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Radomskiej Stacji Pogotowia Ratunkowego
w Radomiu

ul. Tochtermana 1

26-600 Radom

W odpowiedzi na pismo z dnia 21 czerwca 2022 r. zawierajgce zastrzezenia od wynikow
kontroli doraznych z dnia 7 czerwca 2022 r., przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamédwien
Publicznych w przedmiocie postepowan o udzielenie zamodwien publicznych, pn.:

1. Zakup bonéw towarowych ze srodkéw ZFSS dla pracownikéw RSPR, oznaczenie sprawy:
RSPR-3PN/2020 (sygn. akt sprawy: KND/20/22/DKZP),

2. Zakup bonéw towarowych ze srodkéw ZFSS dla pracownikéw Radomskiej Stacji Pogotowia
Ratunkowego (RSPR), oznaczenie sprawy: RSPR/TP/D-4/2021 (sygn. akt sprawy:
KND/21/22/DKZzP),

uprzejmie informuje, ze podtrzymuje stanowisko dotyczace art. 89 wust. 1 pkt 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, dalej jako ,ustawa
Pzp2004”), a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp2004 w zakresie postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego wymienionego w pkt 1, oraz naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7
i art. 17 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 .
poz. 1129, dalej jako ,,ustawg Pzp”), w zakresie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wymienionego w pkt 2, wskazanych w Informacjach o wyniku kontroli doraznej z dnia 7 czerwca
2022 r., przekazanych przy pis$mie znak: DKZP.WKZ2.442.21.2022.MSZ.

Ad. 1.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych kontroli doraznej
udzielenia zamdwienia publicznego na Zakup bondw towarowych ze srodkéw ZFSS dla
pracownikow RSPR (oznaczenie sprawy: RSPR-3PN/2020) stwierdzono naruszenie przepiséw art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce X,
ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp2004, poprzez
zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie



uczciwej konkurencji oraz udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktory nie zostat wybrany na zasadach
okreslonych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych.

Ad 2.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych kontroli doraznej
udzielenia zamodwienia publicznego na Zakup bondw towarowych ze srodkéw ZFSS dla
pracownikow Radomskiej Stacji Pogotowia Ratunkowego (RSPR) (oznaczenie sprawy: RSPR/TP/D-
4/2021) stwierdzono naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, polegajace na
zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy X, ktdra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
(Dz. U. 2020 poz. 1913), dalej réowniez jako ,uznk", a w konsekwencji udzieleniu zamdwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Zamawiajacy pismem z dnia 21 czerwca 2022 r. wnidst zastrzeienia w zakresie
ww. naruszen wskazanych w Informacjach o wyniku kontroli doraznej z dnia 7 czerwca
2022 r. o sygn. akt KND/20/22/DKZP oraz KND/21/22/DKZP. Zamawiajacy na wstepie zaznaczyt,
ze: nie zgadza sie z wynikami obu przeprowadzonych kontroli doraznych i majgc na uwadze fakt,
ze w obu kontrolach zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie tych samych norm prawa zamdwien
publicznych, przy analogicznym stanie faktycznym, niniejsze zastrzezenia majq zastosowanie
do wynikdw kontroli w obu postepowaniach.

W pkt 1 zastrzezen od wyniku kontroli doraznej Zamawiajacy podnidst, ze: (...) chciatby przede
wszystkim zaznaczy¢, Ze zgodnie z przepisem art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz. U. z 2021 r., poz. 1233, zwana dalej:
Lustawg ZNK”), czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

W pkt 2 zastrzezen Zamawiajgcy wskazat, ze: Przepis art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy ZNK
definiuje tzw. utrudnianie dostepu do rynku w rozumieniu art. 15 ust. 3 ustawy ZNK, ktore dotyczy
matych przedsiebiorcow. Oznacza to, ze przede wszystkim, aby w ogdle mozna byfo rozpatrywac czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy ZNK, naleZy sprawdzi¢, czy rzeczywiscie doszto
do utrudnienia dostepu do rynku dla matych przedsiebiorcow. W ocenie Zamawiajgcego taka
sytuacja nie miafta miejsca w obu postepowaniach o udzielenie zamdwienia objetych kontrolg
dorazng.

Dalej w pkt 3 zastrzezen Zamawiajgcy stwierdzit, ze: (...) w obu postepowaniach nie doszto do
,utrudnienia dostepu do rynku". Zamawiajgcy chciatby podkreslic, ze w celu ustalenia, czy
rzeczywiscie doszto do wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 4 pkt 1i2
ustawy ZNK, nalezatoby wyznaczy¢ ramy rynku, do ktorego rzekomo dostep zostat utrudniony.
Niestety, w obu informacjach o wyniku kontroli doraznej, takie dziatanie nie zostato przez
Kontrolujgcego podjete. Tymczasem wyznaczenie rynku wtasciwego z perspektywy art. 15 ust. 4
pkt 1 i 2 ustawy ZNK jest warunkiem «sine qua non» do stwierdzenia, czy rzeczywiscie czyn
nieuczciwej konkurencji wystqgpit.

