Sygn. akt KIO/KD 20/22
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ z dnia 21 lipca 2022 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 21 czerwca 2022 r. zgtoszonych przez zamawiajgcego: Radomska Stacja Pogotowia
Ratunkowego w Radomiu do wyniku kontroli doraznych przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego na:

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

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

Krajowa Izba Odwotawcza w skitadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Czionkowie:  Aneta Migcka

Andrzej Niwicki

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2022 r. do Informacji o wynikach kontroli doraznych Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 7 czerwca 2022 r. nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu”), po przeprowadzeniu kontroli doraznej na podstawie art.
603 ust. 1 ustawy z dnia wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) (dalej ,ustawa
Pzp"), stwierdzit:

1. w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na: Zakup bonéw towarowych ze $rodkéw ZFSS dla
pracownikbw RSPR, oznaczenie sprawy: RSPR-3PN/2020; sygn. akt sprawy: KND/20/22/DKZP

- naruszenie przepisow: art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2019r. poz. 18-43, dalej jako ,ustawa Pzp2004") oraz art. 7 ust. 3 ustawy pzp2004, polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia oferty Wykonawcy RADOMDIS POLSKA Spétka z O.0., ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, (Dz. U. 2020 poz. 1913), dalej
réwniez jako ,uznk", a w konsekwencji udzieleniu zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy
Pzp. W uzasadnieniu podano w szczegdlnosci:

Przedmiotem zaméwienia byt zakup bonéw towarowych ze Srodkéw Zaktadowego Funduszu Swiadczen Socjalnych
(ZSS) dla pracownikow RSPR. Zgodnie z trescig pkt 1 zatgcznika Zamawiajgcy okreslit, ze: ,Wykonawca poprzez
dostarczone bony towarowe umozliwi pracownikom RSPR wymiane przedmiotowego bonu towarowego na takie towary
jak, m. in. artykuty spozywcze, artykuty gospodarstwa domowego, artykuty kosmetyczne i chemiczne, artykuty odziezowe
i obuwnicze, zabawki i artykuty papiernicze, sprzet AGD i RTV, artykuty wyposazenia mieszkan”. W pkt 3 zatgcznika nr 2
Zamawiajacy wskazat, ze: ,pod pojeciem bonéw towarowych nalezy rozumie¢ emitowane i Oferowane przez
Wykonawce znaki legitymacyjne na Okaziciela podlegajgce wymianie na towary lub ustugi w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (j. Dz.U. z 2019 r.. poz. 1010, 1649)". Zgodnie z
pkt 4, Zamawiajgcy wymagat, aby termin wazno$ci bonéw byt nie krétszy niz 6 miesiecy Od daty dostarczenia bonéw
towarowych w formie papierowej. W pkt 5 Zamawiajgcy wskazat, ze: pod pojeciem ,bony towarowe" nalezy rozumie¢
emitowane i oferowane przez Wykonawce bony towarowe papierowe o nominatach: — 2487 sztuk o wartosci 50 zt, —
3435 sztuk o wartosci 20 zt”. Zgodnie z treScig pkt 2 rozdziatu XV SIWZ, przy wyborze oferty zamowienia Zamawiajacy
bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami:

(1) Cena brutto — waga 90%
Liczba punktéw za kryterium ocenianej Oferty bedzie wyliczana wedilug nastepujgcego wzoru: C = x 90, gdzie C — liczba
Otrzymanych punktéw za kryterium ,cena brutto" Cm. — najnizsza cena brutto sposréd ofert nieodrzuconych Cb —
cena brutto oferty badane;j.

(2) Termin waznosci bonéw — waga 10%.
Liczba punktow za ww. kryterium ocenianej Oferty bedzie wyliczana wedtug nastepujgcego wzoru: x 10, gdzie: T —

liczba minimalna otrzymanych punktéw za kryterium ,Termin waznosci bondw", Tb — termin wazno$ci bonéw w badanej
ofercie, — liczba maksymalna za najdtuzszy oferowany termin waznosci bondw,



Za minimalny - termin wazno$ci bonéw Wykonawca otrzyma/za 6 m-cy — O pkt.
Za maksymalny termin waznosci bonéw Wykonawca otrzyma Iza 12 m.Cy —1 pkt.

Zgodnie z protokotem postepowania, otwarcie ofert nastapito w dniu 25 listopada 2020 r. o godzinie 10:30. Bezpo$rednio
przed otwarciem Ofert Zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia w wysokosci
200 000 zfotych brutto.

Do uptywu terminu sktadania Ofert, wptynely nastepujgce Oferty:

1) RADOMDIS POLSKA sp. z 0.0. (...), cena brutto: 177666,00 zt, termin wykonania zamowienia — 14 grudnia
2020 r., termin waznosci bonéw — 12 miesiecy;

2) SODEXO BENEFITS & REWARDS SERVICES POLSKA sp. z 0.0. (...), cena brutto: 193 050,00 zt, termin
wykonania zamoéwienia — 14 grudnia 2020 r., termin waznosci bonéw — 19 miesiecy.

Oferta Wykonawcy RADOMDIS POLSKA Sp. z 0.0. zawierata nastepujgce Ceny jednostkowe: (1) cena jednostkowa
bonu o wartosci nominalnej 50 zt brutto opiewata na kwote 46 zt brutto, (2) cena jednostkowa bonu o warto$ci nominalnej
20 zt brutto opiewata na kwote 18,40 zt brutto.

Wykonawca SODEXO BENEFITS e REWARDS SERVICES POLSKA sp. z 0.0. zaoferowat ceny odpowiadajgce
warto$ci nominalnej bonéw. W dniu 30 listopada 2020 r. Zamawiajacy Jako najkorzystniejszg wybrat oferte ztozong przez
RADOMDIS POLSKA sp. z o.0.

