nadzor zostata oceniona, jako najkorzystniejsza), w istocie podwazyt
sensownos¢ nadzoru i pozostat osamotniony w kontaktach z podmiotem profesjonalnym, tj.
firma Biuro Obstugi inwestycji E. O. — M.. Truizmem jest bowiem stwierdzenie, ze najlepsza
gwarancjg nalezytego wykonania zamowienia jest realne nadzorowanie dziatan przez
zamawiajgcego, a jezeli przedmiot zamdéwienia jest specjalistyczny - faktyczna bezstronnosé
i niezaleznos¢ zewnetrznego podmiotu nadzorujgcego. Taka niezalezno$¢ w zaistniatym
stanie faktycznym, w ocenie Urzedu, nie zostata zapewniona. Zwréci¢ nalezy przy tym
uwage na szeroki zakres nadzoru nad wykonawstwem opisany powyzej, co w ocenie Urzedu
moze mie¢ realne przetozenie na wykonywanie zamoéwienia przez wykonawce. Podmiot
nadzorujgcy wspotdecydowat bowiem z zamawiajgcym, jaki teren poddany zostanie
ponownej (kontrolnej) weryfikacji pod katem wystepowania materiatow niebezpiecznych. W
takich okolicznosciach bliskos¢ podmiotéw nadzorujgcego i wykonawczego, mogta umozliwi¢
firmie nadzorowanej (wykonawczej) ocene ryzyka zamowienia na poziomie nieosiggalnym
dia innych wykonawcéw. W szczegdlnosci firma wykonawcza (zona) mogta z tatwoscig
uzyskac informacije, jaki teren zostanie poddany kontroli przez firme nadzorujgcg (meza).

Po trzecie, Sciste powigzanie firm ujawnia sie takze w tozsamosci niektérych danych
teleadresowych. Jak bowiem wynika z tresci ofert ztozonych przez oboje matzonkéw w ww.
postepowaniach (na nadzér i wykonawstwo), identyczne sg numery telefondédw i numery
faksow obu ww. wykonawcow2. Powyzsze $Swiadczy o braku rozdzielenia informaciji
dochodzacych do kazdej z firm.

Po czwarte, jak wynika z akt réwnolegle prowadzonej kontroli doraznej postepowania
(KD/23/16/DKUE) pn. Wykonanie rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenéw: czesé
zamoéwienia nr | - w Nadlesnictwie Chocianow, cze$s¢ zamdwienia nr Il - w Nadlesnictwie
Jawor, czes¢ zaméwienia nr Il - w Nadlesnictwie Kamienna Goéra, czes¢ zaméwienia nr 1V -
w Nadlesnictwie Przemkéw, czes¢ zaméwienia nr V - w Nadlesnictwie Ziotoryja
przeprowadzonego réwniez przez Regionalng Dyrekcje Laséw Panstwowych we Wroctawiu,
decyzjg Wojewody Dolnoslaskiego ZK.-7014/1/888/07 z dnia 31 maja 2007 r. wydang na
podstawie art. 9 ust. 1, art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 21 czerwca 2002 r. o materiatach
wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego, udzielono p. E. O. —M. - wtascicielce
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firmy pn. Biuro Obstugi Inwestycji zgody na nabywanie, przechowywanie i uzywanie
materiatdw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego. W tresci tej samej decyzji
Wojewoda wskazat, ze ,odpowiedzialnym za nabywanie, przechowywanie i wykonywanie
wszelkich prac przy uzyciu materiatbw wybuchowych, zapalajgcych i srodkéw strzatowych
oraz nadz6r nad gospodarkg wymienionymi materiatami jest p. L. M.". Z informaciji
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 wiasnej dziatalnosci gospodarczej. Zatem p. L. M. pozostajac
pracownikiem firmy Zzony, z jednej strony odpowiadat za nadz6r nad materiatami
niebezpiecznymi w jej firmie (warunkujac 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 (bedgca jednoczesnie przedsigebiorcg nadzorujgcym) jest
pracownikiem odpowiedzialnym za postepowanie z materiatami niebezpiecznymi w firmie
nalezacej do zony”. Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci Kontrolujgcy stwierdzit, ze (...)
Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Przepis ten wprost odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zaistnienie zatem zdarzenia majgcego charakter czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu ustawy znk pocigga za sobg sankcje w postaci nakazu odrzucenia oferty, ktérej
zlozenie stanowi taki czyn. Podmiotem, ktéry moze dopuszcza¢ sie czyndw nieuczciwej
konkurencji jest przedsigbiorca. Z tresci art. 2 ustawy znk wynika, ze przedsigbiorcami, w
rozumieniu ustawy znk, sg osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne
niemajgce osobowosci prawnej, kitdére prowadzac, chociazby ubocznie, dziatalnos¢
zarobkowg lub zawodowg uczestnicza w dziatalnosci gospodarczej. Chociaz bowiem
prawodawca nie zawsze stanowi o tym wprost w poszczegolnych przepisach traktujgcych o
poszczegdblnych czynach nieuczciwej konkurencji oraz nie wspomina o tym bezposrednio w
klauzuli generalnej czynu nieuczciwej konkurencji, to jednak z kontekstu tych przepiséw bez
zadnej watpliwosci wynika, ze jedynie przedsiebiorcy mogg dopuszcza¢ sie zakazanych
przez ustawe czyndw nieuczciwej konkurencji. Stosownie do tresci art. 3 ust. 1 ustawy znk,
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W art. 3 ust. 2 tejze
ustawy ustawodawca ustanowit otwarty katalog czynéw nieuczciwej konkurencji. Uznanie
okreslonego dziatania za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga jednoczesnego wypetnienia
znamienia dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami oraz ustalenia, iz