Zamawiajgcy w pkt 4 zastrzezen zakwestionowat stwierdzone naruszenia, wskazujac ze Prezes
UZP poza brakiem okreslenia rynku, nie wzigt pod uwage kilku istotnych elementow, ktore
konstytuujqg zarzut czynu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy ZNK. Zdaniem
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Zamawiajgcego (pkt 5 zastrzezen), pominieto zupetnie fakt, ze aby mowic¢ o czynie nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy ZNK, naleZy wykazac w jaki sposob
doszto do utrudnienia dostepu do rynku. ,Dostep”, jak wynika z poglgddw doktryny, nie oznacza
dostownie mozliwosci ,,wejscia" na rynek, ale powinien byc rozumiany szeroko jako ,,swoboda wejscia
na rynek, wyjscia z niego, a takze oferowania na nim swoich produktéow” (tak: E. Nowinska,
M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2013). Dostep
do rynku rozumiany jest w kontekscie konstytucyjnej wolnosci gospodarczej, urequlowanej w art. 22
Konstytucji RP. Tak rozumiany dostep do rynku nie zostat utrudniony przez Zamawiajgcego
w przedmiotowej sprawie — X., jak i Y, a takze inne podmioty bez problemu oferujg swoje ustugi na
rynku w Polsce i niewgtpliwie korzystajq ze swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.

Zamawiajacy zauwazyt, ze: (...) jak wynika z orzecznictwa sqdéw powszechnych, nie kazde
utrudnienie dostepu do rynku stanowi naruszenie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, lecz
jedynie takie, w ktérym wystepujq elementy nieuczciwosci zaktdcajgcej dozwolong walke rynkowgq
(tak: wyrok Sqdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 marca 2016 r., sygn. | ACa 818/15). Istota
konkurencji sprowadza sie do tego, ze najczesciej, gdy jeden przedsiebiorca umacnia swojg pozycje
na rynku, to dzieje sie to z utrudnieniem dla innych przedsiebiorcéw - utrudnianie dostepu do rynku
wigze sie z samgq istotq dziatalnosci gospodarczej, w ktdrej kazdy podmiot stara sie zagospodarowac
jak najwiekszq czesc¢ rynku (tak: A. Walaszek-Pyziof, W. Pyziot, Czyn nieuczciwej konkurencji (analiza
pojecia), Przeglgd Prawa Handlowego 1994, Nr 10, s. 4). Jednak nie jest to z gory dziatanie
nieuczciwe.

Ponadto, w pkt 7 zastrzezen podniesiono, ze: (...) przepis art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy ZNK
dotyczy utrudniania dostepu do rynku matym przedsiebiorcom. Tymczasem Y nie nalezy do grupy
matych przedsiebiorcow. W konsekwencji, nie moze by¢ mowy o czynie nieuczciwej konkurencji ze
strony X. w stosunku do Y. Tymczasem to wtasnie w takiej relacji Kontrolujgcy widzi istote czynu
nieuczciwej konkurencji w postepowaniu objetym kontrolg, twierdzgc: ,(...) w przedmiotowym
postepowaniu opisany czyn Wykonawcy X utrudnit dostep do uzyskania tego zamdwienia innemu
Wykonawcy, ktory zaoferowat cene zgodng z przepisem art. 15 ust. 4 uznk, tj. cene rowng wartosci
nominalnej bonow".

W ocenie Wnoszgcego zastrzezenia (pkt 8): (..) Kontrolujgcy w dosc¢ bezkrytyczny sposdb
przenidst rzeczywistos¢ prawnq kreowang przez ustawe ZNK na obszar prawa zamowien publicznych.
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ustanawia reguty postepowania przedsiebiorcow na
wolnym rynku, gdzie rynek zamdwien publicznych nie jest rynkiem zupetnie ,,wolnym”, co wynika
Z faktu, ze rynek zamdwien publicznych jest rynkiem publicznym — ksztattowanym przez normy
o charakterze publiczno-prawnym (jest bowiem bezsporne, Zze postepowanie o udzielenie zamdwienia
ma charakter publicznoprawny, a jedynie umowa o zamdwienie publiczne ma charakter
cywilnoprawny, bgdZ hybrydowy). Na rynku zamowien publicznych jego granice oraz granice dziatan
wykonawcow wyznaczajg normy prawa zamowien publicznych, jak rowniez dziatania instytucji
zamawiajgcych. Wreszcie — na rynku zamowien publicznych dochodzi do legalnych, koniecznych
i stusznych ograniczen konkurencji w zakresie dostepu do zamdwienia, czego przyktadem sq
instrumenty prawa zamdwien publicznych ograniczajgce konkurencje w obszarze cen lub kosztow
realizacji zamdwienia (vide badanie razgco niskiej ceny), a takze normatywne podstawy wykluczenia
wykonawcdéw oraz warunki udziatu w postepowaniu. Jednak na rynku zamdwien publicznych
konkurencja nie jest celem samym w sobie, lecz tylko instrumentem stuzgcym interesowi publicznemu
zwigzanemu z najbardziej efektywnq alokacjqg srodkow finansowych.