Zgodnie z przekazang dokumentacjg, w dniu 2 grudnia 2020 r. Wykonawca SODEXO BENEFITS & REWARDS
SERVICES POLSKA Sp. z 0.0.. ztozyt pismo informujgce, Ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty sprzecznej z prawem.
jako Ze ztozenie oferty przez RADOMDIS POLSKA Sp. z 0.0. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 15 ust. 1i 4 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913). W zwigzku z powyzszym w dniu 3 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy uniewaznit
wybor oferty najkorzystniejszej z dnia 30 listopada 2020 r. Pismem z dnia 3 grudnia 2020 r. Zamawiajacy zwrécit sie do
Wykonawcy RADOMDIS POLSKA Sp. z 0.0. z prosbg 0 ustosunkowanie do zarzutéw postawionych przez SODEXO
BENEFITS & REWARDS SERVICES POLSKA sp. z 0.0. W odpowiedzi na powyzsze Wykonawca RADOMOIS
POLSKA Sp. z 0.0. wyjasnit nastepujaco:

|. Zlozenie oferty przez RADOMDIS POLSKA Sp. z 0.0. nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieri publicznych i nie narusza art. 15 ust. 14 pkt 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczeniu nieuczciwej konkurenciji. Tym samym brak jest podstaw do odrzucenia oferty
Radomdis Polska Sp. z 0.0. Nie zostata bowiem spetniona przestanka ,utrudniania dostepu do rynku", O ktorej mowa w
art. 15 ustawy o Zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Otéz w pi$miennictwie prezentowane jest stanowisko. zgodnie z
ktorym w ramach art. 15 ust. a PZP przestanka ,utrudniania dostgpu do rynku" stanowi¢ powinno element kwalifikujacy i
korygujacy. Nie kazda realizacja czynno$ci sprawczej wymienionej w tym przepisie stanowi rzeczywiste utrudnienie
dostepu do rynku. ,Zwro6¢my uwage, ze znak legitymacyjny nabyty za cene nizszg niz wartos¢

produktéw, jakie mozna za niego kupic, to nic innego jak udzielenie swoistego rabatu. Ten sam rabat moze za$ zostac
klientowi udzielony bezposrednio, az do wartoSci wykraczajgcej poza dolng granice marzy, zarbwno bez uzycia bonéw,
jak i w sytuaciji, gdy znak legitymacyjny bedzie jedynie informowat o uprawnieniu klienta do wzieciu udziatu w promoc;ji. W
istocie Chodzi wiec nie o sposob realizacji tych bonéw, ale efekt w postaci utrudnienia dostepu do rynku, jaki ma miejsce
przy udzieleniu rabatéw w réznej formie i organizowaniu réznego rodzaju akcji promocyjnych. W takim zas ujeciu
istotnym kryterium ocennym jest wiasnie badanie, czy okreslona praktyka rzeczywiscie stanowi przeszkode w dostepie
do rynku". Wskazany sposob rozumienia potwierdza takze wydana przez prezesa UOKIK Interpretacja przepiséw
nowelizacji ustawy z dnia 15 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. urz. UOKiK z 2003 r. Nr 1, s.
47), w ktorej czytamy, ze utrudnianie dostepu do rynku ,powinno przy tym tgczy¢ sie z zaburzeniem uczciwej
konkurencji", zas ,przy ocenie istotny bedzie konkretny Stan faktyczny, konkretny rynek* (Sieradzka Matgorzat, red.), Zdyb
Marian (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd I, opublikowano: WK 2016). Z kolei w
Systemie Prawa prywatnego Prawo Konkurenciji pod red. Mariana Kepinskiego podniesiono, Ze w/w przepis art. 15 ust. 4
PZP niejasno okresla ujety w nim zakaz , W konsekwencji w konkretnej sytuacji nalezatoby oceni¢ zaréwno strategie
handlowa takiego sklepu, jak i wptyw takich dziatan na sytuacje innych uczestnikdéw rynku" (Zwalczanie nieuczciwej
konkurenciji, Art. 25 SPP T. redakcja Kepinski 2014, wyd. 1). Natomiast w zaistniatym stanie faktycznym nie mozna
mowi¢ o ,utrudnianiu dostepu do rynku", gdyz termin waznosci bonéw jest stosunkowo diugi (12 m-cy) a wykaz placéwek
honorujacych bony obejmuije 47 sklepdw na terenie catego kraju. Biorgc rowniez pod uwage przewidywang ilo§¢ bonow i
ich warto$¢ nominalng, pozostanie to zatem bez wptywu na sytuacje innych uczestnikow rynku. Stanowisko zgodnie z
ktérym nie moze by¢é mowy o ,utrudnianiu dostepu do rynku potwierdza rowniez sama tres¢ SIWZ Zamawiajgcego
poprzez wyrazne dopuszczenie Ofert do zakup bondéw ponizej ich wartosci nominalnej. Radomdis Polska Sp. z o.0.
zlozyta Oferte zgodng z trescig SIWI i formularza ofertowego, w ktorym Zamawiajgcy wskazat m.in., Ze ,cena
jednostkowa brutto w pozycji nr 1 nie moze przekroczy¢ kwoty 50 zt brutto. w pozyciji nr 2 nie moze przekroczy¢ kwoty
20 zt brutto", w zwigzku z czym Zamawiajgcy dopuszczat cene nizszg. W wyniku powtdérzonej czynno$ci badania i oceny
Ofert Zamawiajacy w dniu 7 grudnia 2020 r. ponownie jako najkorzystniejszg wybrat oferte Wykonawcy RADOMDIS
POLSKA Sp. z 0.0. W piémie Skierowanym do Urzedu Zaméwien Publicznych, Zamawiajgcy wyjasnit, Ze: (14)
Zamawiajgcy prowadzac postepowanie w 2020 roku wprowadzif kryteria oceny ofert zgodne z obowigzujgcymi
wytycznymi Urzedu Zaméwien Publicznych. Zamawiajgcy zastosowat sie do wytycznych i aby unikng¢ koniecznosci
uniewaznienia postepowania w przypadku podania przez Wykonawcoéw identycznych cen, wprowadzit Obok kryterium