dziatanie to zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. W konsekwencji,
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jezeli ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, bedzie stanowi¢ to podstawe do odrzucenia takiej oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp”. Stwierdzono takze, ze (...) Ze wzgledu na
specyfike systemu prawa zamowien publicznych istotne jest skupienie sie na samym pojeciu
,czyn nieuczciwej konkurencji" jako klauzuli generalnej, ze wzgledu na fakt, ze czyny
utrudniajgce konkurencje, ktére wystepujg w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego moga mie¢ rézng postac, odbiegajacg od czynébw nazwanych w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Juz w uzasadnieniu rzgdowego projektu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (druk nr 278 z dnia 18 maja 1992 r.) wskazano, ze
wyliczenie czyndéw nieuczciwej konkurencji ma charakter przyktadowy, poniewaz nie jest
mozliwe ustalenie wyczerpujacej i zamknietej listy czyndw nieuczciwej konkurencji. Wcigz
bowiem ujawniajg sie w dziatalnosci gospodarczej, w toku rywalizacji przedsiebiorcéw, nowe
postacie czyndéw sprzecznych z prawem lub uczciwoscig, a godzacych w interes
ogélnospoteczny, przedsiebiorcow lub klientéw. Aby uzna¢ okreslone zachowanie
przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk konieczne
jest fgczne 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 przedsiebiorcy lub
klienta (3). W wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 r. (sygn. V
ACa 371/07) zwrbécono uwage na znaczenie przestanki ,naruszenia dobrych obyczajow" i
wskazano, ze fakt, ze zachowanie okreslonego podmiotu nie narusza jednoczesnie prawa
(konkretnej jego normy), nie moze stanowi¢ wystarczajgcego oparcia dla twierdzenia, ze nie
zostaty naruszone dobre obyczaje w obrocie. Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe
w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwos$¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujace sie poza
ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi
powinni kierowa¢ sie przedsigbiorcy. Ich tresci nie da sie okreslic wigzgco 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 niezaktiéconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i
niezafatszowane wspoétzawodnictwo". Ustawa znk nie definiuje takze poje¢ "interes" ani
"zagrozenie". Pojecie "interesu" moze dotyczy¢ zaréwno przedsiebiorcy (wykonawcy) lub
klienta (zamawiajgcego, na rzecz ktérego jest Swiadczona ustuga) i nalezy rozumieé je
szeroko. Interes klienta mozna interpretowac, jako okreslony stan Kkorzystnie juz
uksztattowany albo taki, ktory w przysztosci moze dla zamawiajgcego stanowi¢ zrodto
korzysci rzeczywistych albo tylko oczekiwanych. Interesem zamawiajgcego jest rzetelne
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wykonanie przedmiotu zamdwienia 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
pewnosci jego wystgpienia. (...)." Reasumujgc, wyzej przedstawione powigzania pomiedzy
wykonawcg wykonujgcym prace saperskie, a wykonawcg nadzorujgcym te prace, sg na tyle
silne, Kontrolujgcy stwierdzit, ze (...) nie mozna uznac, ze sg zgodne z dobrymi obyczajami
nakazujgcymi zachowanie niezaleznosci pomiedzy nadzorowanym i nadzorujgcym. Sytuacja
zaistniata w przedmiotowej sprawie jest oparta na swoistych wieziach i zaleznosciach
pomiedzy podmiotami nadzorujgcymi i wykonujgcymi prace saperskie i dodatkowo jest
wzmochiona poprzez zapisy umow na wykonawstwo i nadzér, ktére umozliwiajg podmiotowi
nadzorujgcemu silne narzedzie ingerencji w sposéb realizacji $wiadczenia przez
wykonawce”. W ocenie Kontrolujgcego (...) nie wystgpita w przedmiotowym postepowaniu
naturalna w prawidtowych relacjach wykonawstwo - nadzér bariera informacyjna pomiedzy
podmiotami i bezstronnos¢ formalna. Swiadczy o tym nie tylko zwigzek matzenski pomiedzy
podmiotami wykonawczym i nadzorujgcym, ktéry juz sam w sobie budzi watpliwosci natury
faktycznej, na ile matzonek moze dziata¢ zachowujgc bezstronnos¢, w sytuacji gdy dziatanie
(lub zaniechanie) bytoby niekorzystne lub chociazby ucigzliwe (finansowo, organizacyjnie)
dla partnera (a w konsekwencji i dla niego takze), ale réwniez inne przejawy powigzan
przedsiebiorstw. Niemozliwa do zbagatelizowania jest okolicznosé, ze niektére dane
teleadresowe firm, tj, faks i telefon sg tozsame. Uprawdopodabnia to istnienie jednego
wspdlnego biura obu firm lub co najmniej wspdlnego pracownika, ktéry odbiera jednoczesnie
dokumenty dotyczace przedmiotowego projektu w imieniu wykonawcy i nadzoru. Chocby z
tego tylko wzgledu ewentualne faksy i telefony kierowane przez zamawiajgcego do podmiotu
nadzorujgcego w przedmiocie chociazby kontroli wykonawcy sg, z najdalej posunietym
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prawdopodobienstwem, natychmiast znane podmiotowi wykonawczemu. Powigzania miedzy
obiema ww. firmami godzg w zaufanie zamawiajgcego do nadzoru i w konsekwenciji
zagrazajg nalezytemu wykonaniu przedmiotu zaméwienia. Za szczegdlng nalezy uznac
okolicznos¢é, ze wymieniony z imienia i nazwiska pan L. M. decyzji Wojewody
Dolnoslaskiego z dnia 31 maja 2007 r. skierowanej do pani E. O. — M., wtascicielki firmy
Biuro Obstugi Inwestycji - jego zony - jest wymieniony jako osoba odpowiedzialna za
nabywanie, przechowywanie i wykonywanie wszelkich prac przy uzyciu materiatdbw
wybuchowych, zapalajgcych i $rodkéw strzatowych oraz nadzér nad gospodarka
wymienionymi materiatami. Co wiecej w trakcie prowadzenia witasnej dziatalnosci
gospodarczej pozostaje zatrudniony w firmie swojej zony, ktérg nadzoruje w ramach
niniejszego zamowienia. Ww. powigzania miedzy obiema firmami, w swietle faktu, ze jedna z
nich miata petni¢ nadz6r nad zadaniem wykonywanym przez druga, sg sprzeczne z dobrymi
obyczajami nakazujgcymi, aby podmiot nadzorujacy byt w petni niezalezny i obiektywny w
stosunku do podmiotu nadzorowanego. Brak tej niezaleznosci i obiektywizmu zagraza z kolei
interesowi zamawiajgcego, gdyz naraza go na nienalezyte wykonanie zamowienia”. W
konkluzji stwierdzono, ze (...) Uwzgledniajac przywotany stan faktyczny, tre$¢ ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz interpretacje wystepujacych w niej terminéw nalezy
uznac, iz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Biura Obstugi Inwestycji E. O. — M. w czesci
nr | zamoéwienia, 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,

ktory zagrazat interesowi klienta jakim jest zamawiajgcy”.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli.