W pkt 9 zastrzezenn Zamawiajacy stwierdzit réwniez, ze: Prawo zamdwien publicznych pozwala
takze (a nawet wymaga) na wprowadzanie do udzielanych zamdwiern m.in. aspektow spotecznych,
pozwalajgcych na szerokie uwzglednianie w zamdwieniu potrzeb jego beneficjentow ostatecznych —
w przypadku Zamawiajgcego sq nimi jego pracownicy. Zamawiajgcy nie udzielat przedmiotowego
zamdwienia dla siebie, tylko chciat wybrac oferte najkorzystniejszg ekonomicznie, uwzgledniajgc
takze jego aspekt spoteczny — zaoferowac swoim pracownikom jak najlepsze swiadczenie socjalne,
ktdre najlepiej bedzie sie wpisywato w ich potrzeby, zwiqgzane chociazby z trudnymi warunkami
pracy, czy niskim wynagrodzeniem. W ofercie Wykonawcy Y. byta mozliwos¢ realizowania bonéw
rowniez w sklepach X. W zwiqzku z tym wybierajgc Y pracownicy Zamawiajgcego wymieniajgc bony
towarowe otrzymaliby od 8 do 9,20% mniej produktéow niz w przypadku oferty X. Caty rabat na
towary otrzymane za bony statby sie przychodem Y, ktory nie jest ani producentem, ani dostawcq
jakichkolwiek produktéw, a jedynie posrednikiem. Bony towarowe zakupowane z FSS majg na celu
poprawe sytuacji bytowej pracownikow, nie zas niecelowe utrzymywanie posrednikow czerpigcych
korzysci wytqcznie z tej dziatalnosci. Wykonawca X. udzielit rabatu na wszystkie dostepne we
wtasnym sklepie towary wymieniane za bony towarowe. Udzielanie rabatow czy opustéw cenowych
jest praktykq, ktora jest powszechna w zamdwieniach publicznych, w zwiqgzku z czym nie mozna
automatycznie wskazywacd, ze sq to czyny nieuczciwej konkurencji — takie dziatanie pomija zupetnie
specyfike rynku zamdowien publicznych.

Dalej Zamawiajgcy wskazuje, ze: bony towarowe zakupione z Zaktadowego Funduszu
Swiadczeri Socjalnych dla pracownikéw Radomskiej Stacji Pogotowia Ratunkowego w ramach
przeprowadzonego postepowania o zamowienie publiczne sq niezwykle istotnym wsparciem
finansowym dla naszego personelu. Istotny czynnik spoteczny, w postaci wiekszej liczby bondw, jakie
moze uzyskac pracownik, poprzez zmniejszq jej wartos¢ nominalng przez wykonawce, stanowi istotny
czynnik przy decyzji wyboru najkorzystniejszej oferty, ale niezalezny od zamawiajgcego bowiem byta
to swobodna decyzja wykonawcy. Mozliwos¢ otrzymania bondw przez pracownikow RSPR jest ze
wzgledu na relatywnie niskie wynagrodzenia istotng i wyczekiwang ulgq dla pracownikéw RSPR i ich
domowych budzetow. Niemniej istotna jest kwestia, Ze dzieki zastosowanemu rabatowi pracownicy
Radomskiej Stacji Pogotowia Ratunkowego w Radomiu otrzymali w 2021 r. w zaleznosci od sytuacji
finansowej bony o wyzszej wartosci i byto to odpowiednio: 112 z{, 116 zt oraz 120 zfotych dla
pracownika. (pkt 10 zastrzezen)