cena rowniez kryterium wazno$ci bonéw. (15) W przypadku,

hipotetycznego zatozenia, gdyby cena zaoferowana przez Wykonawcdw byta taka samo to zadna Oferta nie zostataby
wybrana. poniewaz o wyborze oferty w 2020 roku zdecydowat okreslony w SIWZ termin waznosci bonéw. Obaj
wykonawcy zaoferowali termin 12 m-cy. Termin diuzszy, jaki zaoferowato Sodexo nie miatby wplywu na kryterium oceny
ofert bowiem Zamawiajgcy wskazat gérng granice ,nie dtuzszy niz 22-cy". Tak wiec, postepowanie, w domniemaniu,
podlegatoby uniewaznieniu. (16) Nalezy rowniez podnie$é, Ze bony towarowe zakupione z Zaktadu Funduszu $wiadczen
Socjalnych dla pracownikow Radomskiej Stacji Pogotowia Ratunkowego sg niezwykle istotnym wsparciem finansowym
dla naszego personelu majg znaczenie i wymiar spoteczny. Znajgc jednak ogdéine stanowisko UZP w kwestii wartoSci
bonéw, co do zaoferowanej ceny, zamawiajacy nie wprowadzit kryterium oceny - rabat dla Ceny bonu. przede
wszystkim, jako zamawiajgcy publiczny, nie znamy realiéw, jakimi rzgdzi Sig polityka rabatowa po$réd handlowcow, o w
tym szczegolnym wypadku — polityka zakupowa bonéw zakupowych. Tym samym, pozostawilismy te swobode
potencjalnym wykonawcom. zainteresowanym zamoéwieniem. Oczywiscie zamawiajgcy liczyt sie takze z tym, ze kazda
Oferta bedzie stanowita te samg cene. Mozliwo$¢ otrzymania bondéw przez pracownikéw RSPR jest ze wzgledu na
relatywnie niskie wynagrodzenie istotng i wyczekiwang ulgg ich domowych budzetow. Niemniej istotna jest kwestia, Ze
dzieki zastosowanemu rabatowi pracownicy Radomskiej Stacji Pogotowia Ratunkowego w Radomiu otrzymali w 2020
roku, w zaleznosci Od dochodu. bony o wyzszej wartosci. (17) W opinii

Zamawiajgcego w postepowaniu prowadzonym w 2020 roku wyboru korzystniejszej oferty dokonano zgodnie z
obowigzujacymi przepisami prawa i w oparciu o wytyczne urzedu Zamowien Publicznych. Nalezy podkresli¢. ze ziozone
wyjasnienia przez Wykonawce Radomdis sg przekonywujgce i mimo wydanej opinii przez IJZP, ktéra ma istotne
znaczenie w zakresie podejmowanych decyzji, nie nalezy jednoczes$nie ignorowaé tzw. oceny istotnych konkretnych
stanow faktycznych, konkretnego rynku, okolicznosci spotecznych.

Prezes Urzedu uwzgledniajgc powyzsze ustalenia i argumentacje Zamawiajgcego stwierdzit: Przepis art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp2004 stanowi, ze zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Przepis
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 nakazuje Zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. W mysl art. 15 ust. 4 pkt 12
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. emitowanie oraz realizacja znakéw legitymacyjnych podlegajacych
wymianie na towary lub ustugi, oferowanych ponizej ich wartosci nominalnej oraz emitowanie oraz realizacja znakéw
legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi O cenie przewyzszajgcej warto$¢ nominalng znaku jest
utrudnieniem dostepu do rynku przedsigbiorcom. w rozumieniu ustawy z dnia 19 listopada 1999 r. - Prawo dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U. poz. 1178, z pdzn. zm.), stanowigcym czyn nieuczciwej konkurencji. Wobec powyzszego, w
postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego wykonawcy mogg zaoferowac dostawe bondw towarowych tylko za cene stanowigca ich wartos¢
nominalng. Zaoferowanie ich za cene ponizej tej wartosci co do zasady nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji
wskazanego w ww. przepisie uznk.

Jak ustalono w oparciu o przekazang dokumentacje, Wykonawca RADOMDIS POLSKA Sp. z 0.0. zaoferowat bony
towarowe za cene nizszg niz ich wartos§¢ nominalna — zaoferowana Cena jednostkowa bonu o wartosci nominalnej 50
zt brutto opiewata na kwote 46 zt brutto, a cena jednostkowa bonu o warto$ci nominalnej 20 zt brutto opiewata na kwote
18,40 zt brutto. Istotnie, zgodnie z poglagdami wyrazanymi w piSmiennictwie (...), przy ocenie, czy emitowanie oraz
realizacja znakoéw legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na towary lub ustugi, oferowanych ponizej ich wartosci
nominalnej, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, kluczowe jest wykazanie utrudniania przez takie dziabnie dostepu do
rynku innym przedsiebiorcom. Do powyzszego stanowiska odniést sie Wykonawca RADOMDIS POLSKA Sp. z 0.0. w
wyjasnieniach z dnia 7 grudnia 2020 wskazujac jednoczesnie, ze: w zaistniatym stanie faktycznym nie mozna moéwi¢ o
wutrudnianiu dostepu do rynku", gdyz termin wazno$ci bonéw jest stosunkowo diugi (12 m-cy) a wykaz placowek
honorujacych bony obejmuije 47 sklepdw na terenie catego kraju. Biorgc rowniez pod uwage przewidywang ilo§¢ bonow i
ich warto$¢ nominalng, pozostanie to zatem bez wplywu na sytuacje innych uczestnikow rynku. W ocenie Urzedu,
wyjasnienia Wykonawcy RADOMDIS POLSKA SP. z o.0. nie pozwalaly Zamawiajacy na przyjecie, ze zaoferowanie
bonbéw za cene nizsza niz ich warto§¢ nominalna nie utrudniania dostepu do rynku innym wykonawcom w
przedmiotowym postepowaniu. Odniesienie sie do stosunkowo dtugiego terminu wazno$ci bonéw oraz wykazu placowek
honorujgcych bony jest irrelewantne w ustalonym stanie faktycznym, w sytuaciji gdzie kryterium oceny ofert dotyczgce
ceny miato wage 90%. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w przedmiotowym postepowaniu opisany czyn Wykonawcy
RADOMDIS POLSKA SP. z o.0. utrudnit dostep do uzyskania tego zamoéwienia innemu Wykonawcy, ktéry zaoferowat
Cene zgodng z przepisem art. 15 ust. 4 uznk, {j. cene réwng wartosci nominalnej bonéw. W powyzszych
okolicznosciach faktycznych i prawnych Zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia oferty Wykonawcy RADOMDIS
POLSKA Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, jako Ze je zlozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji okreslony w przepisie art. 15 ust. 4 pkt uznk.

Reasumujac, w niniejszej sprawie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy RADOMDIS POLSKA Sp. z o.0.. ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. powyzsze naruszenie miato
wplyw na wynik postepowania. W konsekwenciji naruszono takze art. 7 ust. 3 ustawy pzp2004, jako ze Zamawiajgcy
udzielit zamoéwienia Wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp2004.