Odnoszac sie do tresci informacji o wyniku kontroli, stwierdzit, ze (...) w rozpatrywanym
stanie faktycznym nie zostaty spetnione tgcznie przestanki, ktére zgodnie z art. 3 ust 1 ww.
ustawy powodujg uznanie zachowania przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji. Aby
zachowanie przedsiebiorcy mozna byto uznaé¢ za czyn nieuczciwej konkurencji muszg
zaistnie¢ nastepujgce przestanki: musi to by¢ dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami; musi to by¢ dziatanie zagrazajgce lub naruszajgce interes Przedsigbiorcy i
Klienta”. Nastepnie powotat sie na postepowanie przetargowe pn.: ,Wykonywanie zadan
Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac rozpoznania i oczyszczenia
saperskiego terenu w Nadlesnictwach Bolestawiec i Swietoszéw" (postepowanie nr ZP-2710-
05/14) oraz argumentacje z uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
1.08.2014 r., w ktérym w pkt. 2 Uzasadnienia (str. 3 wyroku) byt analizowany m.in. art. 89
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ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ,poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
firme SPEC-MAJ L.M. z siedzibg w Otawie w sytuacji, w ktérej jej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji". Krajowa Izba stwierdzita, ze cyt. (...) ,Odwotujacy (P.P.H TELKAZ
sp. z 0.0. - przyp. aut.) wskazatl, ze istotg przedmiotowego zamdwienia jest sprawowanie
nadzoru nad prawidtowoscig prac rozpoznania i oczyszczenia saperskiego terenu w
Nadlesnictwach Bolestawiec i Swietoszéw wykonywanych przez cywilng firme saperskg
(dalej ,WCFS"). Odwotujgcy wskazat, ze z opisu przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 1 do
SIWZ) do podstawowych obowigzkow Jednostki Nadzorujgcej - Prawidtowosc
Wykonywanych Prac (dafej: ,JNPWP") tj. wykonawcy przedmiotowego zaméwienia nalezy
m.in.: (i) prowadzenie kontroli doraznych na zlecenie Zamawiajgcego; (ii) udziat w odbiorach
czesciowych i koncowych prac saperskich; (i) kontrola dokumentacji prowadzonej
przez  wykonawce  rozpoznania i oczyszczenia saperskiego terenu oraz kontrola
jakosciowa powierzchni oczyszczonej sapersko; (iv) przekazanie raportéw dot. Realizaciji
umowy do Zamawiajgcego." Dalej Krajowa lzba Odwotawcza pisze: ,Juz z samej istoty
czynnosci kontrolnych wynika, ze obowigzkiem prowadzgcego kontrole jest zachowanie
bezstronnosci, obiektywizmu oraz unikanie konfliktu interesu. Wymagania te, w sposéb
oczywisty odnoszg sie rowniez do wykonawcy przedmiotowego zamowienia. Obowigzkiem
JNPWP jest bowiem egzekwowanie od CFS wymagan zwigzanych z realizacjg zamdwienia
na rozpoznanie i oczyszczenie saperskie. Podkreslic nalezy, ze czynnosci wykonywane
przez JNPWP, w sposéb bezposredni oddziatywa¢ bedg na sfere praw i obowigzkéw CFS,
m.in. w zakresie: (i) mozliwosci otrzymania wynagrodzenia (odmowa odbioru wykonywanych
prac przez JNPWP skutkuje odmowa wyptaty wynagrodzenia); (ii) koniecznosci ponownego
oczyszczenia terenu (odmowa odbioru prac przez JNPWP skutkuje koniecznoscig
ponownego oczyszczenia terenu) (przyp. aut. - w powyzszym postepowaniu spisany zostat
jeden ,Protokét nienalezytego wykonania prac" przez Wykonawce BOI E. O. — M.); (iii)
naliczania kar umownych; (iv) dotrzymania terminu wykonania zamowienia; (v) mozliwosci
zrealizowania umowy (odmowy odbioru wykonanych prac skutkowa¢ mogg odstgpieniem od
umowy przez Zamawiajgcego). Odwotujgcy (TELKAZ - przyp. aut.) wskazat, ze podmiotem w
stosunku do ktérego wykonawca przedmiotowego zamoOwienia ma sprawowac funkcje
kontrolne jest Pani E. O. — M., zona Pana L. M., prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmag Biuro Obstugi Inwestycji (zwana dalej ,Panig M."), ktérej oferta uznana zostata za
najkorzystniejsza w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego organizowanym
przez Zamawiajacego w przedmiocie: ,Rozpoznanie i oczyszczenie saperskie terenu w
Nadlesénictwach Bolestawiec i Swietoszéw" W ocenie Odwotujgcego (TELKAZ - przyp. aut)
powyzsze oznacza, ze aktualne dziatania Zamawiajgcego zmierzajg do zlecenia Panu M.

prowadzenia kontroli prawidtowosci prac realizowanych przez Panig M.. Odwotujacy
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stwierdza, ze sytuacja ta jest niedopuszczalna w swietle obowigzujgcych przepiséw prawa.
Stosownie do tresci art. ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (dalej ,uzna") czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
W odniesieniu do dziatalnosci, ktérej przedmiotem jest nadz6r nad prawidtowoscig prac
wykonywanych przez innego przedsigbiorce uzasadnione jest stwierdzenie istnienia normy
moralnej i zwyczajowej, kitorej trescig jest zagwarantowanie bezstronnosci podmiotu
sprawujgcego nadzor..." (str. 5-6 wyroku KIO). Na stronie 27-29 cytowanego wyroku ,...I1zba
uznata, ze Odwotujgcy (TELKAZ -przyp. aut.) nie wykazat spetnienia przestanki koniecznej
do uznania czynu Przystepujacego (Firmy SPEC~Maj ~ przyp. aut) za czyn nieuczciwej
konkurencji tj. nie wykazat realnego zagrozenia intereséw Zamawiajgcego w sytuaciji, gdy
Przystepujacy bedzie wykonywat funkcje kontrolne nad prawidtowoscig prac wykonywanych
przez jego matzonke. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zaréwno Przystepujacy jak i jego
matzonka bedg wykonywac swoje funkcje na podstawie dwdch réznych umoéw o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Kazde z nich ponosi indywidualng odpowiedzialno$¢ w stosunku
do Zamawiajgcego za prawidtowe wykonanie prac objetych umowa. Z tytutu niewtasciwego
wykonania prac, oboje ponoszg indywidualne ryzyko zaptaty kar umownych. To Zamawiajacy
decyduje o wyptacie wynagrodzenia za prawidtowe wykonanie prac objetych umowami,
osobno w stosunku do kazdego z matzonkéw. Umowa o zaméwienie publiczne reguluje w
tym zakresie szczegdtowo zakres praw i obowigzkéw zaréwno Przystepujgcego jak i jego
matzonki. W ocenie Izby rozwazania zawarte w przedtozonej przez Odwotujgcego (firmy
TELKAZ - przyp. aut.) opinii prawnej oraz wskazanie w tresci odwotania majg czysto
teoretyczny charakter".... W dalszej czesci wyroku Izba odnosi sie do kontroli
przeprowadzonej przez Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej,
piszac (str. 28, akapit 2 wiersz 22) ..."wszystkie prace nadzorcze wykonane dotychczas
przez Przystepujacego (SPEC-MAJ - przyp. aut.) wobec matzonki zostaty wykonane
prawidtowo i nalezycie. Jest to obiektywny czynnik wskazujgcy na brak istnienia realnego
zagrozenia interesbw Zamawiajagcego. Ponadto, Izba uznata za stuszne stanowisko
przedstawione w przedtozonej przez Zamawiajacego opinii Grupy Doradczej Sienna
(grudzien 2013 r.) stwierdzajagce, iz stawianie tezy o czynie nieuczciwej konkurenciji
polegajacym na ubieganiu sie¢ o udzielenie zamowienia wykonawczego nad ktérym nadzor
petnita bedzie osoba pozostajaca w stosunkach prawnych i faktycznych, ktére moga budzic¢
watpliwosci co do jej bezstronnosci, jest tezg stawiang ,na wyrost". Powodowatoby to, ze
sama obawa o niezachowanie zasad bezstronnosci, bez dowodéw na potwierdzenie tych
okolicznosci, bytaby wystarczajgca do uniemozliwienia podmiotom wystepujgcym na rynku
do ubiegania sie o zamoOwienie. Dziatanie takie stanowitoby nieuprawnione ograniczenie