Na koniec Zmawiajgcy argumentuje, ze: Zakwestionowane (...) postepowanie nie tylko
doprowadzito do wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, ale rowniez byto zgodne z zasadg
efektywnosci, poniewaz Zamawiajgcy otrzymat oferte uwzgledniajgcq najlepszg relacje jakosci
do ceny, jak rowniez obejmujgcqg wspomniany powyZej aspekt spoteczny. Nie moze by¢ bowiem tak,
Ze rozumienie ,uczciwej konkurencji” na rynku zamdwienn publicznych, prowadzi do tego,
ze wydatkujgc Srodki publiczne zamawiajgcy — zamiast wywotywac korzysci spoteczne — —
generowaliby zjawisko tzw. krzywd spotecznych, co byftoby sprzeczne z ideq spofecznie
odpowiedzialnych zamowien publicznych (zob. A.Semple, Social/y Responsible Public Procurement
(SRPP) under EU Law and International Agreements, European Procurement & Public Private
Partnership Law Review 2017, nr 3, s. 293). Zasada efektywnosci, uregulowana w art. 17 ust. 1
ustawy Pzp, zobowiqzuje Zamawiajgcego nie tylko do udzielenia zamdwienia w sposéb zapewniajgcy
najlepszq jakosc¢ dostaw w ramach srodkow, ktére Zamawiajgcy moze przeznaczyc¢ na jego realizacje,
lecz réwniez do uzyskania najlepszych efektow zamowienia, w tym efektdw spotecznych, o ile sq one
mozliwe do uzyskania w danym zamdwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow. W ocenie
Zamawiajgcego takie efekty spoteczne byty mozliwe do osiggniecia w danym zamdwieniu, a kwestia
najkorzystniejsze ekonomicznie oferty wydaje sie bezsporna — skoro Zamawiajqcy uzyskat oferte,
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ktora data najwieksza mozliwos¢ wykorzystania bondw dla jego pracownikdéw, co stanowito ich
istotne wsparcie. (pkt 11 zastrzezen)

Ostatecznie w opinii Zamawiajacy: powyZsza argumentacja jest jedynie uzupetnieniem
stanowiska Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym nie mozna mdwi¢ o czynie nieuczciwej konkurencji
z art. 15 ust. 4 ustawy ZNK, poniewaz nie zostaty spetnione przestanki przewidziane w tym przepisie.
Nie ma mowy o nieuczciwym utrudnieniu dostepu do rynku dla matego przedsiebiorcy, ktdérym
Wykonawca Y de facto i de iure nie jest, a to w stosunku do jego oferty Kontrolujgcy referuje
ewentualny czyn nieuczciwej konkurencji Wykonawcy X.

Odnoszac sie do ww. argumentacji przedstawionej w zastrzeieniach od wyniku kontroli
doraznej informuje, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004
stanowit, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
W obecnym stanie prawnym, zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy
odrzuca oferte, ktdra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2022 poz. 1233).

Zamawiajgcy, dokonujac badania i oceny oferty, zaréwno w poprzednim jak i obecnym stanie
prawnym, obowigzany jest wiec ustalié, czy ztozenie oferty nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisdw uznk, tj. czy ztozenie oferty wypetnia dyspozycje art. 3 ust. 1
uznk lub miesci sie w zakresie wymienionych przyktadowych czyndw z art. 3 ust. 2 uznk lub dalszych
art. 5-17g uznk.

W mysl art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 uznk, jednym z przyktadowych czynéw nieuczciwej konkurencji
wymienionych w uznk jest emitowanie oraz realizacja znakéw legitymacyjnych podlegajgcych
wymianie na towary lub ustugi, oferowanych ponizej ich wartosci nominalnej oraz emitowanie oraz
realizacja znakéw legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na towary lub ustugi o cenie
przewyzszajgcej warto$¢ nominalng znaku jest utrudnieniem dostepu do rynku matym
przedsiebiorcom, w rozumieniu ustawy z dnia 19 listopada 1999 r. - Prawo dziatalnosci gospodarczej
(Dz. U. poz. 1178, z péin. zm.).

Zdaniem Urzedu, czyn wymieniony w art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk stanowi nazwany czyn
nieuczciwej konkurencji, ktéry nie wymaga odrebnego wykazywania, ze jego wystgpienie utrudnia
dostep do rynku. Utrudnianie dostepu do rynku nastepuje bowiem poprzez sam fakt emitowania
oraz realizacji znakéw legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi, oferowanych
ponizej ich wartosci nominalnej. W przypadku obydwu kontrolowanych postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego utrudnienie dostepu do rynku nastgpito poprzez zaoferowanie bondéw
towarowych za cene nizszg niz ich wartos¢ nominalna. Prezes Urzedu nie zgadza sie wiec ze
stwierdzeniem Zamawiajgcego, ze aby w ogdle mozna byto rozpatrywac czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu ustawy ZNK, naleZy sprawdzic, czy rzeczywiscie doszto do utrudniania dostepu do rynku
matym przedsiebiorcom

