Sygn. akt KIO/KD 27/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 5 maja 2016 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen od wynikéw kontroli z 4 kwietnia 2016 r. zgtoszonych do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego — Skarb Panstwa - Panstwowe
Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” Nadlesnictwo Opoczno, ul. Sitowa 15; 26-300
Opoczno, dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej zawartej w pismie
z dnia 29 marca 2016 r., (znak: UZP/DKUE/W2/421/27(4)/16/KK(2848) dot. KD/27/16/DKUE)
w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Wykonanie

rozpoznania i oczyszczenia saperskiego terenow w Nadlesnictwie Opoczno”’,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Cztonkowie: Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego dotyczace naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku
kontroli doraznej nastepczej nie zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KD 27/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe”
Nadlesnictwo Opoczno, ul. Sitowa 15; 26-300 Opoczno, prowadzit postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem byto ,Wykonanie rozpoznania
i oczyszczenia saperskiego terendw w Nadlesnictwie Opoczno”.

Jak ustalono na podstawie dokumentacji, zaméwienie na Wykonanie rozpoznania
i oczyszczenia saperskiego terenow w Nadlesnictwie Opoczno jest elementem projektu na
,Rekultywacje na cele przyrodnicze terendw zdegradowanych, popoligonowych
i powojskowych zarzgdzanych przez PGL LP” (nr projektu: POIS.02.02.00-00-001/10).
Celem projektu jest przywrocenie zdegradowanym terenom powojskowym wartosci
przyrodniczych i uzytkowych. Beneficjentem projektu jest Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Panstwowe (dalej PGL LP). Za realizacje projektu odpowiada Centrum Koordynacji
Projektéw Srodowiskowych (dalej CKPS), ktére jest jednostkg PGL LP. Jednym z zadan
wykonywanych w ramach niniejszego projektu jest oczyszczenie saperskie terenow
w obrebie 57 nadlesnictw, lezagcych w 15 Regionalnych Dyrekcjach Laséw Panstwowych.
Konstrukcja projektu zaktadata, ze zadania te realizowane sg przez cywilne firmy saperskie
wytonione w drodze postepowan przetargowych przeprowadzanych przez poszczegdlne
nadlesnictwa (dalej takze jako: ,postepowania wykonawcze”). Odbiory i nadzér nad
wykonywanymi pracami saperskimi sprawuje Jednostka Nadzorujgca Prawidtowos¢
Wykonywanych Prac (dalej JNPWP), ktéra jest odrebnym podmiotem, wytonionym
w osobnym przetargu przez CKPS, na mocy petnomocnictw od poszczegélnych nadlesnictw.

W wyniku przeprowadzonego przez Centrum Koordynacji Projektéw Srodowiskowych
w trybie przetargu nieograniczonego postepowania JRP3/2710/013-1/12 na wykonywanie
zadan Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych Prac (JNPWP) rozpoznania i
oczyszczania saperskiego terenu zostata zawarta w dniu 01.08.2012 r. umowa nr 2710/013-
1-1/12 z wykonawcg SPEC-MAJ L. M. Termin realizacji umowy okreslono ,do dnia
01.10.2015 r.”. Przedmiotem 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 Nadlesnictwa Opoczno.

W kontrolowanym postepowaniu jedyng oferte ztozyt wykonawca E.O.M. dziatajacy pod
firmg Biuro Obstugi Inwestycji E.O.M. Umowa z ww. wykonawcg zostata zawarta w dniu
17.03.2015 r. (znak: 2G4.271.1.2015). Zgodnie
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z § 17 ust. 1 umowy, ,Wykonawca po zakoriczeniu prac (tj. catkowitym zakonczeniu, ale
takze zakonczeniu czesci prac, za ktory zamierza wystawic faktury) zgtasza gotowosc¢ do
przeprowadzenia na danym terenie weryfikacji jakosci przeprowadzonych prac, pisemnie do
zamawiajgcego oraz do wiadomosci Jednostki Nadzorujgcej Prawidtowos¢ Wykonywanych
Prac adres: SPEC-MAJ L. M., {(...)".

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

Uwzgledniajgc okolicznos¢, ze przedsiebiorca nadzorujacy i nadzorowany sg ze sobg
powigzani, kontrolujgcy wskazat, ze nalezy na wstepie okreslic zakres tego zwigzku,
a nastepnie oceni¢, czy moze on skutkowaé koniecznoscig odrzucenia oferty Biuro Obstugi
Inwestycji E.O.M. na podstawie art. 89 wust. 1 pkt 3 wustawy Pzp - H{j.
z uwagi na takg okolicznos¢, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Po pierwsze, zwréci¢ nalezy uwage, ze wystepuje wskazane powigzanie osobowe
pomiedzy oboma podmiotami. Przedsiebiorca Elzbieta Olczak — Majewska jest prywatnie
matzonkg przedsiebiorcy, ktéry Swiadczyt ustuge nadzoru nad przedmiotowym zadaniem.
Ustawa Prawo zamoéwien publicznych, ani inne przepisy nie wytaczajg mozliwosci sktadania
ofert w tym samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcoéw bedgcych matzonkami.
Tym bardziej zatem nie ma takiego zakazu w sytuacji, gdy oferty ztozono na rdzne
postepowania. Kazdorazowo, w razie ztozenia ofert przez wykonawcéw powigzanych
osobowo, nalezy jednak podda¢ analizie, czy ztozenie przez nich ofert nie wypetnia znamion
czynu nieuczciwej konkurencji na gruncie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 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 kosztow. 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 szczegélnosci do jednej niebudzacej watpliwosci
okolicznosci - wytagczenia naturalnej dla niezaleznych od siebie przedsiebiorcéw swoistej
blokady informacyjnej pomiedzy takimi podmiotami.

Po drugie, w przedmiotowym stanie faktycznym powigzani osobowo przedsigbiorcy
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

zamoOwienia nie dysponuje narzedziami zapewniajagcymi merytoryczng ocene prawidtowosci
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jego wykonania, co wynika wprost z oczywistych brakéw kompetencji. Podmiot nadzorujgcy
jest wiec merytorycznym petnomocnikiem zamawiajacego i w stosunkach z wykonawcy jest
quasi-zamawiajgcym. W tej sytuacji winny sie rysowaé nastepujace relacje: relacja zaufania
pomiedzy zamawiajgcym i podmiotem nadzorujgcym oraz zasada ograniczonego zaufania
pomiedzy nadzorem a wykonawstwem. Zamawiajgcy rozstrzygajgc przedmiotowe
postepowanie wykonawcze na korzys¢ firmy pani O.M., a wiec poddajac efekt jej pracy
audytowi dokonywanemu przez firme jej meza, w istocie podwazyt sensownos¢ 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 zamowienia jest realne nadzorowanie dziatah
przez zamawiajgcego, a jezeli przedmiot zaméwienia jest specjalistyczny - faktycznej
bezstronnosci i niezaleznosci zewnetrznego podmiotu nadzorujgcego. Taka niezaleznosé
w zaistniatym stanie faktycznym, w ocenie kontrolujgcego, nie zostat zapewniona.

Zwr6ci¢ nalezy przy tym uwage na bardzo szeroki zakres nadzoru nad wykonawstwem
opisanym powyzej, co w ocenie kontrolujgcego moze mie¢ realne przetozenie na
wykonywanie zamowienia przez wykonawce. Podmiot nadzorujacy wspétdecydowat bowiem
z zamawiajgcym, jaki teren poddany zostanie ponownej (kontrolnej) weryfikacji pod katem
wystepowania materiatow niebezpiecznych. Nadmieni¢ nalezy takze, ze wymogi realizacji
zamoOwienia byty niezwykle surowe, np. zgodnie z zapisami umowy juz zaistnienie po stronie
wykonawczej nieprawidtowosci w postaci nieujawnienia ukrytego w ziemi przedmiotu
metalowego niemajgcego charakteru niewybuchu, czy niewypatu skutkowaé miato wydaniem
Swiadectwa o nieprawidtowosci. W takiej okolicznosci bliskos¢ podmiotéw nadzorujgcego
i wykonawczego, mogta umozliwi¢ firmie nadzorowanej (wykonawczej) ocene ryzyka
zamoOwienia na poziomie nieosiggalnym dla innych wykonawcow. Przede wszystkim firma
wykonawcza (zona) mogta z fatwoscig uzyskac¢ informacje, jaki teren zostanie poddany
kontroli przez firme nadzorujgca (meza).