konkurencji w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego. Wobec uznania przez
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izbe braku wykazania realnego zagrozenia intereséw Zamawiajgcego jako przestanki
koniecznej do uznania ztozenia oferty Przystepujacego za czyn nieuczciwej konkurenciji,
bezcelowym w ocenie Izby jest dokonywanie analizy czy ztozenie oferty przez
Przystepujacego stanowito naruszenie prawa oraz dobrych obyczajow, gdyz nawet
przyjmujac, ze takie naruszenie prawa oraz dobrych obyczajow miato miejsce, lzba nie
bedzie miata podstaw do przyjecia naruszenia art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji." Zdaniem Zamawiajgcego (...) cytowany wyrok wskazat w sposéb jasny dla
Odwotujgcego postepowanie przy wyborze, zaréwno JNPWP w przetargu na nadzér prac
saperskich w Nadlesnictwie Bolestawiec i Swietoszéw, jak i CFS w zaméwieniu publicznym,
prowadzonym w Nadlesnictwie Swietoszéw. Kontrolujgcy podnosi kwestie wykonawstwa i
nadzoru, kwestionujagc bezstronno$¢ i niezaleznos¢ dwoch odrebnych podmiotéw
gospodarczych, odpowiedzialnych pod wzgledem prawa, zobowigzanych do czynnosci
gwarancyjnych w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci. Zdaniem Odwotujgcego w
opisywanym przypadku nie istniato ryzyko udzielenia zaméwienia na poziomie nieosiggalnym
dla innych wykonawcow”. W odniesieniu do stwierdzenia Kontrolujgcego, ze firma zony
mogta z tatwoscig uzyskac¢ informacje, jaki teren zostanie poddany kontroli przez firme
nadzorujgcg stwierdzit, ze powierzchnie przewidziane do kontroli byly typowane przez
Zamawiajgcego - Nadle$nictwo Swietoszéw i okazywane firmie nadzorujgcej w postaci
dokumentu pn. ,Protokét udostepnienia terenu do kontroli" oraz na gruncie. Kontrole
terenowe Stuzby Lesnej nie stwierdzity przypadkéw prob podejmowania prac przez CFS na
powierzchniach przewidzianych do kontroli przez JNPWP, w trakcie trwania tej kontroli.
Przeprowadzane natomiast prace JNPWP byty dodatkowo weryfikowane przez
Nadlesnictwo. Sposobem na to byta metoda pana Nadlesniczego, ktéry zlecat swoim
pracownikom podktadanie elementéw metalowych, z udokumentowang lokalizacja. Nalezy
nadmieni¢, ze oba podtozone elementy zostaly zlokalizowane przez JNPWP podczas
kontroli, co wskazuje niezbicie na prawidtowe jej przeprowadzenie. Odnosnie zarzutu
Scistego powigzania obu firm, wynikajgcego z posiadania identycznych fakséw podat, ze
powszechnym i niezabronionym zwyczajem wsrdd funkcjonujgcych firm na rynku polskim jest
posiadanie siedziby w miejscu poza adresem zamieszkania oraz prowadzeniem faktycznej
dziatalnosci w warunkach domowych, gdzie odbiér wiadomosci jest niemalze
natychmiastowy. Majgc na uwadze analizowany przypadek, ponownie wskazat na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1.08.2014 r., mOwigcy o braku zarzutbw w powyzszej
sprawie, odnoszacych sie posrednio do kwestii ,wytgczenia swoistej blokady informacyjnej
pomiedzy takimi podmiotami". Przywotuje tez zapisy powyzej o sposobie wyznaczania
powierzchni do kontroli przez JNPWP. Odnosnie argumentacji dotyczacej decyzji Wojewody
Dolnoslaskiego ZK.-7014/1/888/07 z dnia 31 maja 2007"7, wydanej na podstawie art. 9 ust.
1, art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 21 czerwca 2002 r. o materiatach wybuchowych
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przeznaczonych do uzytku cywilnego podnidst, ze ,Z tresci tej decyzji wynika, ze Wojewoda
wskazat osobe odpowiedzialng za nabywanie, przechowywanie i wykonywanie wszelkich
prac przy uzyciu materiatdw wybuchowych, zapalajgcych i srodkéw strzatowych oraz nadzor
nad gospodarkg wymienionymi materiatami byt nim pan L. M. Kontrolujagcy dodaje, ze na
podstawie informacji pozyskanych od innych zamawiajgcych (Nadlesnictwa Opoczno i
Brzeziny) wynika, ze pan M., co najmniej do 2013 r. byt pracownikiem firmy wiasnej zony i to
niezaleznie od prowadzenia wtasnej dziatalnosci gospodarczej’. Stwierdzit rowniez, ze (...)
Wykonawca BOI E. O. — M. posiada pozwolenie z 2013 r., gdzie w tresci pozwolenia widnieje
juz pani E. O. - M. Odnosnie zarzutu, ktéry zostat opisany na podstawie badania
dokumentacji w Nadlesnictwach Opoczno i Brzeziny Odwotujgcy informuje, ze w momencie
dokonywania wyboru oferty Wykonawcy BOI E. O. —M., nie posiadat powyzszej wiedzy.
Odwotujgcey, jak i zapewne Kontrolujgcy, nie posiadajg takze wiedzy, czy pan L. M. byt
zatrudniony w Firmie E. O. — M. w momencie toczacych sie przetargébw na JNPWP i CFS w
Nadlesénictwach Bolestawiec i Swietosz6w”. Stwierdzit takze, ze (...) prawo Rzeczpospolite]
Polskiej nie zabrania zatrudnienia w kilku miejscach jednoczesnie. Kontrolujgcy przywotuje
zapis art. 3 ust. 1 ustawy znk wskazujgc na koniecznos¢ skupienia sie na samym pojeciu
,CZyn nieuczciwej konkurencji" oraz przypomina, ze aby uzna¢ okreslone zachowanie
przedsigbiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji, konieczne jest tgczne spetnienie przestanek,
zawartych w tym artykule. W informacji o wynikach kontroli nie wykazano rowniez na czym
polegato naruszenie lub zagrozenie interesu przedsiebiorcow biorgcych udziat w
postepowaniu objetym kontrolg. Okreslenie tego naruszenia badz zagrozenia jest konieczne
do przyjecia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Autor informacji ograniczyt sie jedynie
do przytoczenia wyroku SN prébujgcego definiowaé pojecie zagrozenia na gruncie ustawy o
zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Zastrzegajacy, mimo wnikliwej analizy relacji rodzinnej,
popartej zresztg wyrokami KI03_ppinjamLGrupy Doradczej Sienna, UOKIK-u, kontrolg
NFOSIGW oraz UOKIKU (C - Delegatura we Wroctawiu, szerokg analizg prawng
przeprowadzong przez prawnikbw Laséw Panstwowych, uznat, Zze realizacja ww.
zamdwienia na rozpoznanie i oczyszczenie saperskie terenu, nie naruszyta jego interesu, ani
tez interesu Skarbu Panstwa, czy tez Funduszu Spojnosci. Realizacja natomiast zadania
rozpoznania i oczyszczenia saperskiego terenu, ktéra byta tylko mozliwa, ze wzgledu na
dostepne na ten cel fundusze europejskie, przyczynita sie w sposob wysoce istotny do
poprawy bezpieczenstwa prac prowadzonej na tym terenie gospodarki lesnej oraz
bezpieczenstwa obywateli, korzystajgcych z ogdlnodostepnych Laséw Panstwowych. Firma
BOI E.O.- M. data sie pozna¢ na terenie Regionalnej Dyrekcji Laséw Panstwowych we
Wroctawiu od najlepszej strony - od dziesiecioleci matzonkowie Majewscy $wiadczg ustugi
rozpoznania i oczyszczania saperskiego terendéw naszej dyrekcji, wykonujac prace w sposob

sumienny, z petnym profesjonalizmem”. Reasumujac stwierdzit, ze (...) Prezes Urzedu

13



Zaméwien Publicznych nie udowodnit, ze ztozenie oferty przez Wykonawce BOI E. O. —M.
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, gdyz nie wykazat spetnienia przestanek, ktére zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy znk
powodujg uznanie zachowania przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji. Tym samym,

Odwotujgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp”.