2) w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na: Zakup bonéw towarowych ze $rodkéw ZFSS dla
pracownikbw Radomskiej Stacji Pogotowia Ratunkowego (RSPR), oznaczenie sprawy: RSPR/TP/D-4/2021, sygn.
akt sprawy: KND/21/22/DKZP



- naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty
Wykonawcy RADOMDIS POLSKA Spétka z o.0., ktora zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, (Dz. U. 2020
poz. 1913), dalej rowniez jako ,uznk", a w konsekwencji udzieleniu zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
z przepisami ustawy Pzp. W uzasadnieniu podano w szczegdlnosci:

W pkt 1 Rozdziatu V Specyfikacji Warunkow Zamowienia (dalej ,SWZ") wskazano, Ze przedmiotem zaméwienia jest
»Zakup bonéw towarowych ze srodkéw ZFSS dla pracownikéw RSPR". W pkt 2 Rozdziatu V SWZ wskazano, ze
szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia zawiera zatgcznik nr 2 do SWZ. W dniu 2 grudnia 2021 r. Wykonawca:
Sodexo Benefits & Rewerds Services polska Sp. z o. o. skierowat do Zamawiajgcego pytanie o tresci: ,Czy wyrazacie
Panhstwo zgode na zamiane kuponéw o nominale 30,00 zt na kupony 10,00 + 20,00 zt lub 3 x 10,00 ze. Zamawiajgcy
wyrazit zgode na dopuszczenie kuponow o wartosci 30,00 zt brutto lub kupony 3 x 10,00 zt brutto. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ na podstawie art. 286 ust. 1 i 3 ustawy PZP i przedtuzyt termin
sktadania ofert do dnia 14 grudnia 2021 roku do godziny 10.00, z otwarciem ofert dnia 14 grudnia 2021r. o godzinie 10.30.
Zgodnie z pkt 1 zatgcznika nr 2 do SWZ, Wykonawca poprzez dostarczone bony towarowe umozliwi pracownikom
RSPR wymiane przedmiotowego bonu towarowego na takie towaryjak, m. in. artykuty spozywcze, artykuty gospodarstwa
domowego, artykuty kosmetyczne i chemiczne, artykuly odziezowe i obuwnicze, zabawki i artykuty papiernicze, sprzet
AGD i RTV, artykuly wyposazenia mieszkan. W pkt 3 Zamawiajacy wskazat, ze pod pojeciem bonéw towarowych nalezy
rozumie¢ emitowane i oferowane przez Wykonawce znaki legitymacyjne na okaziciela podlegajgce wymianie na towary
lub ustugi w rozumieniu przepis6w ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. u. z
2019r., poz. 1010, 1549). Zgodnie z pkt 4 zatgcznika nr 2, Zamawiajgcy wymagat, aby termin waznosci przedmiotowych
bonow byt nie krétszy niz 6 miesiecy od daty dostarczenia bonéw towarowych w formie papierowej. W pkt 5
Zamawiajgcy wskazat, ze: pod pojeciem ,bony towarowe" nalezy rozumie¢ emitowane i oferowane przez Wykonawce
bony towarowe papierowe: a) 2799 sztuk o wartosci 50 zt brutto, b) 1329 sztuk 0 wartosci 30 zt brutto, lub kupony po 3 x
10 zt brutto tj. 1329 x 3 szt = 3987 kuponéw po 10 zt brutto ¢) 1329 sztuk o wartosci 20 zt. Zgodnie z pkt 2 rozdziatu XVII
SWZ, przy wyborze Oferty zaméwienia Zamawiajgcy okreslit, Ze bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami:

(1) Cena brutto — waga 90%
Liczba punktow za ww. kryterium ocenianej Oferty bedzie wyliczana wedtug nastepujgcego wzoru: C = ¢_min/Cb x 90,

gdzie C — liczba otrzymanych punktéw za kryterium ,cena brutto" C_min — najnizsza cena brutto sposréd ofert
nieodrzuconych Cb — cena brutto oferty badane;.

(2) Termin waznosci bonéw — waga 10%.
Liczba punktéw za ww. kryterium ocenianej Oferty bedzie wyliczana wediug nastepujgcego wzoru: T=T_2/T _min x 10,

gdzie: T — liczba otrzymanych punktéw za kryterium ,Termin waznosci bondw", Tb — termin wazno$ci bonéw w
badanej ofercie, Tm. — najdluzszy oferowany termin waznosci.

W pkt 4 — w Odniesieniu do Oferowanego terminu wazno$ci bonéw — wskazano Ze: ,Zamawiajgcy wymaga minimum
6 m-cy. Zadeklarowanie wymaganego minimalnego terminu waznosci Ofert, tj. 6 m-cy, zamawiajgcy, celem oceny
kryterium ofert oceni na O pkt." Zgodnie z protokotem postepowania, otwarcie ofert nastgpito w dniu 14 grudnia 2021 r. o
godzinie 10:30. Bezpo$rednio przed otwarciem Ofert Zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia w wysoko$ci 206 400,00 ziotych brutto

Do uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu wplynely nastepujgce oferty:
1) RADOMDIS POLSKA Sp. z 0.0. (...), cena brutto: 189888,00 zt, termin waznosci bonéw — 25 miesiecy;

2) SODEXO BENEFITS & REWARDS SERVICES POLSKA sp. z 0.0. (...), cena brutto: 206 400,00 z, termin
waznosci bonéw — 18 miesiecy.

Oferta Wykonawcy RADOM DIS POLSKA Sp. z 0.0. zawierata nastepujgce ceny jednostkowe:
(1) cena jednostkowa bonu o warto$ci nominalnej SO zt brutto opiewata na kwote 46 zt brutto,
(2) cena jednostkowa bonu o warto$ci nominalnej 30 zt brutto opiewata na kwote 27,60 zt
[3) cena jednostkowa bonu o wartosci nominalnej 20 zt opiewata na kwote 18,40 zt.

Wykonawca SODEXO BENEFITS & REWARDS SERVICES POLSKA sp. z 0.0. zaoferowat natomiast ceny
odpowiadajgce wartosci nominalnej bonow.

W dniu 15 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg wybrat Oferte ztozong przez RADOMDIS POLSKA sp. z
0.0.