Po trzecie, wystepujg powigzania faktyczne pomiedzy nie tylko przedsiebiorcami, ale
takze przedsigbiorstwami. Jak wynika z dokumentacji postepowania osoby przewidziane
w ofercie do wykonywania czynnosci kierowniczych w niniejszym postepowaniu sg
jednoczesnie osobami, ktére zostaly zgtoszone do wykonywania czynnosci kierowniczych
w nadzorze i na odwrét. W wykazie dysponowania osobami zatgczonym do tresci oferty,
w odniesieniu do doswiadczenia p. J.K. wskazano, ze ma on ,8 lat doswiadczenia nad
pracami oczyszczania terendw oraz niszczenia przedmiotow wybuchowych przy uzyciu
materiatow wybuchowych do uzytku cywilnego w firmie BOI”. Jednoczesnie pan J.K.
przewidziany w ofercie wykonawcy na stanowisko kierownika prac saperskich zostat takze
zgtoszony, jako kierownik nadzoru w firmie nadzorujacej (j. aneksem nr 3 z dnia 8.7.2013 r.
do umowy z dnia 1.8.2012 r. zwiekszono ilo$¢ osbb, ktére beda petnity funkcje kierownikow
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nadzoru prac m.in. o p. J.K.). Ponadto, zgodnie z § 15 ust. 1 umowy kontrolowanego
zaméwienia, ,Wykonawca przyjmuje na siebie obowigzki kierowania pracami i ustanawia
pracownika odpowiedzialnego na realizacje umowy w osobie: M.R.”. Ta sama osoba petnita
funkcje wsrod kierownikéw nadzoru prac (Aneks nr 1 z dnia 28.8.2012 r. do umowy z dnia
1.8.2012 r.). W toku prowadzonej réwnolegle przez Prezesa Urzedu kontroli doraznej
ujawniono takze powigzanie odwrotne — p. J.K.(2), ktéry podpisywat w imieniu firmy
nadzorujgcej protokét odbioru prac bedacych rezultatem kontrolowanego zamowienia
(tj. Protokdt zdawczo-odbiorczy catosci terenu nr 1/2015 z dnia 16.6.2015 r.),
w postepowaniu prowadzonym w 2012 r. przez Dyrekcje Lasow Panstwowych we Wroctawiu
(znak ZH-2710-07/11) zostat zgtoszony w ofercie Biura Obstugi Inwestycji E.O.M. jako osoba
przewidziana do wykonywania czynnosci kierowniczych w ramach wykonawstwa. Wzgledem
tej osoby w wykazie oséb wskazano, ze ma on doswiadczenie nad pracami oczyszczania
terenéw oraz niszczenia przedmiotéw wybuchowych przy uzyciu materiatbw wybuchowych
do uzytku cywilnego w firmie BOI. Innymi stowy, kierownicy prac saperskich w zaleznosci od
postepowania, kierowali pracami wykonawczymi po stronie firmy Zzony, zas w nastepnym
postepowaniu  nadzorowali prace firmy Zzony <z ramienia firmy  meza
i na odwr6t. Reguty doswiadczenia zyciowego nakazujg w tym stanie faktycznym uznag,
ze realnos¢ i rzetelno$¢ nadzoru jest, co najmniej, dyskusyjna. W szczegdlnosci nalezy
zwrdcic uwage na ryzyko dotyczgce rzetelnosci i obiektywizmu w wykonywaniu zadan przez
osoby, ktdére wykonujg je na rzecz obu firm. Ponadto, wspétzaleznosé, jaka wystepuje
pomiedzy osobami na stanowiskach kierowniczych w wykonawstwie i nadzorze wystepuje
takze posréd osob przewidzianych na stanowiskach saperéw - pracownikéw fizycznych.
Powtarza sie bowiem w ofercie wykonawczej i w aneksie nr 2 z dnia 28.2.2013 r. do umowy
z dnia 1.8.2012 r. na nadz6r pracownik fizyczny — J.P.

Po czwarte, 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 telefonéw i numery
faksow obu ww. wykonawcéw. Powyzsze $Swiadczy o braku rozdzielenia informacii
dochodzacych do kazdej z firm.

Po piate, jak wynika z akt réwnolegle prowadzonej kontroli doraznej postepowania
(KD/24/16/DKUE) pn. Wykonanie rozpoznania i oczyszczania saperskiego terenéw dla:
czes¢ zamoéwienia nr | - w Nadlesnictwie Jedwabno, cze$s¢ zamoéwienia nr Il -
w Nadlesnictwie Przasnysz, cze$¢ zamoOwienia nr Il - w Nadlesnictwie Wipsowo
przeprowadzonego przez Regionalng Dyrekcje Laséw Panstwowych w Olsztynie, decyzjg
Wojewody Dolnoslagskiego 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
materiatdbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego. W tresci tej samej decyzji
Wojewoda wskazat, ze ,odpowiedzialnym za nabywanie, przechowywanie i wykonywanie
wszelkich prac przy uzyciu materiatow wybuchowych, zapalajgcych i $rodkéw strzatowych
oraz nadzor nad gospodarka wymienionymi materiatami jest p. L. M.”. Wskazuje to na silne
powigzanie 0 charakterze merytorycznym
i osobowym, gdyz osoba fizyczna (bedgca jednoczesnie przedsiebiorcg nadzorujgcym) jest
odpowiedzialna za postepowanie z materiatami niebezpiecznymi w firmie nalezacej do zony.
Ponadto jak wynika 2z tresci dokumentacji kontrolowanego postepowania
wykonawczego, firma SPEC-MAJ L. M. przygotowata ekspertyze na zlecenie
zamawiajgcego, ktéra postuzyta do opisania przedmiotu niniejszego zamowienia
i oszacowania jego wartosci. Pan L. M. wystepuje takze w protokole postepowania, jako
osoba wykonujgca czynnosci opisu przedmiotu zamowieniu i szacujaca jego wartosé.
Kontrolujgcy wskazat, iz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte, jesli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis artykutu wprost odsyta do ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zaistnienie zatem zdarzenia majgcego charakter
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy znk pocigga za sobg sankcje w postaci
nakazu odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi taki czyn. Podmiotem, ktdéry moze
dopuszczaé sie czyn6w nieuczciwej konkurencji jest przedsiebiorca. Z tresci art. 2 ustawy
znk wynika, ze przedsiebiorcami, w rozumieniu ustawy znk, sg osoby fizyczne, osoby
prawne oraz jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej, ktére prowadzac,
chociazby ubocznie, dziatalno$¢ zarobkowag lub zawodowg uczestnicza w dziatalnosci
gospodarczej. Chociaz bowiem prawodawca nie zawsze stanowi o tym wprost
w poszczegllnych przepisach traktujgcych o poszczegdlnych 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 czynOw 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 czynéw nieuczciwej konkurencji. Uznanie okreslonego dziatania za czyn
nieuczciwej konkurencji wymaga jednoczesnego wypetnienia znamienia dziatania
sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami oraz ustalenia, iz dziatanie to zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. W konsekwencji, jezeli ztozenie oferty

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,



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

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, ktdére wystepuja w toku postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego mogg mie¢ rézng postac, odbiegajgcg od czynéw
nazwanych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Juz w uzasadnieniu rzgdowego
projektu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (druk nr 278 z dnia 18 maja 1992 r.)
wskazano, ze wyliczenie czynéw nieuczciwej konkurencji ma charakter przyktadowy,
poniewaz nie jest mozliwe ustalenie wyczerpujgcej i zamknietej listy czynébw nieuczciwej
konkurencji. Wciaz bowiem ujawniajg sie w dziatalnosci gospodarczej, w toku rywalizacji
przedsiebiorcéw, nowe postacie czyndéw sprzecznych z prawem lub uczciwoscia,
a godzacych w interes ogolnospoteczny, przedsiebiorcow lub klientéw.