1 Ustawa utracita moc na podstawie art. 66 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. — Przepisy wprowadzajace ustawe o swobodzie
dziatalnos$ci gospodarczej (Dz. U. poz. 1808, z 2006 r. poz. 1636, z 2008 r. poz. 888, z 2009 r. poz. 97 oraz z 2011 r. poz.
764), ktora weszta w zycie z dniem 21 sierpnia 2004 r., z tym ze art. 54 tej ustawy utracit moc z dniem 31 grudnia 2004 r.
Do dnia 30 kwietnia 2018 r., na podstawie art. 86 ustawy wymienionej w zdaniu pierwszym, definicja matego
przedsiebiorcy byta okreslona w ustawie z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2017 r. poz.
2168, 2290 i 2486 oraz z 2018 r. poz. 107 i 398).


https://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=WDU20220001233
https://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=WDU20220001233
https://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=WDU20220001233
https://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=WDU20220001233

W tym miejscu nalezy nadmienic¢, ze rozumienie przestanki utrudniania dostepu do rynku nie
jest jednolite ani w doktrynie, ani w orzecznictwie. Sady uznajg bowiem takzie, ze utrudnienie
dostepu do rynku jest elementem konstrukcyjnym deliktdw wskazanych w art. 15 uznk. Dla
przyktadu, w wyroku z dnia 26 stycznia 2006 r. Sad Najwyzszy stwierdzit: ,w obecnym stanie
prawnym sprawa jest stosunkowo prosta. Z dniem 15.12.2002 r. wszedt w zycie art. 1 pkt 3 ustawy
z 5.07.2002 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. Nr 126, poz. 1071),
nowelizujgcy art. 15 tejze ustawy. Zmiana polegata na wyraznym sformutowaniu, iz czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, m.in. przez
pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy (pkt 4 tego przepisu).
Nie ulega watpliwosci, ze pod rzgdem przepisu w obecnej tresci zastrzeganie dodatkowych optat za
tzw. wejscie do sklepu (pdétkowe), czy, jak to miato miejsce w sprawie niniejszej, kwot na otwarcie,
jest zabronione, a ustawa wyraznie kwalifikuje takie zachowanie jako czyn nieuczciwej konkurencji”.

Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 2 grudnia 2008 r.? uznat, ze: sformutowanie
art. 15 uznk zakfada, iz w ocenie samego ustawodawcy czyny stypizowane w przepisie stanowig
forme ,,utrudniania dostepu do rynku”.

W wyroku Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu z 28 sierpnia 2008 r.2 podkre$lono natomiast, ze:
,»CzZyn nieuczciwej konkurencji stypizowany w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk (...) polega (...) na utrudnianiu
dostepu do rynku poprzez sam fakt pobierania opfat innych niz marza za przyjecie towaru do sklepu,
przy czym bez znaczenia jest, czy towary te mozna byto zby¢ innemu przedsiebiorcy oraz czy zbycie
towardw przedsiebiorcy stosujgcemu takie optaty jest mniej lub bardziej optacalne ekonomicznie
dla dostawcy niz zbycie innemu przedsiebiorcy”.

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 25 paZdziernika 2012 r.*przyjeto wprost, ze: ,konstrukcja
art. 15 ust. 1 pkt 1-5 uznk dowodzi egzemplifikacji 'utrudniania dostepu do rynku’, a wiec kazde
z zachowan sposrdd opisanych w punktach 1-5 art. 15 ust. 1 uznk zawsze utrudnia dostep innym
przedsiebiorcom do rynku. Nie wymaga zatem dowodzenia, ze w wyniku wystgpienia ktéregokolwiek
z opisanych we wskazanych punktach zachowania nastgpito utrudnienie przedsiebiorcy dostepu
do rynku. Stany faktyczne objete hipotezg norm zawartych w pieciu punktach ust. 1 art. 15 uznk
zawsze wiec przesadzajg o wystgpieniu opisanej w tym przepisie postaci czynu nieuczciwej
konkurencji, co zwalnia juz z obowigzku dowodzenia, ze konkretne zachowanie skutkowato
utrudnieniem konkretnemu przedsiebiorcy dostepu do rynku”.

Abstrahujac od powyzszej wyktadni sgdéw powszechnych nalezy uzna¢, ze Zamawiajacy,
nawet jezeli stat na stanowisku, ze wykonawca musi wykazaé, ze jego dziatanie nie utrudniato
dostepu innemu przedsiebiorcy do rynku, to bezkrytycznie przyjat wyjasnienia Wykonawcy X,
ztozone pismem z dnia 7 grudnia 2020 r., w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, objetego kontrolg doraing o sygn. akt KND/20/22/DKZP.
W ocenie Urzedu, Zamawiajgcy nie miat podstaw faktycznych oraz prawnych, aby zaniechaé
odrzucenia oferty ww. Wykonawcy w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004.

Nalezy przypomnie¢, ze pismem z dnia 3 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie
do Wykonawcy X z prosbg o ustosunkowanie sie do zarzutéw Y dotyczgcych czynu nieuczciwej
konkurencji polegajgcego na zaoferowaniu przez Wykonawce X bonéw towarowych za cene nizszg
niz ich warto$¢ nominalna, tj. z naruszeniem przepisu art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk.