Zgodnie z przekazang dokumentacjg, pismem z dnia 16 grudnia 2020 r. Wykonawca SODEXO BENEFITS & REWARDS
SERVICES POLSKA Sp. z 0.0., ztozyt pismo informujgce, Ze Zamawiajgcy dokonat wyboru Oferty sprzecznej z prawem,
jako Ze ztozenie Oferty przez RADOMDIS POLSKA Sp. z 0.0. stanowi Czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu art.
226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 15 ust. 114 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej



konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913). W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 21 grudnia 2021 r. Zamawiajacy
podtrzymat decyzje wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce RADOMDIS POLSKA Sp. z o.0.
Zgodnie z przekazang dokumentacja, umowa w sprawie zamowienia zostata zawarta w dniu 21 grudnia

2021 r. W wyjasnieniach skierowanych do Urzedu Zaméwienh Publicznych, Zamawiajgcy, odnoszac sie do zarzutéw
podniesionych we wniosku niniejszg kontrole wyjasnit nastepujaco: 17) Zamawiajgcy uznat, ze jest to najkorzystniejsza
oferta ztozona w oparciu o Specyfikacje Warunkéw Zamoéwienia i podany przez Zamawiajgcego sposob oceny ofert.
Zamawiajacy uznat, ze oferta Wykonawcy Radomdis Polska spetnia wszystkie warunki wymagane przez Zamawiajgcego
i uzyskata najwiekszg liczbe punkéw na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w SWZ. 18) W dniu 16 grudnia 2021
roku Wykonawca; Sodexo Benefits and Rewerds Service Polska Sp. z 0.0. wystgpit do Zamawiajgcego z pismem
kwestionujgcym wybor najkorzystniejszej Oferty. ktorg byta oferta Radomdis polska sp. z 0.0. Wykonawca twierdzit, Ze
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty sprzecznej z prawem oraz ze ztozenie oferty przez Rodomdis Polska sp. z 0.0.
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt. 7 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. prawo
Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2020r.,poz.1129 z p6zn. zm.) naruszajac jednoczesnie art.15 ust. 1i4 pkt 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 roku 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz.U.2020 r., poz. 1913). Wykonawca twierdzit, ze
konieczne jest uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenie oferty Radomdis polska sp. z 0.0.
19) Pismo przestane przez Sodexo Benefits and Rewerds Service Polska sp. z 0.0. kwestionujgce wybor
najkorzystniejszej oferty firmy Radomdis byto w swej tre$ci tozsame jak pismo przestane przez tego samego
Wykonawce Sodexo w 2020 roku dotyczace postepowania przeprowadzanego w roku 2020 a takze tego samego wyboru
najkorzystniejszej oferty. Jedyna réznica miedzy postepowaniami z roku 2020 i roku 2021r polegata na tym, ze dotyczyta
innych podstaw prawnych, bowiem zarzuty z roku 2020 dotyczg postepowania wg. ustawy z roku 2004, a zarzuty
okreslone w roku 2021r. dotyczg postepowania wg nowej ustawy z roku 2019 r., ktéra weszta w zycie w roku 2021.
Interpretacja tych przepiséw pozostaje bez zmian. Ponadto, nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy nie ograniczyt gornej
granicy oferowania terminu waznosci bonéw w ramach kryterium oceny ofert. Co powodowato, ze dodatkowo
wykonawcy mogli zaoferowac kryteria, ktére pozwolg na uzyskanie zaméwienia. 20) Zamawiajgcy nie prowadzit
korespondencji z Wykonawcami w zwigzku z pismem przesianym przez Sodexo analogicznym jak w roku 2020.
Wykonawca nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa zaskarzenia czynnosci w ramach srodkéw ochrony prawnej. 21)
Zamawiajgcy uznat, ze prowadzenie korespondenciji w tym samym zakresie, jest bezprzedmiotowe bowiem znak
legitymacyjny nabyty za cene nizszg niz warto$¢ produktow, jakie mozna z niego kupi¢, to nic innego jak udzielenie
swoistego rabatu. Zostato to wyjasnione w korespondencji procedury roku 2020 i nie bylo wéwczas kwestionowane przez
wykonawce Sodexo. Jednoczes$nie nie stanowito naruszenia art. 15 ust. 1i 4 uoznk, takze w zwigzku z tym, ze
zamawiajacy nie postawit zadnego wymagania w ramach warunkéw zamowienia, tym samym w ramach kryterium oceny
ofert. Byta to swobodna, dowolna decyzja wykonawcéw. Co do interpretaciji i stosowania przepiséw nowego

PZP nic w tym zakresie sie nie zmienito. Ten sam rabat moze zosta¢ klientowi udzielony bezposrednio, az do wartosci
wykraczajgcej poza dolng granice marzy, zaréwno bez uzycia bondw, jak i w sytuaciji, gdy znak legitymacyjny bedzie
jedynie informowat o uprawnieniu klienta do wziecia udziatu w promociji. W istocie chodzi wiec nie o sposoéb realizacji
tych czynéw, ale efekt w postaci utrudnienia dostepu do rynku, jaki ma miejsce przy udzielaniu rabatow w réznej formie i
organizowaniu roznego rodzaju akcji promocyjnych. W takim zas ujeciu istotnym kryterium ocennym jest wtadnie
badanie, czy okreslona praktyka rzeczywiscie stanowi przeszkode w dostepie do rynku. W tej danej, konkretnej sytuaciji
nie stanowi to utrudnienia dostepu do rynku. Wystarczyloby, by wykonawca Sodexo skorzystat z uprawnien rynkowych i
zaoferowat cene ponizej warto$ci nominalnej czyli marzy na bony, cho¢ zamawiajgcy absolutnie tego nie wymagat.
Nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy oceniajgc czy rzeczywiscie doszto do utrudniania dostepu do rynku uwzglednit czy
zaburzenie uczciwej konkurencji przy tej ocenie miato istotny wptyw na dostep do zamowienia biorgc pod rozwage
konkretny stan faktyczny, konkretny rynek oraz okoliczno$ci spoteczne. Jak wcze$niej wyjasniano w Systemie Prawa
prywatnego - Prawo konkurencji pod red. Mariana Kepinskiego podniesiono, ze ww. przepis art. 15 ust 4 PZP niejasno
okresla ujety w nim zakaz. ,,Utrudnianiem dostepu do rynku, o ktérym mowa w ust. 3. jest réwniez: 1) emitowanie oraz
realizacja znakow legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi, oferowanych ponizej ich wartosci
nominalnej; 2) emitowanie oraz realizacja znakéw legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na towary lub ustugi O cenie
przewyzszajgcej wartos¢ nominalng znaku”. ,W konsekwencji w konkretnej sytuacji nalezatoby oceni¢ zaréwno strategie
handlowa takiego sklepu, jak i wptyw takich dziatah na sytuacjg innych uczestnikdéw rynku" (zwalczanie nieuczciwej
konkurencji, Art.15 SPPT.15 red. Kepinski 2014, wyd. 1). Odnoszac sie do cytowanego komentarza nie sposob
uwzgledni¢ wszystkich okoliczno$ci dotyczgcych zamawiajgcego: - brak wymagarn w ramach warunkéw zaméwienia,
ktéry nie stanowit ograniczenia dostepu do zamowienia; - wola wykonawcy, ktdry biorgc pod rozwage warunki i realia
rynkowe, brak kryteriéw oceny ofert, ktére majg wplyw na wynik postepowania, a wiec swoboda w zaoferowaniu ceny za
bon z uwzglednieniem warunkéw handlowych oraz - efekt spoteczny, ktéry uwzglednia wszystkie powyzsze, ale
jednoczes$nie realizuje oczekiwania sfabiej zarabiajgcych w sektorze publicznym.