Aby uzna¢ okreslone zachowanie przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk konieczne jest taczne spetnienie nastepujgcych przestanek:
dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalnoscig gospodarcza (1), dziatanie to wskazuje na
sprzecznos$¢ z prawem lub dobrymi obyczajami (2), doszto do zagrozenia lub naruszenia
interesu innego przedsiebiorcy lub klienta (3). W wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach
z dnia 28 czerwca 2007 r. (sygn. V ACa 371/07) zwrdécono uwage na znaczenie przestanki
Lharuszenia dobrych obyczajow” i wskazano, ze .fakt, ze zachowanie okreslonego podmiotu
nie narusza jednocze$nie prawa (konkretnej jego normy), nie moze stanowic¢
wystarczajgcego oparcia dla twierdzenia, ze nie zostaty naruszone dobre obyczaje
w obrocie. Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych
(tzw. uczciwo$¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza ramami systemu prawa.
Wyrazajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi powinni kierowac¢ sig
przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okreslic wigzgco w sposob wyczerpujgcy, poniewaz
ksztaftowane sg przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi warto$ciami
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 Zzorientowane na zapewnienie
niezaktoconego  funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne | niezafatszowane
wspotzawodnictwo’.

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 rozumiec je szeroko. Interes klienta mozna interpretowac
jako okreslony stan korzystnie juz uksztattowany albo taki, ktéry w przysztosci moze dla
zamawiajgcego stanowi¢ zrédto korzysci rzeczywistych albo tylko oczekiwanych. Interesem
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zamawiajgcego jest rzetelne wykonanie przedmiotu zamodwienia za wynagrodzenie
i w terminie wskazanym w umowie. Istnienie interesu w dochodzeniu ochrony przed czynami
nieuczciwej konkurencji w $wietle przepiséw ustawy znk nie jest wystarczajgce do
dochodzenia przewidzianej w niej ochrony, nalezy jeszcze wykaza¢ naruszenie albo
zagrozenie tego interesu. W wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 4 listopada 2011 r. (sygn.
| CSK 796/10) zauwazono, ze ,zagrozenie powszechnie okre$la sie w doktrynie jako fakt,
Zjawisko, zaistniate w $wiecie zewnetrznym, ktore w dalszym toku wydarzenn moze, choc nie
musi, doprowadzi¢c do wystgpienia szkody. Nie moze by¢ to tylko stan hipotetyczny,
niebezpieczenstwo powstania szkody musi by¢ bowiem skonkretyzowane co do realnosci
wystgpienia jak i osoby naruszyciela. Chodzi zatem o zespoét faktow, ktéry cechuje sie tym,
Ze pocigga za sobg zwigekszone niebezpieczenstwo powstania szkody. Powstaje pytanie,
w jaki sposob w procesie mozna wykazac istnienie zagrozenia interesu. Pojecie zagrozenia
wystepuje takze w art. 439 k.c., mozna sie zatem odwota¢ do kryteriow w nim okre$lonych,
jakkolwiek istnieje wyrazna roznica, bowiem w art. 439 k.c. chodzi o bezposrednie
zagrozenie nastgpienia szkody, zas w art. 3 i 18 u.z.n.k. o bezposrednio$ci zagrozenia nie
ma mowy. Niebezpieczenstwo nie moze byc jednak, jak wspomniano, tylko ewentualne, ale
tez nie jest wymagane wykazanie pewnoS$ci jego wystapienia. Poniewaz wystgpienia
zagrozenia nie sposob udowodni¢ tak Scisle, jak w wypadku wystgpienia szkody, za
wystarczajgce nalezy uznac przedstawienie faktow i dowodow, ktdre stanowig o naruszeniu
zasad konkurencji (...).".

Reasumujac, kontrolujacy stwierdzit, ze istotng z punktu widzenia szeroko rozumianego
prawa konkurencji, przesgdzajgcg 0 nagannosci postepowania wykonawcy, jest w niniejszej
sprawie okolicznos¢, iz wykonawca wystgpit w postepowaniu swiadomy swojej przewagi
konkurencyjnej nad innymi podmiotami mogacymi wzig¢ w nim udziat. Powyzsza,
niewspétmierna przewaga konkurencyjna nie ma przy tym charakteru rynkowego (taki jej
charakter bytby dozwolony), ale jest oparta na swoistych wieziach i zaleznosciach pomiedzy
podmiotami nadzorujgcymi i wykonujacymi prace saperskie, w tym takze pomiedzy
pracownikami i wspotpracownikami tych firm, i dodatkowo jest wzmocniona poprzez zapisy
umow na wykonawstwo i nadzér, ktére umozliwiajg podmiotowi nadzorujgcemu silne
narzedzie ingerencji w sposob realizacji $wiadczenia przez wykonawce. W ocenie
kontrolujgcego, nie wystgpita w przedmiotowym postepowaniu naturalna w prawidtowym
relacjach wykonawstwo-nadzor bariera informacyjna pomiedzy podmiotami i bezstronnosé
formalna. Swiadczy o tym nie tylko zwigzek matzenski pomiedzy podmiotami wykonawczym
i nadzorujgcym, ktory juz sam w sobie budzi watpliwosci natury faktycznej, na ile matzonek
moze dziata¢ zachowujgc bezstronnos$é, w sytuacji gdy dziatanie (lub zaniechanie) bytoby
niekorzystne lub chociazby ucigzliwe (finansowo, organizacyjnie) dla partnera

(a w konsekwenciji i dla niego takze), ale réwniez inne przejawy powigzan przedsigbiorstw.
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Niemozliwa do zbagatelizowania jest okolicznos¢, ze niektére dane teleadresowe firm,
tj. faks i telefon sg tozsame. Uprawdopodabnia to istnienie jednego wspoinego biura obu firm
lub co najmniej wspblnego pracownika, kiéry odbiera jednoczesnie dokumenty dotyczace
przedmiotowego projektu w imieniu wykonawcy i nadzoru. Choéby z tego tylko wzgledu
ewentualne faksy i telefony kierowane przez zamawiajgcego do podmiotu nadzorujgcego
w przedmiocie chociazby kontroli wykonawcy sa, z najdalej posunietym
prawdopodobienstwem, natychmiast znane podmiotowi wykonawczemu. Przy ztozonosci
przedmiotowego zamdwienia, oznacza to przewage konkurencyjng nad innymi potencjalnymi
podmiotami, godzi w zaufanie zamawiajgcego do nadzoru i w konsekwencji zagraza
nalezytemu wykonaniu przedmiotu zamowienia. Za szczegdblng nalezy uznac okolicznosé,
ze wymieniony z imienia i nazwiska pan L. M. w decyzji Wojewody Dolnoslgskiego z dnia 31
maja 2007 r. skierowanej do pani E. O.M., wiascicielki firmy Biuro Obstugi Inwestycji - jego
zony - jest wymieniony, jako osoba odpowiedzialna za nabywanie, przechowywanie i
wykonywanie wszelkich prac przy uzyciu materiatbw wybuchowych, zapalajgcych i srodkow
strzatowych oraz nadzér nad gospodarkg wymienionymi materiatami.