W odpowiedzi na powyzsze pismo Wykonawca X wyjasnit, ze w zaistniatym stanie faktycznym
nie mozna mowic o ,utrudnianiu dostepu do rynku”, gdyz termin waznosci bondw jest stosunkowo
dtugi (12 m-cy) a wykaz placéwek honorujgcych bony obejmuje 47 sklepdw na terenie catego kraju.

2| ACa 391/08.
3| ACa 645/08.
4] CSK 147/12.



Biorgc rowniez pod uwage przewidywangq ilos¢ bondw i ich wartos¢ nominalng, pozostanie to zatem
bez wpfywu na sytuacje innych uczestnikow rynku.

Stanowisko zgodnie z ktorym nie moZe by¢ mowy o ,utrudnianiu dostepu do rynku”
potwierdza rowniez sama tres¢ SIWZ Zamawiajgcego poprzez wyrazne dopuszczenie ofert do zakup
bonow ponizej ich wartosci nominalnej.

X ztoZyta oferte zgodnq z trescig SIWZ i formularza ofertowego, w ktdrym Zamawiajgcy
wskazat m.in., ze ,cena jednostkowa brutto w pozycji nr 1 nie moze przekroczyc¢ kwoty 50 zt brutto, w
pozycji nr 2 nie moze przekroczy¢ kwoty 20 zt brutto”, w zwigzku z czym Zamawiajgcy dopuszczat
cene nizszq.

Wyjasnienia Wykonawcy X w zaden sposdb nie udowadniaty braku utrudniania dostepu do
rynku innym wykonawcom. Odniesienie sie do stosunkowo dfugiego terminu waznosci bonéw oraz
wykazu placéwek honorujacych bony nie miato znaczenia z punktu widzenia stanu faktycznego
kontrolowanych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. W obu postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego przy wyborze ofert Zamawiajgcy kierowat sie nastepujgcymi
kryteriami: (1) cena brutto — o wadze 90% oraz (2) termin waznosci bonéw — o wadze 10%.

Zamawiajgcy przy ocenie ofert nie brat pod uwage ilosci placdwek honorujacych bony. Biorac
pod uwage ww. kryteria oceny ofert, gdzie kryterium ceny ma wage 90%, stwierdzi¢ nalezy,
ze zaoferowanie przez Wykonawce bondéw za cene nizszg niz ich warto$¢ nominalna utrudnito dostep
do uzyskania tego zamodwienia Wykonawcy, ktdry zaoferowat cene zgodng z przepisem art. 15 ust. 4
pkt 1 uznk, tj. za cene réwng wartosci nominalnej bonéw. Mimo to, Zamawiajacy zaniechat
odrzucenia oferty Wykonawcy X na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, w przypadku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Zakup bonéw towarowych ze srodkéw ZFSS
dla pracownikéw RSPR, oznaczenie sprawy: RSPR-3PN/2020. Analogiczne naruszenie nastgpito w
postepowaniu pn. Zakup bondéw towarowych ze srodkéw ZFSS dla pracownikéw Radomskiej Stacji
Pogotowia Ratunkowego (RSPR), oznaczenie sprawy: RSPR/TP/D4/2021, na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp, w ktérym decyzja Zamawiajgcego oparta byta na tych samych wnioskach.

Prezes Urzedu nie zgadza sie rowniez z zastrzezeniem Zamawiajacego dotyczacym
koniecznos$ci wyznaczania rynku wtasciwego, czego zdaniem Zamawiajgcego zaniechano w toku
obydwu kontroli doraznych.

Wskaza¢ tutaj nalezy, ze ,rynek witasciwy” posiada definicje legalng wprowadzong przez
ustawe z dnia 16 lutego 2017 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2021 poz. 275).
Zgodnie z art. 4 pkt 9 tej ustawy przez rynek wiasciwy rozumie sie rynek towardw, ktdre ze wzgledu
na ich przeznaczenie, cene oraz wifasciwosci, w tym jakos¢, sq uznawane przez ich nabywcoéw
za substytuty oraz sq oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci,
istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentdéw, znaczqce rdznice cen i koszty
transportu, panujq zblizone warunki konkurencji.

W swietle powyzszej definicji, pojecie rynku wtasciwego rdzni sie od definicji rynku uzywanych
w innych kontekstach. Na przyktad przedsiebiorstwa czesto uzywajg pojecia rynek do okreslenia
obszaru, gdzie sprzedajg swoje produkty lub okreslania szeroko branzy lub sektora, do ktérego
naleza.