22) Zamawiajacy uznat, ze w zaistniatym stanie faktycznym nie mozna moéwi¢ o ,utrudnianiu dostepu do rynku",
gdyz termin wazno$ci bonéw zgodnie z ofertg ztozong przez Wykonawce jest dtugi i wynosi 25 miesiecy. Biorgc
pod uwage przewidywalng ilo§¢ bonéw i ich wartos¢ nominalng. pozostaje to zatem bez wplywu na sytuacje innych
uczestnikow rynku. 23) Zamawiajgcy zastosowat domniemanie, nie wystepujgc o wyjasnienie do Radomdis z tym
samym zagadnieniem zawartym w pismie z dnia 02 grudnia 2020 roku SODEXO oraz bez zwigzku z
wyjasnieniami w pkt 21, Ze nawet gdyby cena zaoferowania przez \Wykonawcow

byta taka sama, to Oferta ztozona przez Sodexo nie zostataby wybrana, poniewaz o wyborze oferty decydowat takze
okreslony w SWZ termin waznosci bonéw, ktéry w tym postepowaniu byt terminem otwartym, a Radomdis zaoferowat
termin dtuzszy niz Sodexo.

24) Nalezy réwniez podniesé, ze bony towarowe zakupione z Zaktadowego Funduszu Swiadczen Socjalnych
pracownikbw Radomskiej Stacji Pogotowia Ratunkowego w ramach przeprowadzonego postepowania o



zamowienie publiczne sg niezwykle istotnym wsparciem finansowym dla naszego personelu. Istotny czynnik
spoteczny, w postaci wigkszej liczby bondw, jakie moze uzyskac¢ pracownik, poprzez zmniejszg jej warto"
nominalng przez Wykonawce, stanowi istotny czynnik przy decyzji wyboru najkorzystniejszej Oferty, ale niezalezny
od zamawiajgcego bowiem byta to swobodna decyzja Wykonawcy. Mozliwo$¢ otrzymania bonéw przez
pracownikbw RSPR jest ze wzgledu na relatywnie niskie wynagrodzenia istotng i wyczekiwang ulga dla
pracownikéw RSPR i ich domowych budzetéw. Niemniej istotna jest kwestia, Ze dzieki Zastosowanemu rabatowi
pracownicy Radomskiej Stacji Pogotowia Ratunkowego w Radomiu otrzymali w 2021 roku w zaleznosci Od
sytuacji finansowej bony o wyzszej wartosci i byto to odpowiednio 0: 112 zt, 116 zt oraz 120 ziotych dla pracownika.
W opinii Zamawiajgcego w postepowaniu prowadzonym w 2021 roku wyboru najkorzystniejszej Oferty dokonano
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i w oparciu o wytyczne Urzedu Zamowien publicznych”.

Biorac pod uwage powyzsze Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje:

Przepis art. 17 ust. 2 ustawy pzp stanowi. ze zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. Przepis art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP nakazuje Zamawiajgcemu odrzuci¢ Oferte, jezeli zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Stosownie do art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji emitowanie
oraz realizacja znakow legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na towary lub ustugi, oferowanych ponizej ich wartosci
nominalnej oraz emitowanie oraz realizacja znakdw legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na towary lub ustugi o
cenie przewyzszajgcej wartoS¢ nominalng znaku jest utrudnieniem dostepu do rynku matym przedsiebiorcom, w
rozumieniu ustawy z dnia 19 listopada 1999 r. — Prawo dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. poz. 1178, z p6zn. zm.),
stanowigcym czyn nieuczciwej konkurenciji.

Co wynika z powyzszego, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy mogg zaoferowa¢ dostawe
bonéw towarowych tylko za cene stanowiagcg ich warto§¢ nominalng. Zaoferowanie ich za cene ponizej tej wartosci co do
zasady nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wskazanego w ww. przepisie uznk. Jak ustalono w oparciu o
przekazang dokumentacje, Wykonawca RADOMDIS POLSKA Sp. z 0.0. zaoferowat bony towarowe za cene nizsza niz
ich warto§¢ nominalna — zaoferowana cena jednostkowa bonu o warto$ci nominalnej 50 zt brutto opiewata na kwote 46
zt brutto, cena jednostkowa bonu o