Ww. powigzania miedzy obiema firmami, w Swietle faktu, ze jedna z nich miata petni¢
nadzo6r nad zadaniem wykonywanym przez drugg, sg sprzeczne z dobrymi obyczajami
nakazujgcymi, aby podmiot nadzorujgcy byt w petni niezalezny i obiektywny w stosunku do
podmiotu nadzorowanego. Brak tej niezaleznosci i obiektywizmu zagraza z kolei interesowi
zamawiajgcego, gdyz naraza go na nienalezyte wykonanie zaméwienia. W ocenie
kontrolujgcego, takze podjecie przez zamawiajgcego decyzji o poddaniu efektu pracy firmy
wykonawczej niezaleznej kontroli merytorycznej (firmy PPH TELKAZ Sp. z 0.0.), 0 czym
poinformowat sam zamawiajgcy w pismie z dnia 21.7.2015 r., byto efektem dostrzezenia
zagrozenia w postaci nienalezytego wykonania zamoéwienia. Zamawiajgcy byt w petni
swiadomy tego zagrozenia, w przeciwnym razie nie bytloby potrzeby wystepowac¢ do
"podmiotu czwartego" w celu skontrolowania dziatan wykonawcy. Tym samym zamawiajgcy
byt Swiadomy zagrozenia swojego interesu, 0 czym mowa w ustawie znk.

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

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy zobowigzany byt uniewazni¢ postepowanie na

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



Ze stanowiskiem kontrolujgcego nie zgodzit sie zamawiajgcy i pismem z dnia 1 kwietnia
2016 roku (data wptywu pisma 4 kwietnia 2016 r.) wnidst zastrzezenia do Informacji o wyniku
kontroli doraznej nastepcze;.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze kontrolujgcy pomingt w swojej opinii przedtozone przez
zamawiajgcego pisma, ktére w trakcie realizacji ww. Projektu byly kierowane do szeregu
podmiotow (kompetentnych organéw - KIO, UOKIK) i miaty na celu ustalenie przedmiotowej
kwestii. Ponadto, w przedmiotowej sprawie byto prowadzone przez Komende Powiatowg
Policji w Opocznie postepowanie wyjasniajgce w kierunku art. 23 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, nadzorowane przez Prokurature Rejonowa w Opocznie.
Przedmiotem wniosku o wszczecie dochodzenia byt zarzut naruszenia art. 23 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. dokonanie przez Nadlesnictwo Opoczno wyboru
oferty firmy BOI E.O.M., jako najkorzystniejsza w sytuacji, gdy nadz6r nad pracami sprawuje
firma SPEC-MAJ L.M., ktérzy to wiasciciele obydwu firm pozostajg w zwigzku matzenskim
oraz o ujawnienie w zwigzku z tym tajemnicy przedsiebiorstwa. KPP w Opocznie odméwita
wszczecia postepowania z uwagi na wystgpienie negatywnych przestanek procesowych,
wskazujgc jednoczes$nie
w podsumowaniu ,Nie mniej jednak warto zaznaczyc, iz penalizujgc tres¢ zebranych w toku
postepowania materiatow, nawet w przypadku, gdyby ztozono wniosek o $ciganie karne, na
tym etapie postepowania brak by byto podstaw prawnych do prowadzenia postepowania
w oparciu o przepisy karne tak i ustaw szczegolnych”.

Zdaniem zamawiajgcego, w rozpatrywanym stanie faktycznym nie zostaty spetnione
tacznie przestanki, ktére zgodnie z art. 3 ust 1 ww. ustawy powodujg uznanie zachowania
przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji. Z tresci informacji o wyniku kontroli wynika,
ze kontrolujgcy zarzuca, iz wykonawca BOI E.O.M. dopuscit sie dziatania sprzecznego z
dobrymi obyczajami poprzez ztozenie oferty w kontrolowanym postepowaniu, swiadomy
swojej przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami mogacymi wzig¢ w nim udziat. Ta
przewaga konkurencyjna, zdaniem kontrolujgcego przejawiata sie brakiem naturalnej bariery
informacyjnej pomiedzy nim, a podmiotem wykonujacym funkcje nadzorcze. Zdaniem
kontrolujgcego przewaga oparta jest na swoistych wieziach
i zaleznosciach pomiedzy podmiotami nadzorujgcym i wykonujgcym prace saperskie, a takze
pomiedzy pracownikami i wspétpracownikami tych firm i dodatkowo wzmocniona poprzez
zapisy uméw na wykonawstwo i nadzér, ktére umozliwiajg podmiotowi nadzorujgcemu silne
narzedzie ingerencji w sposob s$wiadczenia przez wykonawce. Zdaniem zamawiajgcego,
kontrolujgcy nie uzasadnit w sposéb realny zaistnienia naruszenia dobrych obyczajow.
Relacja pomiedzy podmiotami SPEC-MAJ L.M., a BOI E.O.M. w przedmiotowym Projekcie
byta juz przedmiotem analizy w orzecznictwie dokonanej przez Krajowg Izbe Odwotawcza.
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W postepowaniu prowadzonym przez RDLP Wroctaw wybrano, jako najkorzystniejsza,
oferte firmy SPEC-MAJ L.M.. Wykonawca ten, zgodnie z s.i.w.z. miat dokonywaé czynnosci
nadzorczych i kontrolnych w stosunku do wykonawcow prac saperskich w Nadlesnictwach
Bolestawiec i Swietoszéw. Wykonawcg tych prac byta firma BOI E.O.M. Na czynno$é wyboru
najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej wnidst jeden z wykonawcow
Odwotujgcy zarzucat wowczas zamawiajgcemu - RDLP Wroctaw, naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty firmy SPEC-MAJ L.M., ktérej to ztozenie, zdaniem
odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. W sentencji wyroku z dnia 1 sierpnia
2014 r. (sygn. akt 1468/14) Krajowa lzba Odwotawcza m.in. nie stwierdzita podstaw do
domniemania faktycznego o zmowie przetargowej pomiedzy panstwem M., tylko na
podstawie faktu, ze pozostajg oni w zwigzku matzenskim. KIO stwierdzita rowniez, ze
ztozenie  oferty przez firme SPEC-MAJ w  postgpowaniu na  JNPWP
w RDLP Wroctaw, gdzie wykonawcag prac saperskich jest firma BOI E. O.M. nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zwigzku z ww. wyrokiem, zdaniem zamawiajgcego, przewagi konkurencyjnej nie
mozna opierac, jak wskazuje kontrolujgcy, na wieziach i zalezno$ciach polegajgcych m. in.
na pozostawaniu w zwigzku matzenskim. Ponadto, zgodnie z wyrokiem z dnia 4 lutego 2013
r., sygn. akt KIO 149/13 ,(...) nalezy zauwazy¢, ze w obowigzujgcym porzadku prawnym
przedsiebiorcy dziatajg na zasadzie swobody gospodarczej, ktéra moze doznawac pewnych
ograniczen jedynie w sytuacjach okreslonych ustawowo.”.

Zdaniem zamawiajgcego przewagi konkurencyjnej nie mozna rdéwniez opierac, jak
wskazuje kontrolujgcy, na wieziach i zaleznosciach pomiedzy pracownikami
i wspotpracownikami obu firm. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci decydowania o skfadzie
personalnym danego wykonawcy, w przypadku, gdy ten wykazat dysponowanie odpowiednig
iloscig specjalistéw spetnit warunki udzialu w postepowaniu. W przedmiotowym stanie
faktycznym, taka powinnos¢ istnieje jedynie przy ustalaniu czy dana osoba nie jest
jednoczesnie kontrolujgcym i kontrolowanym. Kontrolujgcy w zaden sposéb nie wskazat,
dlaczego zapisy umoéw na wykonawstwo i nadzér, dajg podmiotowi nadzorujgcemu silne
narzedzie ingerencji w sposob swiadczenia przez wykonawce.