Odnoszac sie do powyzszych zastrzezen, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
zgodzit sie z Zamawiajgcym, ze samo zaistnienie zwigzku matzenskiego pomiedzy
podmiotami nie moze wprost Swiadczy¢ o istnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Gdyby
bowiem okoliczno$¢ faktyczna o pozostawaniu w zwigzku matzenskim przez dwoch
przedsiebiorcédw byta jedyng okolicznoscig $wiadczacg o powigzaniach - w ocenie Prezesa
Urzedu bytaby to okolicznos¢ niewystarczajgca do stwierdzenia naruszenia ustawy. Istote
zagadnienia w przedmiotowym stanie faktycznym mozna wyjasnic jedynie poprzez tgczne
odczytywanie okoliczno$ci wystgpienia zwigzku matzenskiego i innych okolicznosci.
Przypomnie¢ nalezy za Informacjg o wyniku kontroli, ze Urzad Zaméwien Publicznych poddat
analizie przedmiotowy stan faktyczny i wyodrebnit trzy inne okolicznos$ci uzasadniajgce
postawienie zarzutu, tj. a) wystgpienie uktadu zaleznosci pomiedzy podmiotami, z ktérych
jeden wystgpit w roli podmiotu nadzorujgcego, a drugi nadzorowanego, co byto dodatkowo
wzmocnione szerokimi w ocenie Urzedu kompetencjami podmiotu nadzorujgcego nad
nadzorowanym, b) wystgpienie niektérych wspdinych danych teleadresowych obu firm, oraz
c) ujawnienie w toku kontroli szczegdlnych kompetencji matzonka przedsiebiorcy w
odniesieniu do ogélnego zarzadzania materiatami niebezpiecznymi w firmie nalezacej do
jego zony, natozone decyzjg administracyjng wojewody. Okolicznosci te tgcznie dowodzity
bardzo bliskich relacji miedzy firmg wykonawczg i firmg nadzorujgcg, co byto sprzeczne z
dobrymi obyczajami nakazujgcymi faktyczng, a nie tylko formalng niezalezno$¢ pomiedzy
firmg nadzorujagcg i nadzorowang i w konsekwencji zagrazato interesowi klienta, czyli
zamawiajgcego, tj. zagrazato nalezytej realizacji zaméwienia. Niemozliwe do
zaakceptowania jest stwierdzenie, ze niezaleznos¢ podmiotu nadzorujgcego gwarantuja
rygory i sankcje karne, o jakich mowa w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;.
Abstrahujgc od faktu, ze nieakceptowalne jest zatozenie, ze sam przepis prawny gwarantuje
ziszczenie sie normy w nim wyrazonej to podkreslic nalezy, ze Prezes Urzedu zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy znk
nie stwierdzit naruszenia przepisow obowigzujgcego prawa przez oba podmioty
gospodarcze, a naruszenie dobrych obyczajow w obrocie gospodarczym. Naruszenie
dobrych obyczajow, w Swietle art. 3 ust. 1 ustawy znk, jest zas jedng z przestanek
wskazujgcych na zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji. Okolicznos¢ prowadzenia przez

p. L. M. odrebnej dziatalnosci gospodarczej od p. E. O. — M. ma znaczenie formalne i nie
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moze wprost uchyla¢ ustalen poczynionych przez Prezesa Urzedu w Informacji o wyniku
kontroli. Prezesowi Urzedu jest znana ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej i nie
kwestionuje on zapisu z art. 4 tej ustawy, ktéry stanowi o wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej we wilasnym imieniu i na wiasng rzecz. Nalezy jednak podkreslic, ze nie
stanowi to o faktycznej niezaleznosci obu przedsigbiorstw, ktérych powigzania zostaty juz
opisane w Informacji o wyniku kontroli. W niniejszej sprawie, w ocenie Prezesa Urzedu, nie
mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej kazdy przedsiebiorca dziata wytgcznie w swoim
interesie, ale mamy do czynienia z sytuacja odwrotng, w ktérej interes jednego
przedsigbiorcy jest zbiezny z interesem drugiego (obydwu zalezy na tym, zeby prace
saperskie zostaty uznane za nalezycie wykonane, co pozwoli otrzymaé¢ nalezne
wynagrodzenie). Biorgc pod uwage, ze jeden z przedsiebiorcoOw nadzoruje prace drugiego,
jest to sytuacja niedopuszczalna, ktéra narusza dobre obyczaje i zagraza interesowi
Zamawiajgcego, tj. zagraza nalezytemu wykonaniu zaméwienia. W przytoczonym przez
Zamawiajgcego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO
1468/14), |zba faktycznie oddalita odwotanie w przedmiocie m.in. dopuszczenia sie przez
wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji. Wyrok nie zostat jednak wydany przy
analogicznym stanie faktycznym. Po pierwsze, nalezy zwrécié uwage, ze 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 to, ze zarzut
zaniechania odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp dotyczyt oferty
nalezgcej do SPEC-MAJ L. M., a nie wykonawcy BOI E. O. - M. Nie jest przy tym zasadne
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w zastrzezeniach, ze powyzszy wyrok mozna
odczytywacé analogicznie wzgledem podmiotu wykonawczego, a nie nadzorujgcego. Po
drugie, zarzuty odwotujgcego rozpoznawane przez KIO zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp,
ograniczone byiy w zasadzie tylko do matzenskich powigzan pomiedzy podmiotami, brak
byto odniesien do innych okolicznosci faktycznych wskazujgcych na dalej idgcg siec
powigzan ujawnionych w toku kontroli. Po trzecie, odwotujgcy upatrywat realnego zagrozenia
interesbw zamawiajgcego w mozliwosci odmowy ztozenia zeznan oraz w okolicznosci, iz
obowigzek zaptaty kary umownej moze mie¢ wpltyw na sytuacje rodzinng panstwa
Majewskich oraz w tym, iz doswiadczenie zyciowe nakazuje domniemywaé, ze w razie
konfliktu przystepujgcy (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. Najwazniejsza jest jednak okolicznosé,
ze Izba w uzasadnieniu stwierdzita, co prawda niedostatecznie udokumentowang przestanke

zagrozenia interesbw zamawiajgcego, ale jednoczesnie odstgpita od badania przestanki
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sprzeczno$ci dziatan podmiotu nadzorujgcego z dobrymi obyczajami, nie wykluczajgc
naruszenia dobrych obyczajow (s. 29 orzeczenia). lzba uznata przestanke naruszenia
dobrych obyczajéw za uprawdopodobniong i realng, ale nie badata jej na skutek nie
ziszczenia sie przestanki zagrozenia interesu zamawiajgcego. KlO istotnie w wyroku nadata
duze znaczenie okolicznosci zawarcia odrebnych umow, jednak ewentualne skutki
rozpatrywane byly w kontekscie ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, ktéra
faktycznie nie przewiduje prawnych ograniczen takich czynnosci. W przedmiotowym stanie
faktycznym Prezes Urzedu nie powigzat jednak wystagpienia czynu nieuczciwej konkurencji z
naruszeniem obowigzujgcego prawa, w tym powyzszej ustawy”.

Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko, ze (...) istotne znaczenie dla przedmiotowe;j
sprawy ma specyficzna relacja jaka wystgpita pomiedzy obydwoma podmiotami, tj. relacja
nadzoru i wykonawstwa. Okolicznosé, ze jeden z przedsigbiorcow -matzonkéw miat
wykonywac okreslone prace, a drugi nadzorowac ich wykonanie, jest juz sprzeczna z
dobrymi obyczajami, zgodnie z ktérymi podmiot nadzorujacy powinien by¢ w petni niezalezny
od podmiotu nadzorowanego. Bliskie relacje pomiedzy obiema firmami potwierdzajg tez inne
okolicznosci opisane w Informacji o wyniku kontroli, w tym m.in. tozsame dane teleadresowe
obu firm, ktére dowodzg braku bariery informacyjnej miedzy oboma podmiotami. Wspdiny
numer faksu obu firm, ktérych wtasciciele sg dodatkowo matzonkami, pozwala z najdalej
idgcym prawdopodobienstwem uznac¢, ze bariera informacyjna pomiedzy podmiotami nie
istniata. Powigzanie danych teleadresowych firm nadzorujgcej i nadzorowanej jest
zjawiskiem jednoznacznie nagannym w relacjach nadzér -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. Tak tez orzekta
Krajowa izba Odwotawcza oceniajgc podobng relacje w wyroku z dnia 05.12.2014 r. (sygn.
akt KIO 2463/14) stwierdzajac, 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 nieciggtosci. (...). Ztozenie oferty,
w nastepstwie ktorej zawarcie umowy niweczytoby sens zamowienia sprowadzajgc nadzor
nad czynnosciami do nadzoru nad samym sobg, jak rowniez 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
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konkurencji (...)."

Prezes Urzedu podnidst takze, ze ,Stwierdzenie Zamawiajgcego, ze "powierzchnie
przewidziane do kontroli byly typowane przez Zamawiajgcego - Nadlesnictwo Swietoszéw i
okazywane firmie nadzorujgcej w postaci dokumentu (...) oraz na gruncie" jest
bezprzedmiotowe. Po pierwsze, nie wynika z umowy, tylko blizej nieokreslonej praktyki,
ktorej nie spos6b potwierdzi¢ na etapie kontroli. Po drugie, jesli taka praktyka rzeczywiscie
wystgpita na etapie realizacji to nie byta znana na dzien oceny ofert i pozostaje bez wptywu
na tres¢ naruszenia. W toku prowadzenia kontroli ujawniono takze decyzje administracyjng z
2007 r., w ktérej wyznaczono p. L. M., jako osobe odpowiedzialng za nabywanie,
przechowywanie i uzywanie materiatdbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego
w firmie nalezacej do zony p. M., poprzez wskazanie wprost, ze p. L.M. byt w tym okresie
pracownikiem firmy zony. Zatem p. L. M. pozostajgc pracownikiem firmy zony, z jednej strony
odpowiadat za nadzér nad materiatami niebezpiecznymi w jej firmie (warunkujgc w ocenie
Prezesa Urzedu nalezyte funkcjonowanie firmy wtasnej matzonki), z drugiej zas strony byt jej
bezposrednio podporzgdkowany na zasadzie podlegtosci stuzbowej wynikajacej z Prawa
pracy. Jednoczesnie, w tym samym czasie, p. Lestaw Majewski prowadzit od 21.03.1999 r.
(dane z CEIDG) dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg SPEC-MAJ. Na tle takich wtasnie
wzajemnych relacji oba podmioty, w tym w szczegdlnosci podmiot wykonawczy, od ktérego
bezposrednio zalezy wykonanie przedmiotowego zaméwienia, wystapity w przedmiotowym
postepowaniu. W takich okolicznosciach faktycznych i prawnych twierdzenie o bezstronnosci
i niezaleznosci obu podmiotéw (przede wszystkim w kontekscie dobrych obyczajéw w
obrocie gospodarczym) przy realizacji zamdwienia nie jest zasadne. Nadmieni¢ jeszcze
nalezy, ze istotg zarzutu Prezesa Urzedu byto badanie rozlegtosci powigzan pomiedzy
podmiotami, ich sprzecznosci z dobrymi obyczajami, co miato miejsce w toku postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, a w konsekwencji - wynikajgcymi z tego zagrozeniami
dla realizacji zaméwienia. W tym miejscu raz jeszcze wskazac nalezy, ze swoista podwaéjna
aktywnos¢ 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. Przypomnie¢ przy tym nalezy, ze w sSwietle Kodeksu cywilnego brak jest
odrebnos$ci prawnej pomiedzy osobg fizyczng p. L. M., a tg samg osobg fizyczng dziatajgcg
pod firma. Twierdzenie Zamawiajgcego o formalnej bezstronnosci podmiotéw sprowadza sie
w istocie zatem do niedopuszczalnego stwierdzenia, ze okoliczno$¢, iz pan L.M. jest nie tylko
matzonkiem, ale takze pracownikiem w firmie matzonki (i jednoczesnie nadzoruje jej prace w
niniejszym postepowaniu) pozostaje bez znaczenia dla decyzji biznesowych podejmowanych
przez tego samego pana L. M., ale dziatajgcego jako przedsiebiorca. Ujawniony dowdd,
jakim jest decyzja administracyjna wojewody i reguty doswiadczenia zyciowego pozwalajg na
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wyciggniecie oczywistego wniosku, ze bezstronnos¢é podmiotdw w niniejszym stanie
faktycznym nie wystgpita, a twierdzenia Zamawiajacego tego dotyczace - sg bezzasadne.
Nie jest przy tym prawdziwe stwierdzenie, ze Zamawiajacy nie wiedziat o istnieniu powyzszej
decyzji. Powyzsza decyzja zostata bowiem ujawniona nie tylko w dokumentacji kontroli
postepowania dla Nadlesnictwa Opoczno i Brzeziny, ale takze w dokumentacji postepowania

na "Wykonanie rozpoznania i oczyszczania saperskiego terendéw: czes¢ zamowienia nr | - w

Nadlesnictwie Chocianéw, czes¢ zamodwienia nr li - w Nadlesnictwie Jawor, czesé
zamoOwienia nr Il - w Nadle$nictwie Kamienna Goéra, czes¢ zamoéwienia nr IV ~ w
Nadlesnictwie Przemkdéw, czes¢ zamowienia nr V - w Nadle$nictwie Ziotoryja"

przeprowadzonego w 2012 r. na zlecenie Nadlesnictwa Przemkow, réwniez przez
Regionalng Dyrekcje Lasow Panstwowych we Wroctawiu, i to na dwa lata przed wszczeciem
przedmiotowego postepowania”.

Odnoszac sie do znajdujgcych sie w dokumentacji i przywotanych — zdaniem Prezesa
Urzedu - lakonicznie przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach: opinii Delegatury Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw we Wroctawiu i wyniku kontroli prowadzonej przez
Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej podkreslit, ze (...) tezy
zawarte w tych dokumentach nie znajdujg bezposredniego oparcia w stanie faktycznym
niniejszej sprawy. Opinia UOKIK zostata wydana w oparciu o analize przepiséw ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw, nie za$ ustawy znk. Wynik kontroli NFOSIGW dotyczyt
zas "weryfikacji zasadnosci stawianych w skargach wykonawcéw prac saperskich zarzutéw
dotyczacych niewtasciwego nadzoru i odbioréw prac prowadzonych przez firme SPEC-MAJ
L. M. .w aspekcie formalnym, organizacyjnym i rzeczowym", a nie BOI E. O. - M. Prezes
Urzedu nie jest takze zwigzany opiniami wydawanymi przez firmy doradcze”.