warto$ci nominalnej 30 zt brutto opiewata na kwote 27,60 zt brutto, cena jednostkowa bonu o warto$ci nominalnej 20 zt
opiewata na kwote 18,40 zt. Istotnie, zgodnie z poglgdami wyrazanymi w pi§miennictwie przy ocenie, czy emitowanie
oraz realizacja znakow legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na towary lub ustugi, oferowanych ponizej ich wartosci
nominalnej, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, kluczowe jest wykazanie utrudniania przez takie dziatanie dostepu do
rynku innym przedsiebiorcom. Do powyzszego stanowiska odnosi sie Zamawiajgcy, wyjasniajac, ze: W tej danej,
konkretnej sytuacji nie stanowi to utrudnienia dostepu do rynku. Wystarczytoby, by wykonawca Sodexo skorzystat z
uprawnien rynkowych i zaoferowat cene ponizej wartosci nominalnej czyli marzy na bony, cho¢ zamawiajgcy absolutnie
tego nie wymagat. Nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy oceniajgc czy rzeczywiscie doszto do utrudniania dostepu do
rynku uwzglednit czy zaburzenie uczciwej konkurencji przy tej ocenie miato istotny wptyw na dostep do zaméwienia
biorgc pod rozwage konkretny stan faktyczny, konkretny rynek oraz okolicznosci spoteczne, jak rowniez, ze:
Zamawiajacy uznat, ze w zaistnialym stanie faktycznym nie mozna méwi¢ o ,utrudnianiu dostepu do rynku", gdyz termin
waznosci bondéw zgodnie z ofertg ztozong przez Wykonawce jest diugi i wynosi 25 miesiecy. Biorgc pod uwage
przewidywalng ilos¢ bondw i ich wartos¢ nominalng, pozostaje to zatem bez wptywu na sytuacje innych uczestnikow
rynku. W ocenie Urzedu, okolicznosci przedstawione w wyzej cytowanych wyjasnieniach Zamawiajgcego nie pozwalaty
na przyjecie, ze zaoferowanie bondéw za cene nizszg niz ich wartos¢ nominalna nie utrudniania dostepu do rynku innym
wykonawcom w przedmiotowym postepowaniu. Odniesienie sie do stosunkowo dtugiego terminu waznosci bonow jest
irrelewantne w ustalonym stanie faktycznym, w sytuacji gdzie kryterium oceny ofert dotyczgace ceny miato wage 90 %.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w przedmiotowym postepowaniu opisany czyn Wykonawcy RADOMDIS POLSKA Sp. z
0.0. utrudnit dostep do uzyskania tego zamowienia innemu Wykonawcy, ktéry zaoferowat cene zgodng z przepisem art.
15 ust. 4 uznk, tj. cene rowng wartosci nominalnej bondéw. Dodac nalezy, ze dla oceny przedmiotowej sprawy bez
znaczenia pozostaje podniesiony przez Zamawiajgcego argument, ze nawet gdyby cena zaoferowania przez
Wykonawcéw byta taka sama, to oferta ztozona przez Sodexo nie zostataby wybrana, poniewaz o wyborze Oferty
decydowat takze okreslony w SWZ termin wazno$ci bonéw, ktory w tym postepowaniu byt terminem Otwartym, a
Radomids zaoferowat termin dtuzszy niz Sodexo. Przepis art. 226 Pzp zawiera bowiem nakaz dla zamawiajgcego
odrzucenia oferty, jezeli spetniona zostata co najmniej jedna przestanka wskazana w art. 226 ust 1 pkt 1—18 Pzp, bez
wzgledu na jej miejsce w rankingu ofert. W powyzszych okolicznosciach faktycznych i prawnych Zamawiajgcy byt wiec
zobowigzany do odrzucenia Oferty Wykonawcy RADOMDIS POLSKA Sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, jako ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji okreslony w przepisie art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk.
Reasumujac, w niniejszej sprawie doszto do naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 226 ust. | pkt 7 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia Oferty Wykonawcy RADOMDIS
POLSKA Sp. z o.0. ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania. W konsekwencji naruszono takze
art. 17 ust. 2 ustawny Pzp, jako ze Zamawiajgcy udzielit zamowienia Wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W zastrzezeniach do wyniku kontroli (pismo z dnia 21/06/2022) Zamawiajacy stwierdzit, co nastepuije:

Zamawiajacy nie zgadza sie z wynikami obu przeprowadzonych kontroli doraznych i majac na uwadze fakt, ze w obu
kontrolach zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie tych samych norm prawa zaméwien publicznych, przy analogicznym
stanie faktycznym, niniejsze zastrzezenia majg zastosowanie do wynikéw kontroli w obu postepowaniach:



1. Zamawiajacy chciatby przede wszystkim zaznaczyc¢, ze zgodnie z przepisem art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2021 r., poz. 1233, zwana dalej; ,ustawa ZNK"),
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

2. 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, ktdre dotyczy matych przedsiebiorcow. Oznacza to, ze przede wszystkim, aby w ogéle mozna byto
rozpatrywac czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy ZNK, nalezy sprawdzi¢, czy rzeczywiscie doszto
do utrudnienia dostepu do rynku dla matych przedsiebiorcéw. W ocenie Zamawiajgcego taka sytuacja nie miata
miejsca w obu postepowaniach o udzielenie zamdwienia objetych kontrolg dorazna.

3. Przede wszystkim w obu postepowaniach nie doszto do ,utrudnienia dostepu do rynku". Zamawiajgcy chciatby
podkresli¢, Ze w celu ustalenia, Czy rzeczywiscie doszto do wstgpienia czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy ZNK, nalezatoby wyznaczy¢ ramy rynku, do ktérego rzekomo dostep
zostat utrudniony. Niestety, w Obu informacjach 0 wyniku kontroli dorazne;j, takie dziatanie nie zostato przez
Kontrolujgcego podjete. Tymczasem wyznaczenie rynku wiasciwego z perspektywy art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy
ZNK jest warunkiem sine qua non do stwierdzenia, czy rzeczywiscie czyn nieuczciwej konkurenciji wystapit.

4. W ocenie Kontrolujgcego, w obu przedmiotowych postepowaniach zaoferowanie przez Wykonawce
RADOMDIS POLSKA SP. Z 0.0. bon6w za cene nizszg niz ich warto§¢ nominalna utrudnito dostepu do uzyskania
przedmiotowych zaméwien innym wykonawcom i dlatego byto czynem nieuczciwej konkurencji, co w konsekwencji
powinno skutkowac

odrzuceniem oferty RADOMDIS POLSKA SP. Z O.0. Jednak Kontrolujgcy, poza brakiem okreslenia rynku, nie wzigt pod
kilku istotnych elementéw, ktére konstytuujg zarzut czynu nieuczciwej konkurenciji z art. 15 ust. 4 pkt 1i 2 ustawy ZNK.