Podmiotem odpowiedzialnym za odbior terenéw oczyszczanych sapersko przez
wykonawce tych prac, warunkujgcym wyptate wynagrodzenia i wystawienia protokotow
odbioru za kazdym razem byto Nadlesnictwo - strona umowy z firmg BOI, co wynika z tresci
umowy na wykonawstwo. Kontrolujgcy wskazat w tresdci informacji o wyniku kontroli
obowigzki podmiotu nadzorujgcego i nie wskazat wsréd nich obowigzku odbioru terendéw
oczyszczonych. Istotne znaczenie ma tez fakt, ze kontrolujgcy przypisuje w tym przypadku
dziatanie zagrazajace interesom zamawiajgcego podmiotowi SPEC-MAJ chociaz
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podmiotem, ktory z tresci catoksztattu informaciji o wyniku kontroli miat sie dopusci¢ czynu
nieuczciwej konkurencji, jest jego zdaniem firma BOI E.O.M.

Zdaniem zamawiajgcego, kontrolujgcy w tresci informacji o wyniku kontroli nie udowodnit
zagrozenia dla interesbw zamawiajgcego. Kontrolujgcy nie przedstawit ani faktéw, ani tym
bardziej dowoddéw, kitdére stanowig o takim naruszeniu. Zdaniem zamawiajgcego,
wskazywany przez kontrolujgcego fakt, iz poddat on efekt prac wykonawcy kontroli jeszcze
innemu podmiotowi, nie ma znaczenia dla oceny przedmiotowego stanu faktycznego, gdyz
nastgpito to na etapie realizacji umowy wykonawczej. Poddanie efektow pracy firmy
wykonawczej kontroli innemu podmiotowi nie wynikato z dostrzezenia zagrozenia interesow
zamawiajgcego, a z obowigzku natozonego na Nadlesnictwo przez Narodowy Fundusz
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, ktéry petni funkcje Instytucji Wdrazajacej
w przedmiotowym Projekcie. Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej
w informacji pokontrolnej z kontroli na miejscu przeprowadzonej w dniach 10.03.2014 -
14.03.2014 r. w Nadlesnictwach Przemkéw i Jedwabno (w ktérych wykonawcag prac
saperskich byta firma p. E.O.M.) stwierdzit m.in. Zze nie doszto do wystgpienia
nieprawidtowosci w zakresie wskazanym w informacji pokontrolnej. NFOSIGW
w ww. informacji pokontrolnej stwierdzit: ,Na podstawie przeprowadzonych czynnoSci
kontrolnych, Kontrolujgcy nie znajdujg dowoddw, ani konkretnych argumentéw na stawiane
w skargach wykonawcow prac saperskich zarzuty dotyczgce niewtasciwego nadzoru
i odbioru prac oraz uprzywilejowania niektorych firm wykonujgcych rozpoznanie
i oczyszczenie saperskie terenu”.

Kontrolujgcy w informacji o wyniku kontroli doraznej wskazat, iz w pierwszej kolejnosci
nalezy okresli¢ zakres powigzan pomiedzy podmiotami SPEC - MAJ L.M., a BOI E.O.M., a
nastepnie oceni¢, czy moze on skutkowa¢ koniecznoscig odrzucenia oferty drugiego z
wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Niniejszg ocene kontrolujgcy
przedstawit w postaci pieciu twierdzen. Odnoszgc sie kolejno do kazdego z nich,
zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.

Zdaniem zamawiajgcego, samo pozostawanie w wiezi faktycznej lub prawnej, w tym
przypadku matzenstwa, nie moze stanowi¢ podstaw do twierdzenia o zaistnieniu czynu
nieuczciwej konkurencji, tym bardziej, ze sam kontrolujgcy wskazat, ze zaréwno ustawa Pzp,
jak i inne przepisy nie wytaczajg mozliwosci ztozenia dwoch ofert przez matzonkéw w jednym
postepowaniu przetargowym. Kontrolujgcy pominat przekazane przez zamawiajgcego pisma,
jakie kierowane byty w trakcie realizacji przedmiotowego projektu do szeregu instytuciji, m.in.
do Departamentu Ochrony Konkurencji Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow. UOKIK
udzielit odpowiedzi (pismem z dnia 14.02.2014 r, znak: DOK2-440- 27/13/DD),
iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie doszio do naruszenia przepisébw ustawy

o ochronie konkurencji i konsumentéw. W odpowiedzi na zapytanie CKPS, w sprawie
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wzajemnych relacji pomiedzy firmg BOIl E.O.M., a firmg SPEC-MAJ L.M. wykonujgca
czynnosci JNPWP w przedmiotowym zadaniu w ramach Projektu, UOKIK wskazat, iz w
sprawie ,mamy do czynienia z Sytuacja, gdy kazdy z dwdch odrebnych przedmiotowo
przetargow wyagrali przedsiebiorcy ze sobg powigzani, co samo w sobie nie stanowi dowodu
istnienia porozumienia antykonkurencyjnego.”.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem, iz wykonawcy stanowiagcy jeden byt prawny
- matzenstwo, dublujg w ramach prowadzonej przez kazdego z nich dziatalnosci zachowania
sprowadzajgcego sie do uzyskania konkretnego kontraktu lub w przedmiotowym stanie
faktycznym utatwienia realizacji kontraktu. Zdaniem zamawiajgcego, oceniajgc 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
aziatalnosci gospodarczej. Zgodnie z art. 4 ust. 1 ww. ustawy za przedsiebiorce uznaje sie
osobe fizyczng, osobe prawng lub jednostke organizacyjng niebedaca osobg prawng, kidrej
odrebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng, wykonujgca we wlasnym imieniu dziatalnos¢
gospodarcza. Biorgc pod uwage, ze zaréwno E.O.M., jak i L.M. prowadzg zgodnie z wpisem
do Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej dwie niezalezne
dziatalnosci gospodarcze (na podstawie odrebnych numeréw NIP i REGON), uznaé nalezy,
zgodnie z przepisami ww. ustawy, ze kazde z nich prowadzi te dziatalno$¢ 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 lub w przedmiotowym stanie faktycznym utatwienia
realizacji kontraktu” jest bezzasadne. Kontrolujgcy na potwierdzenie swojego stanowiska nie
przedstawit zadnych przepiséw obowigzujgcego prawa. Ponadto, gdyby nawet przyjgc
zasadnos¢ ww. twierdzenia kontrolujgcego o ufatwianiu przez jednego przedsigbiorce
drugiemu realizacji kontraktu, to Prezes UZP ma w takim przypadku obowigzek
niezwtocznego ztozenia zawiadomienia o0 podejrzeniu popetnienia przestepstwa do
Prokuratury. Zgodnie z wiedzg zamawiajgcego, Prezes UZP do tej pory tego nie uczynit.
Powodem tego, jest prawdopodobnie przekazana wraz z wyjasnieniami informacja, ze
miedzy innymi powigzania pomiedzy matzenstwem M. byty juz przedmiotem badania przez
Prokurature Okregowa w Warszawie i zakoriczone umorzeniem postepowania sygn. sprawy
59/14.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem kontrolujgcego, ze podmiot nadzorujacy
wspotdecydowat z zamawiajgcym, jaki teren poddany zostanie ponownej weryfikacji pod
katem wystepowania materiatdw niebezpiecznych. Zgodnie z zawartg umowg o odbiorze
prac decydowat kazdorazowo zamawiajacy, a jak sam wskazat Prezes UZP, JNPWP udzielat
jedynie wsparcia merytorycznego Nadlesnictwom. Wskaza¢ réwniez nalezy, iz kontrolujgcy
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nie posiada wiedzy nt. opisu przedmiotu zamowienia, jaki byt wymagany zgodnie z tresciag
umowy o dofinansowanie Projektu ,Rekultywacja na cele przyrodnicze terenow
zdegradowanych, popoligonowych | powojskowych zarzgdzanych przez PGLLP’.
Zamawiajgcy wskazat rowniez na nieprawdziwg informacje wskazang w wyniku kontroli
przez Kkontrolujgcego, 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 zamoéwienie publiczne. Ponadto,
przywotane okre$lenie quasi-zamawiajgcego nie jest znane ani w powszechnie
obowigzujgcym prawie ani orzecznictwie.