Prezes Urzedu podat takze, ze (...) nie kwestionuje stwierdzenia zamawiajgcego, ze
ma on jak najlepsze doswiadczenia z wieloletniej wspdtpracy z wykonawcami BOI E. O.- M.
oraz SPEC-MAJ L. M. Powyzsze nie oznacza jednak, ze do udzielenia zamowienia
podmiotom, o ktérych mozna powiedzieé¢, ze sg podmiotami rzetelnymi -przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych mozna stosowaé wybiérczo lub nie stosowac ich wecale.
Podkreslenia wymaga, ze w analogicznym stanie faktycznym w odniesieniu do postepowan o
zamoéwienie publiczne prowadzonych przez Nadlesnictwo Opoczno, Nadlesnictwo Brzeziny,
Nadlesnictwo Jedwabno i Nadles$nictwo Przasnysz Krajowa Izba Odwotawcza uznata w
Uchwatach wydanych na skutek przekazania nieuwzglednionych przez Prezesa Urzedu
zastrzezeh 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
konkurencji”.
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W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przekazat je do zaopiniowania przez Krajowg Izbe
Odwotawcza.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zastrzezenia od wyniku kontroli zgtoszone przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu nie zastuguja na uwzglednienie. lzba, majgc na uwadze stan faktyczny
sprawy, podzielita stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ze zaniechanie
odrzucenia oferty Biura Obstugi Inwestycji E. O.- M. w czesci nr | zamoéwienia, skutkowato
naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ztozenie bowiem oferty przez ww. wykonawce
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji sprzeczny z dobrymi obyczajami, kiéry zagrazat

interesowi zamawiajgcego.

W mysl art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych, Zamawiajgcy jest
zobowigzany do odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, w rozumieniu przepiséw 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 przedsigbiorcy lub klienta. Art. 3 ust. 1 ustawy znk rozréznia zatem
niezaleznie przestanke sprzecznos$ci (naruszenia) z prawem oraz przestanke sprzecznosci z
dobrymi obyczajami. Podkreslenia wymaga, ze art. 3 ust. 1 ustawy znk nie wymaga, aby
dziatanie danej firmy faktycznie naruszyto interes klienta, a wystarczajgce jest, zeby interes
klienta byt zagrozony. Ustawa znk nie zawiera legalnej definicji terminu ,dobre obyczaje” i
tym samym ustalenie zakresu tego pojecia w istocie powinno nastgpi¢ w oparciu o
kompleksowag ocene stanu faktycznego. Na powyzsze wskazuje réwniez wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach powotany przez zamawiajgcego w Zastrzezeniach: ,(...) Ocena
okre$lonego zachowania, jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest
orzecznictwu, gdyz istotne znaczenie majg tu oceny Zzorientowane na zapewnienie
niezaktoconego  funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne | niezafatszowane

wspotzawodnictwo.”

Zdaniem Izby w toku przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu dokonat stosownej

oceny i, jak wskazat, w przedmiotowym stanie faktycznym istota zagadnienia naruszenia art.
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89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust.1 uoznk ustalona zostata tgcznie w oparciu o
cztery okolicznosci, a mianowicie wystgpienia: (a) zwigzku matzenskiego o0so6b
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza, ktérym zlecono wykonanie zamoéwien, z ktérych
jedno dotyczyto wykonania, a drugie kontroli wykonania jego rzetelnosci oraz (b) ukfadu
zaleznosci pomiedzy podmiotami, z ktérych jeden wystgpit w roli podmiotu nadzorujgcego, a
drugi nadzorowanego, (c) niektérych wspdélnych danych teleadresowych obu firm, oraz (d)
ujawnienia w toku kontroli szczegdlnych kompetencji matzonka przedsigbiorcy w odniesieniu
do ogdlnego zarzadzania materiatami niebezpiecznymi w firmie nalezacej do jego zony,
natozone decyzjg administracyjng wojewody. Okolicznosci te tacznie odczytywane dowodza
bliskich relacji miedzy firmg wykonawcza i firmg nadzorujaca, co jest sprzeczne z dobrymi
obyczajami wymagajacymi przede wszystkim faktycznej, a nie tylko formalnej niezaleznosci
pomiedzy firmg nadzorujgcg i nadzorowang dla bezstronnej obiektywnej oceny nalezytej
realizacji zaméwienia. I1zba podkresla, ze naruszenie dobrych obyczajow, w swietle art. 3 ust.
1 ustawy znk, jest jedng z niezaleznych przestanek wskazujgcych na zaistnienie czynu
nieuczciwej konkurencji. Niewatpliwie p. L. M. — na gruncie ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej - prowadzi w znaczeniu formalnym [art. 4 tej ustawy] odrebng dziatalno$¢ od
dziatalnosci gospodarczej p. E. O.— M., jednakze — w stanie faktycznym sprawy — nie stanowi
to o faktycznej niezaleznosci przedsiebiorcow. Przede wszystkim, w stanie faktycznym
sprawy nie mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej kazdy przedsiebiorca dziata wytgcznie w
swoim interesie, ale 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 otrzymaé nalezne wynagrodzenie). Tym samym nie jest
dopuszczalna sytuacja, aby jeden z tych przedsiebiorcow nadzorowat prace drugiego,
narusza ona bowiem dobre obyczaje i zagraza potencjalnie nalezytemu wykonaniu
zamobwienia, co jest z kolei sprzeczne z interesem zamawiajgcego, wystepujgcego w tym
przypadku, jako odbiorca ustugi, w roli klienta. W przytoczonym przez Zamawiajacego
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1468/14), I1zba -
tak jak zauwazyt Prezes Urzedu - faktycznie oddalita odwotanie, nie uwzgledniajgc m.in.
zarzutu dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji, jednakze wyrok
ten nie zostat wydany w analogicznym stanie faktycznym, aczkolwiek w postepowaniu
ocenionym przez KlO braly udziat te same podmioty, co w postepowaniu objetym kontrolg
Prezesa Urzedu i w tych samych funkcjach, [firma SPEC-MAJ L. M., jako nadzorowana oraz
firma BOI E. O. — M., jako nadzorujgca]. Podkresli¢ nalezy, ze ocenie sktadu orzekajgcego
poddane zostato postepowanie na nadzér, a nie wykonawstwo objete kontrolg Prezesa UZP,
a zatem zarzut zaniechania odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp dotyczyt
oferty nalezgcej do wykonawcy SPEC-MAJ L.., a nie wykonawcy BOI E.O. — M.. Ponadto, jak
podnidst Prezes Urzedu zarzuty odwotujgcego rozpoznawane przez KIO ograniczone byty w
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zasadzie [zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp] tylko do matzenskich powigzan pomiedzy
podmiotami, brak byto odniesien do innych okolicznosci faktycznych wskazujgcych na dalej
idaca sie¢ powigzan ujawnionych w toku kontroli. Po trzecie, odwotujgcy upatrywat realnego
zagrozenia interesbw 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 domniemywac, 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. W sprawie KIO sygn. akt KIO 1468/14
Izba — jak wskazano w uzasadnieniu wyroku - odstgpita od badania przestanki sprzecznosci
dziatan podmiotu nadzorujgcego z dobrymi obyczajami, nie wykluczajgc naruszenia dobrych
obyczajow (s. 29 orzeczenia). Izba uznata przestanke naruszenia dobrych obyczajéw za
uprawdopodobniong i realng, ale nie badata jej na skutek nie ziszczenia sie przestanki
zagrozenia interesu zamawiajgcego. KIO istotnie w wyroku nadata duze znaczenie
okolicznosci zawarcia odrebnych umow, jednak ewentualne skutki rozpatrywane byty w
kontekscie ustawy o swobodzie dziatalnosci 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. lzba zgodzita sie z Prezesem Urzedu, ze
dla przedmiotowej sprawy istotne znaczenie ma specyficzna relacja, jaka wystgpita pomiedzy
obydwoma podmiotami, tj. relacja nadzoru i wykonawstwa. Okolicznosé, ze jeden z
przedsiebiorcédw - matzonkéw miat wykonywaé okreslone prace, a drugi nadzorowac ich
wykonanie, jest ze swej natury sprzeczna z dobrymi obyczajami, zgodnie z ktérymi podmiot
nadzorujgcy powinien by¢ w petni niezalezny od podmiotu nadzorowanego. W niniejszej
sprawie, tozsame dane teleadresowe obu firm dowodzg braku bariery informacyjnej miedzy
oboma podmiotami, co z kolei swiadczy réwniez dodatkowo o bliskich relacjach pomiedzy
przedsiebiorcami. Wspolny numer faksu obu firm, ktérych witasciciele sg matzonkami,
pozwala z najdalej idgcym prawdopodobienstwem uznagé, ze bariera informacyjna pomiedzy
podmiotami nie istniata. Takie powigzanie danych teleadresowych firmy nadzorujacej z
nadzorowang nie moze by¢ kwalifikowany za obojetne dla ich zawodowych relacji. Istotg
nadzoru jest niewatpliwie formalna i faktyczna bezstronnos$é, ktéra dopiero gwarantuje
wiasciwe zachowania po stronie podmiotu nadzorowanego. Prawdopodobienstwo graniczgce
Z pewnoscig, ze podmiot profesjonalny bedzie wykonywat swoje zadania rzetelnie osiggng¢
mozna woéwczas, gdy catkowicie od niego niezalezny inny podmiot profesjonalny bedzie
nadzorowat jego prace. Brak zatem faktycznej bezstronno$ci w zamoéwieniu, szczegblnie jak
w tym przypadku, o charakterze specjalistycznym zagraza interesowi Zamawiajacego, ktory
nie jest profesjonalnym podmiotem w zakresie ustug oczyszczania saperskiego. Jak wskazat