Biorgc pod uwage powyzisze, wskazac¢ nalezy, ze w przypadku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego pojecie rynku wtasciwego zostaje zdefiniowanie samoistnie — przez
procedure udzielenia zamdéwienia publicznego oraz przedmiot tego zamodwienia, ktérym w tym
przypadku jest dostawa bondw towarowych.

Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze gdyby na gruncie przepisdw ustawy Pzp przyjagé odmienne
zatozenie, odpowiadajgce argumentacji Zamawiajgcego, przepis art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
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o obowigzku odrzucenia oferty ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji pozostawatby

,martwy”. >

Wobec powyzszego, nie mozna rowniez zgodzié sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze w toku
kontroli nie wykazano, w jaki sposéb doszto do utrudnienia dostepu do rynku. Jak juz wyjasniono,
Prezes UZP stoi na stanowisku, ze wystgpienie czynu nieuczciwej konkurencji opisanego w art. 15
ust. 4 pkt 1 uznk nie wymaga dowodzenia utrudnienia dostepu do rynku, stanowi je bowiem per se.

Istotnie, jak zauwazyt Zamawiajacy, nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem
nieuczciwej konkurencji. Bezsprzecznie jest nim natomiast takie utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawg czyli nieuczciwe. Jak ustalono
w toku kontroli, zaoferowanie bonéw towarowych przez Wykonawce X za cene nizszg niz ich
warto$¢ nominalna stanowi czyn sprzeczny z przepisem art. 15 ust. pkt 1 uznk. Tym samym nalezy
uznaé, ze w zaistniatym stanie faktycznym miat miejsce element nieuczciwosci zaktdcajgcej
dozwolong walke rynkowgq.

Ustosunkowujac sie z kolei do tresci pkt 6 zastrzezen, nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy
w zaden sposéb nie dowodzi, aby Wykonawca Y byt matym przedsiebiorcg. Zamawiajacy nie podnosit
rowniez tego argumentu na wczesniejszym etapie kontroli, w toku postepowania wyjasniajacego, a
dokumentacja postepowania nie zawiera takiej informacji.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy jest zobligowany do odrzucenia
oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp2004, a w obecnym stanie prawnym, zgodnie z brzmieniem art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty ztozonej w_warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw uznk. Przy czym, stosownie do tresci art. 3 ust. 1 uznk, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Zatem, aby uznac okreslone zachowanie przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk konieczne jest fgczne spetnienie nastepujacych przestanek: dziatanie
podjete jest w zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg (1), dziatanie to wskazuje na sprzecznosc
z prawem lub dobrymi obyczajami (2), doszto do zagrozenia lub naruszenia interesu innego
przedsiebiorcy lub klienta (3).

Nalezy nadmieni¢, ze sprzecznos¢ dziatan z prawem lub dobrymi obyczajami, aby uznac je
za czyn nieuczciwej konkurencji, musi naruszac interes innego przedsiebiorcy, przy czym jak wskazuje
orzecznictwo, dla ustalenia, ze okreslone dziatania stanowig czyn nieuczciwej konkurencji, nie trzeba
wykazywac naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta, wystarczy ustalenie, ze taka
dziatalno$é owemu interesowi zagraza.®

Innymi stowy, czynami nieuczciwej konkurencji sg wszelkie dziatania, ktére naruszajg klauzule
generalng ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 uznk), sg sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta,
a réownoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdlnosci na zachowaniach
wskazanych w przepisie szczegdlnym, ktédrym w tym wypadku jest art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk, bez
wzgledu na wielko$¢ tego przedsiebiorcy.

Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania,
ktére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowa konfrontacje produkowanych przez niego

5 Odpowiednio: oferty, ktdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w brzmieniu przepisu art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp2004.
6 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 5 pazdziernika 2006 r., sygn. akt | ACa 1103/06.



towardw, w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda
wejscia na rynek, oferowania na nim swoich towardw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega
ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz s3 podejmowane w celu
utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy S$rodkdw nieznajdujgcych usprawiedliwienia
w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji. Oferowanie bondéw
towarowych ponizej ich wartosci nominalnej jest dziataniem majgcym na celu utrudnianie dostepu
do rynku, czym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i tym samym wypetnia przestanki, o ktérych
mowa zarowno w przywotanej powyzej ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jak rdwniez
stanowi przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004
i odpowiednio na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Skoro Zamawiajgcy zakwestionowat ziszczenie sie przyktadowej przestanki okreslonej
w przepisie art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk, jako Zze w jego ocenie nie mamy do czynienia z nieuczciwym
utrudnianiem dostepu do rynku, ktére dotyczytoby matego przedsiebiorcy, powinien mieé¢ na
uwadze koniecznos¢ zweryfikowania dziatania Wykonawcy X w kontekscie przestanek z art. 3 ust. 1
uznk. Zwazywszy na to, ze katalog czyndw wskazanych w tej ustawie ma charakter otwarty,
zachowania niemieszczgce sie w tym katalogu, a wypetniajgce definicje z art. 3 ust. 1 uznk, mogg by¢
rowniez uznane za czyny nieuczciwej konkurencji.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych, zaoferowanie przez Wykonawce X bonéw
towarowych za cene nizszg niz ich warto$¢ nominalna, spetniato przestanki okreslone w art. 3 ust. 1
uznk. Wobec tego Zamawiajgcy w kazdym razie miat podstawy, aby uzna¢ dziatanie Wykonawcy X §
za czyn nieuczciwej konkurencji i w konsekwencji odrzucié oferty ztozone przez tego Wykonawce.