Odnoszac sie do twierdzen kontrolujgcego, ze powigzania wystepuja nie tylko pomiedzy
przedsiebiorcami, ale réwniez pomiedzy przedsiebiorstwami, zamawiajgcy poinformowat,
iz 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. Co wiecej sytuacja
taka nie miata miejsca w zadnym z 48 Nadlesnictw. Nadzoru nad pracami saperskimi
w Nadlesnictwie Opoczno nie sprawowaty wszystkie osoby wskazane przez firme nadzorczg
- SPEC MAJ LM. w Wykazie Osob. Jezeli osoby z ww. listy wystepowaty
z jakiego$ powodu w Wykazie osd6b firmy wykonawczej to nie braty fizycznie udziatu w takiej
kontroli/nadzorze. P. J.K. wskazany w ofercie na nadzér, jako kierownik prac nadzorczych
nigdy nie prowadzit kontroli z ramienia JNPWP (byt wskazany w ofercie, ale nie brat fizycznie
udziatu w kontroli w Nadlesnictwie Opoczno). P. M.R. kierujacy catoscig prac z ramienia
firmy wykonawczej BOI brat udziat w kontrolach prowadzonych przez SPEC-MAJ ale
w innych Nadles$nictwach na podstawie zawartych z tg firmg uméw cywilnoprawnych, co jest
dopuszczalne.

P. J.K.(2) prowadzacy kontrole z ramienia firmy SPEC-MAJ wspotpracowat wczesniej
z firmg BOI przy realizacji zamowienia w Nadlesnictwie Przemkéw, ale ta umowa zakonczyta
sie 3.1.2014 r. Prowadzac kontrole w Nadlesnictwie Opoczno ww. osoba nie byta z firmg BOI
zwigzana. Nigdy natomiast nie kontrolowat ani nie nadzorowat prac prowadzonych przez
firme BOI. P. J.P. nigdy nie pracowat ani w firmie BOI ani w SPEC-MAJ (wedtug informacji
przekazanych przez Centrum Koordynacji Projektéw Srodowiskowych w Warszawie).
W Aneksie nr 2 do umowy z 1.8.2012 r. na JNPWP wprowadzono, jako sapera do
prowadzenia kontroli p. Z.P., natomiast w ofercie wykonawcy widnieje p. K.P.

Odnoszac sie do czwartego z zarzutow, gdzie kontrolujacy uznat, iz Sciste powigzania
ww. firm ujawnia sie takze w tozsamosci niektérych danych teleadresowych, nalezy uzna¢ go
za nietrafiony w kontekscie spetnienia ustawowych przestanek dla stwierdzenia czynu

nieuczciwej konkurencji, a wynikajacych z art. 3 ust. 1 ustawy znk.
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Odnoszac sie do kolejnego z zarzutéw kontrolujgcego dotyczacych tego, ze L.M. zostat
wskazany, jako osoba odpowiedzialna za nabywanie, przechowywanie
i uzywanie materiatbw wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego, zamawiajgcy
wskazat, iz przedmiotowe pozwolenie wydawane jest dla podmiotu, a nie na osobe. Ze
wzgleddw bezpieczenstwa krag pracownikow danego podmiotu jest ograniczany w tresci
samego pozwolenia. Wskazanie w 2007 r. p. L. M., jako osoby odpowiedzialnej w ww.
zakresie jest w Swietle przepisbw prawa dopuszczalne. L.M. mégt bowiem jako pracownik
by¢ odpowiedzialny w 2007 r. za nabywanie przechowywanie i uzywanie materiatdw
wybuchowych przeznaczonych do uzytku cywilnego, a w 2015 r. (w chwili prowadzenia
postepowania w Nadlesnictwie Opoczno) 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.

Warto$¢ szacunkowa zaméwienia ustalona zostata tylko i wytgcznie przez Nadlesnictwo
Opoczno i znana byta wszystkim potencjalnym wykonawcom, poniewaz zostata podana
w sekcji 11.2.1 ogtoszenia o zamdwieniu. Przygotowana ekspertyza opracowana przez firme
SPEC-MAJ L.M., miata za zadanie jedynie doprecyzowac pierwotnie przygotowany opis
przedmiotu zamoéwienia ze wzgledu na specyfike terenu i wystepujgce
w nim przedmioty niebezpieczne.

Reasumujac, zdaniem zamawiajgcego, kontrolujgcy nie udowodnit, ze ztozenie oferty
przez firme BOI E.O.M. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz nie wykazat tgcznego
spetnienia przestanek, ktére zgodnie z art. 3 ust 1 ww. ustawy powodujg uznanie
zachowania przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji. Tym samym, zamawiajgcy nie
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Prezes UZP nieprawidtowo rowniez ustalit zakres
powigzan pomiedzy podmiotami nadzorujgcym, a wykonawczym, nie opierajgc swoich
ustalen o przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego. Przy ocenie stanu faktycznego
kontrolujgcy nie wzigt pod uwage ustalen poczynionych w przedmiotowym Projekcie przez
wiele instytucji, jak wyrok KIO, opinie UOKIK czy postepowanie prowadzone przez
Prokurature.

Zamawiajgcy nadmienit, iz przyczyng ztozenia wniosku o wszczecie przedmiotowej
kontroli przez Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej byty pisma
kierowane do tejze instytucji m.in. przez inng firme. L.M. w dniu 11 czerwca 2014 r. wnidst
pozew cywilny do Sadu Okregowego w Poznaniu przeciwko temu wykonawcy wnoszac o
zobowigzanie pozwanego do ziozenia przed szeregiem instytucji o$wiadczenia
o odwotaniu wszystkich zarzutéw, ktére ten wykonawca przywotywat w tresci pisma z dnia
19.10.2013 r. skierowanego do Dyrektora Generalnego Lasow Panstwowych, jako
nieprawdziwych i bezpodstawnych. Sgd Okregowy w Poznaniu IX Wydziat Gospodarczy na
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posiedzeniu 22.03.2016 r. wydat wyrok o sygnaturze IX GC 1425/14 uznajgcy ww.
roszczenia firmy SPEC-MAJ L.M. wobec (...) za zasadne. Z wuwagi jednak,
iz rozprawa odbyta sie pod koniec marca 2016 r., w chwili obecnej nie ma jeszcze
pisemnego uzasadnienia ww. wyroku, w zwigzku z tym zamawiajgcy nie ma mozliwosci jego

przekazania do UZP.

Kontrolujacy, w cato$ci, nie uwzglednit zastrzezen wniesionych przez zamawiajgcego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zastrzezenia zamawiajgcego nie zastugujg na
uwzglednienie. lzba w catosci podziela ustalenia i wnioski wyptywajagce z Kkontroli
przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, uznajac je za wtasne.

Nadto Izba wskazuje, ze catoksztalt okolicznosci ujawnionych w toku prowadzonej
kontroli prowadzg do wniosku, iz zamawiajgcy kwestionujac prawidtowos$c tresci Informaciji
o wyniku kontroli, skupia sie na analizie wyrywkowo przywotanych zdah z jej tresci i pomija
podstawowg teze zawartg w Informacji o wyniku kontroli jakg byto stwierdzenie, Zze opisane
powigzania miedzy firmg wykonujgcg prace saperskie a firmg nadzorujgcg te prace
naruszalty dobre obyczaje oraz zagrazaty interesowi zamawiajgcego, tj. zagrazaty
prawidfowemu wykonaniu zamowienia.