21



Prezes Urzedu, [powotujgc sie na wyrok KIO z dnia 05.12.2014 r. (sygn. akt KIO 2463/14)]
natura czynno$ci nadzoru oznacza, ze powinny one by¢ wykonywane przez podmiot
zewnetrzny, bezstronny a w kazdym razie niezainteresowany rezultatem tego nadzoru. Istotag
nadzoru jest bowiem okreslona recenzja przedmiotu tego nadzoru i danie wytycznych, co do
usuniecia dostrzezonych nieprawidtowos$ci. Ztozenie oferty, w nastepstwie ktérej zawarcie
umowy niweczytoby sens zamowienia sprowadzajgc nadzér nad czynnosciami do nadzoru
nad samym sobg, jak réwniez 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 konkurencji (...)." Stwierdzenie
Zamawiajgcego, ze "powierzchnie przewidziane do kontroli byly typowane przez
Zamawiajgcego - Nadle$nictwo Swietoszéw i okazywane firmie nadzorujgcej w postaci
dokumentu (...) oraz na gruncie" jest bezprzedmiotowe. Po pierwsze, nie wynika z umowy,
tylko blizej nieokreslonej praktyki, ktdrej nie sposob potwierdzi¢ na etapie kontroli. Po drugie,
jesli taka praktyka rzeczywiscie wystgpita na etapie realizacji to nie byta znana na dzien
oceny ofert i pozostaje bez wptywu na tres¢ naruszenia. W toku prowadzenia kontroli
ujawniono takze decyzje administracyjng z 2007 r., w ktérej wyznaczono p. L. M., jako osobe
odpowiedzialng za nabywanie, przechowywanie i uzywanie materiatbw wybuchowych
przeznaczonych do uzytku cywilnego w firmie nalezgcej do zony p. Majewskiego, poprzez
wskazanie wprost, ze p. L. M. byt w tym okresie pracownikiem firmy Zzony. Zatem p. L. M.
pozostajgc pracownikiem firmy zony, z jednej strony odpowiadat za nadz6r nad materiatami
niebezpiecznymi w jej firmie (warunkujac w ocenie Prezesa Urzedu nalezyte funkcjonowanie
firmy witasnej matzonki), z drugiej zas strony byt jej bezposrednio podporzgdkowany na
zasadzie podlegtosci stuzbowej wynikajgcej z Prawa pracy. Jednoczesnie, w tym samym
czasie, p. Lestaw Majewski prowadzit od 21.03.1999 r. (dane z CEIDG) dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg SPEC-MAJ. Na tle takich wtasnie wzajemnych relacji oba podmioty,
w tym w szczegodlnosci podmiot wykonawczy, od ktérego bezposrednio zalezy wykonanie
przedmiotowego zamdéwienia, wystgpity w przedmiotowym postepowaniu. W takich
okolicznosciach faktycznych i prawnych twierdzenie o bezstronnosci i niezaleznosci obu
podmiotow (przede wszystkim w kontekscie dobrych obyczajéw w obrocie gospodarczym)
przy realizacji zamowienia nie jest zasadne. Niewatpliwie istota zarzutu Prezesa Urzedu byta
oparta o wynik badania rozlegtosci powigzan pomiedzy podmiotami, ich sprzecznosci z
dobrymi obyczajami, co miato miejsce w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, a w konsekwencji - wynikajgcymi z tego zagrozeniami dla realizacji
zamoOwienia. Swoista podwdjna aktywnos¢ zawodowa p. L. M., jako pracownika firmy zony i
autonomicznego przedsiebiorcy, jak wskazywat Prezes Urzedu, pozostaje w sprzecznosci z
dobrymi obyczajami w obrocie i wypetnia przestanke z art. 3 ust. 1 ustawy znk. W Swietle
Kodeksu cywilnego — na co réwniez wskazywat Prezes Urzedu - brak jest odrebnosci
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prawnej pomiedzy osobg fizyczng p. L. M., a tg samg osobg fizyczng dziatajgcg pod firma.
Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze w tym stanie
faktycznym relacje osobiste pomiedzy przedsiebiorcami pozostajg bez znaczenia dla
podejmowanych przez nich decyzji biznesowych. Reguly doswiadczenia zyciowego
pozwalajg réwniez w niniejszym stanie faktycznym na wnioskowanie nie zachowania

obiektywnych regut bezstronnosci wskazanych podmiotéw.

Odnoszac sie do przywotanych opinii Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow we Wroctawiu i wyniku kontroli prowadzonej przez Narodowy Fundusz
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, Izba stwierdza, ze opinia UOKIK zostata wydana
W oparciu o analize przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, nie za$ ustawy
znk. Wynik kontroli NFOSIGW dotyczyt za$ "weryfikacji zasadnosci stawianych w skargach
wykonawcow prac saperskich zarzutéw dotyczacych niewtasciwego nadzoru i odbioréw prac
prowadzonych przez firme SPEC-MAJ L. M. w aspekcie formalnym, organizacyjnym i
rzeczowym", a nie BOl E. O. - M. Z kolei wskazywane opinie firm doradczych sg
bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia. Podobnie bezprzedmiotowe sg twierdzenia
Zamawiajgcego, o najlepszych doswiadczeniach z wieloletniej wspofpracy z wykonawcami
BOI E. O. — M. oraz SPEC-MAJ L.M.

W konkluzji Izba stwierdza, ze zastrzezenia Zamawiajgcego nie sg uzasadnione i tym

samym 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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