Przechodzac do dalszej czesci zastrzezen, nie sposdb nie zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem,
ze Prezes Urzedu w (...) bezkrytyczny sposéb przenidst rzeczywistos¢ prawnq kreowang przez ustawe
ZNK na obszar prawa zamdowien publicznych. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004) bezposrednio odsytajg do przepiséw ustawy
o zwalczaniu nieuczciwe]j konkurencji.

Nalezy wyjasni¢, ze ustawa Prawo zamowien publicznych jest narzedziem do dokonywania
zakupow przez podmioty obowigzane do stosowania przepisdw tej ustawy, ale zakupdw tych sektor
publiczny dokonuje na ,wolnym rynku”, chronionym m.in. przepisami ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. A zatem na gruncie przepiséw ustawy Pzp, ktére w przepisach art. 226 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp (odpowiednio art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004) formutujg nakaz odrzucenia
przez zamawiajgcego oferty ztozonej w warunkach nieuczciwej konkurencji zamawiajagcy ma
obowigzek respektowac ww. przepisy uznk w postepowaniu o udzielenie zamowienie publiczne.

Na koniec nalezy wskaza¢, ze argumentacja Zamawiajgcego zawarta w punktach 9 — 11
zastrzezen pozostaje bez znaczenia dla stwierdzonych w wyniku kontroli doraznych naruszen.
Okolicznosci sprawy dotyczacego tego, ze Zamawiajgcy kierowat sie aspektami spotecznymi,
pozwalajgcymi na szerokie uwzglednienie potrzeb beneficjentéw tych zaméwien oraz zasadg
efektywnosci, nie zwalniaty Zamawiajgcego z zastosowania przepisow art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004).

Reasumujgc, w ocenie Urzedu, na gruncie obydwu postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego Zamawiajgcy miat podstawe do odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce X, jako ze
zaoferowanie bondéw towarowych ponizej ich wartosci nominalnej stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk.



Co wiecej, nalezy zauwazy¢, ze oferta tego Wykonawcy podlegata odrzuceniu nawet wowczas, gdyby
tak jak przyjat Zamawiajacy, nie zachodzita przestanka utrudniania dostepu do rynku matym
przedsiebiorcom. Analiza stanu faktycznego i prawnego sprawy pozwala bowiem uznaé, ze dziatanie
tego Wykonawcy spetniato w obydwu kontrolowanych postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 uznk. A do tych przestanek nie nalezy przestanka
utrudnienia dostepu do rynku matym przedsiebiorcom.

Uwzgledniajagc powyzsze, podtrzymuje stwierdzone w Informacjach o wyniku kontroli
doraznych z dnia 7 czerwca 2022 r. (KND/20/22/DKZP, KND/21/22/DKZP) naruszenia przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp2004, polegajgce na
zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy X, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, a w konsekwencji udzieleniu zamdéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp.

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, polegajace na zaniechaniu odrzucenia
oferty Wykonawcy X, ktéra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji udzieleniu
zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza uchwatg z dnia 21 lipca 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 20/22) wyrazita
opinie w sprawie przedmiotowych zastrzezen, stwierdzajac, ze zastrzezenia zgtoszone do informacji
o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.
Zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy Pzp opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzgca dla Prezesa
Urzedu.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp Prezes Urzedu uprzejmie
informuje, Ze ostatecznie nie uwzglednia zastrzezen od wynikdw kontroli doraznych
przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu w przedmiocie zaméwien publicznych pn. Zakup bonéw
towarowych ze Srodkéw ZFSS dla pracownikéw RSPR (oznaczenie sprawy: RSPR-3PN/2020)
oraz Zakup bonéw towarowych ze $rodkéw ZFSS dla pracownikéw Radomskiej Stacji Pogotowia
Ratunkowego (RSPR) (oznaczenie sprawy: RSPR/TP/D-4/2021).

Jednoczesnie w zafgczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej lzby Odwotawczej
z dnia 21 lipca 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 20/22).

Zataczniki:
Odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 20/22).
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