Zdaniem Izby, tylko faczna analiza kilku wzajemnie przenikajgcych sie okolicznosci
moze stanowi¢ podstawe do postawienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Pierwszg dostrzezong okolicznoscig byto istnienie zwigzku matzenskiego miedzy
przedsiebiorcami. Drugg - wystgpienie uktadu zaleznosci pomiedzy podmiotami, z ktérych
jeden wystgpit w roli podmiotu nadzorujgcego, a drugi nadzorowanego, co byto dodatkowo
wzmocnione szerokimi, w ocenie lzby, kompetencjami podmiotu nadzorujgcego nad
nadzorowanym. Trzecig dostrzezong okolicznoscig byly zaleznosci miedzy zasobami
osobowymi obu podmiotéw, ktére przejawialy sie zarbwno we wzajemnych wystepowaniu
tych samych os6b na stanowiskach kierowniczych i wykonawczych (saperskich) u obu
podmiotdw, jak tez powigzania krzyzowe, tj. sytuacje, w ktérych kierownik prac saperskich
wystepowat w jednym postepowaniu, jako szef zespotu wykonawczego, w innym za$ jako
szef zespotu nadzorujgcego. Czwartg okolicznoscig byly niektére wspoélne dane
teleadresowe firm. Piagtg - szczeg6lne kompetencje matzonka przedsiebiorcy w odniesieniu
do ogdlnego zarzadzania materiatami niebezpiecznymi w firmie nalezgcej do jego zony,
natozone decyzjg administracyjng wojewody. Okolicznosci te dowodzity bardzo bliskich
relacji miedzy firmg wykonawczg i firmg nadzorujgca, co byto sprzeczne z dobrymi
obyczajami nakazujgcymi niezalezno$¢ pomiedzy firmg nadzorujgcg i nadzorowang
i w konsekwencji zagrazato interesowi klienta, czyli zamawiajgcego, tj. zagrazato nalezytej

realizacji zaméwienia.
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Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zastrzezenia zamawiajacego ztozone do
wynikéw kontroli, musiata mie¢ uwadze nakaz zawarty w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
obligujacy zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Z kolei, definicji czynu nieuczciwej konkurencji nalezato poszukiwac
w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153,
poz. 1503 z 2003 r., z pdzn. zm.), dalej zwanej Uznk. Omowienie przepisbw wymienionej
ustawy zawiera miedzy innymi komentarz red. prof. dr hab. Janusza Szwaja, rok wydania:
2006 Wydawnictwo: C.H. Beck, ktéry przywotuje brzmienie art. 3 ust. 1 tej ustawy,
moéwigcego, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy (...). Ust. 2
stanowi zas, ze czynami nieuczciwej konkurencji jest w szczegdlnosci: (...) utrudnianie
dostepu do rynku. Cytowany przepis, tj. art. 3 ust. 1 okresla sie powszechnie - jako klauzule
generalng. Odsyta on bowiem nie tylko do przepisow odrebnych, ale takze do systemu ocen
i norm pozaprawnych, a mianowicie do "dobrych obyczajow" - przerzucajgc ocene
konkretnego stanu faktycznego na organ rozstrzygajacy spér. Naruszenie przez
przedsiebiorce obowigzku dziatania w sposéb uczciwy oraz zgodny z prawem - stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji - jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Norma
zawarta w art. 3 ust. 1 omawianej ustawy, odgranicza zachowania dozwolone w obrocie
gospodarczym w ramach swobody konkurowania od zachowarn niedozwolonych z powodu
ich sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami. Dzieki temu, wytycza ona granice
swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i konkurowania, stuzgc takze realizacji
celéw wyrazonych w ustawie Prawo zamowien publicznych. Ocena czyndéw wystepujacych
w dziatalnosci gospodarczej niepodpadajacych pod zaden szczego6towy przepis cytowanej
ustawy lub odrebnej ustawy, moze i powinna by¢ prowadzona na podstawie art. 3 ust. 1
Uznk. Jezeli zachodzg podstawy do stwierdzenia, ze konkretne zachowanie spetnia
przewidziane w nim przestanki, tym samym oznacza, ze jest ono czynem nieuczciwej
konkurencji. W przytaczanej ustawie, nie zostaty stypizowane bowiem wszystkie
zachowania, ktérym nalezatoby przeciwdziata¢. Petnienie przez klauzule generalng funkciji
uzupetniajgcej jest wyraznie akceptowane przez judykature. ,Jesli okreSlone dziatanie nie
miesci sie w katalogu czyndw wyraznie zakazanych przez Uznk, nalezy na podstawie
przewidzianej w art. 3 ustawy klauzuli generalnej, jako uniwersalnego zakazu nieuczciwej
konkurenciji, oceni¢ charakter tego dziatania, z uwzglednieniem przestanek przewidzianych
tym przepisie” (wyr. SA w todzi z 31.7.1995 r., | ACr 308/95, OSA 1995, Nr 7-8, poz. 52,
s. 33; OSG 1996, Nr 4, poz. 33, s. 24). Wymienione czyny nieuczciwej konkurencji nie
tworzg zamknietego katalogu. ,Za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Uznk moze
by¢ zatem uznane takze dziatanie niewymienione w art. 5-17 tej ustawy, jezeli tylko

odpowiada wymaganiom wskazanym w ogdlnym okre$leniu czynu nieuczciwej konkurencji”
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(uzasadnienie wyr. SN z 26.11.1998 r., | CKN 904/97, OSP 1999, Nr 5, poz. 91). ,,Okre$lone
zachowania noszgce znamiona czynow konkurencyjnych powinny by¢ badane najpierw
przez pryzmat przestanek okreslonych w przepisach art. 5-17 Uznk, a dopiero wowczas, gdy
kwestionowane przez innego przedsigbiorce dziatania nie mieszczg sie w dyspozycji
Zzadnego z tych przepisow, powstaje potrzeba dokonywania ich oceny w $wietle przestanek
klauzuli generalnej zawartych w art. 3 Uznk, a zawierajgcym uniwersalng niejako postac
czynu nieuczciwej konkurencji” (wyr. SN z 2.2.2001 r., IV CKN 255/00, OSN 2001, Nr 9, poz.
137; OSP 2001, Nr 11). Przepis art. 3 ust. 1 Uznk odrdznia sprzecznos¢ z prawem
(bezprawnos$¢ w sensie sScistym) od sprzecznosci z dobrymi obyczajami, gdzie dziatanie
Z nimi sprzeczne takze jest niedozwolone (zakazane). Bezprawnymi w sensie szerszym sg
wiec jedne i drugie czyny. Dla uznania konkretnego dziatania lub zaniechania za czyn
nieuczciwej konkurencji wystarczy, jezeli narusza on prawo lub dobre obyczaje, jezeli
jednoczesnie jest szkodliwy, tzn. zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
przedsiebiorcéw (...). Obecnie obowigzuje wyrazny przepis - artykut 17 USwobDziatGosp
stanowigcy, ze przedsiebiorca wykonuje dziatalnos¢ gospodarczg na zasadach uczciwej
konkurencji i poszanowania dobrych obyczajow (...). Dziataniem w obrocie gospodarczym
jest szeroki krag zachowan, ktére mogag mie¢ wptyw na biezgce lub przyszie wyniki
dziatalnosci przedsiebiorcow lub interes publiczny. Czynami takimi sg dziatania lub
zaniechania wywotujgce skutki wzgledem os6b trzecich. Za naruszenie prawa nalezy uznac
czyn nieuczciwej konkurencji, jezeli dzieki temu naruszeniu dopuszczajgcy sie go
przedsiebiorca uzyskuje korzysci w sferze gospodarczej, w szczegdlnosci, zyskuje przewage
nad swymi konkurentami, w nastepstwie czego zaczyna zagrazac¢ ich interesom. Czy skutek
ten nastagpit, lub mogt nastgpi¢ w konkretnym przypadku - ocenia organ orzekajgcy. Sytuacja
jest analogiczna jak przy naruszeniu dobrych obyczajéw. Sprzeczne z prawem sg czyny:
zabronione i zagrozone sankcjg karng, czyny zabronione przepisami o charakterze cywilnym
(np. art. 56, 211 i 380 Ksh). ,Bezprawnos¢ jest takg cechg dziatania, ktora polega na jego
sprzecznosci z normami prawa lub zasadami wspotzycia spotecznego, bez wzgledu na wine,
a nawet $wiadomosc¢ sprawcy. Dla ustalenia przeto bezprawno$ci dziatania wystarczy
ustalenie, ze okreSlone zachowanie koliduje z przepisami prawa. Brak cech bezprawnosci
winien przeto, w mysl art. 6 K.c. wykazac pozwany” (wyr. SA w Poznaniu z 24.6.1992 r.,
| ACr 204/92, Wok. 1993, Nr 2, s. 30). ,Dla zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji nie jest
konieczne istnienie zamiaru dokonania czynu o takim charakterze. Wystarczy bezprawno$c
dziatania, aby, uznac ze przedsiebiorca dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurencji. Nie
jest konieczne wykazanie jego winy” (zob. wyr. SN z 1.12.2004 r., Il CK 15/04). Pojeciem
przedsiebiorcy objete zostalty natomiast wszystkie podmioty uczestniczace w obrocie
gospodarczym. Bezprawno$¢ zachowania sprawcy, wzglednie sprzeczno$¢ z dobrymi

obyczajami jest konieczng przestankg uznania danego dziatania lub zaniechania za czyn

18



nieuczciwej konkurencji. Dla spetnienia hipotezy art. 3 ust. 1 Uznk jest rowniez niezbedne,
azeby zachowane sprawcy naruszato lub zagrazato interesom wymienionym w art. 1 tej
ustawy. Terminu "dobre obyczaje" Uznk nie definiuje. "Dobre obyczaje" nie bedgc normami
prawnymi, sg niewatpliwie normami postepowania, podobnie jak ,zasady wspodizycia
spotecznego’, ktérych powinny przestrzegac osoby fizyczne oraz inne podmioty prowadzace
dziatalno$¢ gospodarczg. Dobre obyczaje sg przeto wskazéwkag postepowania istniejgca
obiektywnie w poczuciu tzw. két kupieckich. Chodzi o zachowanie przedsiebiorcéw
w dziatalnosci gospodarczej, tj. oceny zorientowane na zapewnienie niezakiéconego
funkcjonowania konkurencji, poprzez rzetelne i niezafatszowane wspo6tzawodnictwo jakoscia,
ceng i innymi pozadanymi przez zamawiajgcych cechami oferowanych towaréw lub ustug.
Konkurencja powinna by¢ ,przejrzysta’ czytelna dla przedsiebiorcéw i klientéw, a wyniki jej
niezafatszowane. Przepisy art. 1, 3 i 19 Uznk oraz przepisy innych ustaw, zwtaszcza
UOchrKonkur, dajg podstawe do przyjecia kryterium ekonomiczno-funkcjonalnego ,dobrych
obyczajow.”. Nakazujg one, aby rozstrzygajac spér uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci
faktyczne konkretnego przypadku, w pierwszym rzedzie gospodarcze oraz prawne, a takze
interes publiczny. W orzecznictwie sgdowym wskazuje sie, ze stwierdzenie zagrozenia
interesu innego przedsigbiorcy jest wyrazem oceny okreslonej sytuacji i jej konsekwencji,
wyrazonej przy uwzglednieniu powszechnie znanych zjawisk gospodarczych. Uznanie takich
okolicznosci za znane i niewymagajgce dowodu nalezy do prerogatyw sadu. Sprzecznosc
z dobrymi obyczajami podlega ocenie obiektywnej. W razie sporu rozstrzyga o tym organ
rozpoznajacy sprawe dotyczaca nieuczciwej konkurencji. ,Dla zaistnienia czynu nieuczciwej
konkurencji nie potrzeba, aby towarzyszyt mu zamiar, hipotezg tego przepisu objete sg
bowiem tylko te czyny sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktdre zagrazajg lub naruszajg
interes przedsigbiorcy, przy czym nie nalezy zapomina¢ o tym, Ze ustawa reguluje
zapobieganie | zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dziatalno$ci gospodarczej (art. 1
ZNKU), co oznacza, iz przepisy tej ustawy znajdujg zastosowanie miedzy konkurujgcymi ze
sobg na rynku przedsiebiorcami” (wyr. SA w Katowicach z 22.11.2001 r., | ACa 688/2000,
OSA 2001, Nr 5, s. 58). Celem Uznk jest zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji.
Dlatego czyny nieuczciwej konkurencji ustawa uznaje za popetnione nie tylko w razie
naruszenia interesOw innego przedsigbiorcy, ale réwniez w przypadku zagrozenia ich
intereséw, podejmowanych sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami. Ponadto, grozace
naruszenie powinno dotyczy¢ interesu majgcego pewng wage gospodarczg. Wreszcie, co
istotne, zagrozenie musi by¢ realne, a wiec musi zachodzi¢ prawdopodobienstwo naruszenia
tych intereséw. O tym czy przestanki sg, lub nie sg spetnione nie decyduje subiektywne
przekonanie jednej ze stron. Oceny dokonuje organ rozpoznajacy sprawe, stosujgc kryteria
obiektywne. Nawet przy wykonywaniu wtasnego prawa przedsigbiorca powinien zwazac, czy

postepujgc w ten sposob nie narusza intereséw innych uczestnikow obrotu gospodarczego
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lub im nie zagraza (podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 lipca 2012 roku,
sygn. akt KIO 1287/12).

Za niezasadne Izba uznata réwniez odwotywanie sie przez zamawiajgcego do
stanowiska organu scigania, kitére niejako posrednio ma wskazywa¢ na bezzasadnosc
zarzutow kontrolujgcego. Izba wskazuje, ze odmowa wszczecia postepowania byta
spowodowana blokerami formalnymi, a nie merytorycznymi. Organ s$cigania uzasadniajgc
swojg decyzje o odmowie wszczecia postepowania podat, iz ,Nalezy w tym miejscu
wskazac, iz obecnie mamy do czynienia z przestepstwem stypizowanym w art. 23 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. a zgodnie z treScig
art. 27 § 1 cyt. ustawy, $ciganie przewidzianych w niniejszej ustawie przestepstw nastepuje
na wniosek pokrzywdzonego. Osoba wystepujgca w charakterze pokrzywdzonego w tej
sprawie odmdwita ztozenia przedmiotowego wniosku. Artykut 12 § 1 kpk, w sposob
jednoznaczny definiuje, w jakim przypadku postepowanie toczy sie z urzedu. Resumujgc,
opisane okoliczno$ci, wskazujg, iz wystgpita negatywna przestanka procesowa
uniemozliwiajgca dalsze prowadzenie postepowania, okreslona w art. 17 § 1 pkt 10 kpk, dla
tego tez postanawianie o odmowie wszczecia dochodzenia uwazam za uzasadnione.”

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy s3g rowniez okolicznosci dotyczace
prywatnego pozwu skierowanego przez wykonawce SPEC-MAJ L.M. przeciwko innemu
wykonawcy i wydanego przez Sad Okregowy w Poznaniu wyroku. Wskaza¢ bowiem nalezy,
ze sg to zdarzenia wystepujace po przeprowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, a ponadto dotyczg okolicznosci nie znanych

szczego6towo kontrolujgcemu.
Reasumujgc, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze przedstawione przez

zamawiajgcego zastrzezenia do naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli

doraznej nastepczej, nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3
Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy

Czlonkowie
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