5. Po pierwsze, Kontrolujgcy pominat zupetnie fakt, ze aby mowi¢ o czynie nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisu art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy ZNK, nalezy wykazac w jaki sposéb doszio do utrudnienia dostepu do rynku.
,Dostep", jak wynika z poglagdéw doktryny, nie oznacza dostownie mozliwosci ,wejscia" na rynek, ale powinien by¢
rozumiany szeroko jako ,swoboda wej$cia na rynek, wyjscia z niego, a takze oferowania na nim swoich produktéw"
(tak: E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2013). Dostep
do rynku rozumiany jest w konteks$cie konstytucyjnej wolnosci gospodarczej, uregulowanej w art. 22 Konstytuciji
RP. Tak rozumiany dostep do rynku nie zostat utrudniony przez Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie —
RADOMDIS POLSKA sp. Z0.0, jak i SODEXO Benefits & Rewards Services Polska Sp. z 0.0., a takze inne
podmioty bez problemu oferujg swoje ustugi na rynku w Polsce i niewatpliwie korzystajg ze swobody prowadzenia
dziatalno$ci gospodarcze;j.

6. Po drugie, jak wynika z orzecznictwa Saddéw powszechnych, nie kazde utrudnienie dostepu do rynku stanowi
naruszenie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, lecz jedynie takie, w ktorym wystepujg elementy
nieuczciwosci zaktocajgcej dozwolong walke rynkowg (tak: wyrok Sadu 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 przedsiebiorcow -
utrudnianie dostepu do rynku wigze sig z samg istotg dziatalno$ci gospodarczej, w ktorej kazdy podmiot Stara sie
zagospodarowac jak najwiekszg czes¢ rynku (tak: A. Walaszek-Pyziot, W. Pyziot, Czyn nieuczciwej konkurenciji
(analiza pojecia), Przeglad Prawa Handlowego 1994, Nr 10, s. 4). Jednak nie jest to z gory dziatanie nieuczciwe.

7. Potrzecie, przepis art. 15 ust. 4 pkt 1i 2 ustawy ZNK dotyczy utrudniania dostepu do rynku matym
przedsiebiorcom. Tymczasem SODEXO Benefits & Rewards Services Polska Sp. z 0.0. nie nalezy do grupy
matych przedsiebiorcéw. W konsekwenciji, nie moze by¢ mowy o czynie nieuczciwej konkurencji ze strony
RADOMDIS POLSKA SP. Z 0.0. w stosunku do SODEXO Benefits & Rewards Services Polska Sp. z 0,0.
Tymczasem to wiasnie w takiej relacji Kontrolujgcy widzi istote czynu nieuczciwej konkurencji w postepowaniu
objetym kontrolg, twierdzgc: w przedmiotowym postepowaniu opisany Czyn Wykonawcy RADOMDIS POLSKA Sp.
z O.0. utrudnit dostep do uzyskania tego zamoéwienia innemu Wykonawcy, ktory zaoferowat cene zgodng z
przepisem art. 15 ust. 4 uznk, tj. cene réwng Wartosci nominalnej bonéw".

8. Po czwarte - i to, w ocenie Zamawiajgcego stanowi istote problemu - Kontrolujgcy w do$¢ bezkrytyczny
sposéb przenidst rzeczywisto$¢ prawng kreowang przez ustawe ZNK na obszar

prawa zaméwien publicznych. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ustanawia reguly postepowania
przedsiebiorcow na wolnym rynku, gdzie rynek zamowien publicznych nie jest rynkiem zupetnie ,wolnym", co wynika z
faktu, ze rynek zamowien publicznych jest rynkiem publicznym — ksztattowanym przez normy O charakterze publiczno-
prawnym (jest bowiem bezsporne, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia ma charakter publicznoprawny, a jedynie
umowa o zamowienie publiczne ma charakter Cywilnoprawny, badz hybrydowy). Na rynku zamowien publicznych jego
granice oraz granice dziatan wykonawcow wyznaczajg normy prawa zamoéwien publicznych, jak réwniez dziatania
instytucji zamawiajgcych.

Wreszcie - na rynku zamoéwien publicznych dochodzi do legalnych, koniecznych i stusznych ograniczen konkurencji w
zakresie dostepu do zamoéwienia, Czego przyktadem sg instrumenty prawa zamowien publicznych ograniczajace
konkurencje w obszarze cen lub kosztow realizacji zamowienia (vide badanie razgco niskiej ceny), a takze normatywne
podstawy Wykluczenia wykonawcéw Oraz warunki udziatu w postepowaniu. Jednak na rynku zaméwien publicznych
konkurencja nie jest celem samym w sobie, lecz tylko instrumentem Stuzgcym interesowi publicznemu zwigzanemu z



najbardziej efektywng alokacjg srodkéw finansowych.

9. Prawo zamoéwien publicznych pozwala takze (a nawet wymaga) na wprowadzanie do udzielanych zaméwien
m.in. aspektow spotecznych, pozwalajgcych na szerokie uwzglednianie w zamoéwieniu potrzeb jego beneficjentéw
ostatecznych — w przypadku Zamawiajgcego Sg nimi jego pracownicy. Zamawiajgcy nie udzielat przedmiotowego
zamowienia dla siebie, tylko chciat wybra¢ Oferte najkorzystniejszg ekonomicznie, uwzgledniajac takze jego aspekt
spoteczny — zaoferowa¢ swoim pracownikom jak najlepsze Swiadczenie socjalne, ktore najlepiej bedzie sie
wpisywato w ich potrzeby, zwigzane chociazby z trudnymi warunkami pracy, czy niskim wynagrodzeniem. W
ofercie Wykonawcy SODEXO Benefits & Rewards Services Polska Sp. z 0.0. byta mozliwo$¢ realizowania bonow
rowniez w sklepach RADOMDIS POLSKA SP. Z0.0. W zwigzku z tym wybierajgc SODEXO pracownicy
Zamawiajgcego wymieniajgc bony towarowe otrzymaliby od 8 do 9,20% mniej produktéow niz w przypadku Oferty
Radomdisu. Caty rabat na towary otrzymane za bony statby sie przychodem SODEXO, ktory nie jest ani
producentem, ani dostawcg jakichkolwiek produktéw, a jedynie posrednikiem. Bony towarowe zakupywane z FS
majg na celu poprawe sytuaciji bytowej pracownikdw, nie zas niecelowe utrzymywanie posrednikow czerpigcych
korzysci wytgcznie z tej dziatalnosci. Wykonawca RADOMDIS POLAND SP. Z O.0. udzielit rabatu na wszystkie
dostepne we wiasnym sklepie towary wymieniane za bony towarowe. Udzielanie rabatéw czy opustow cenowych
jest praktyka, ktora jest powszechna w zaméwieniach publicznych, w zwigzku z czym nie mozna automatycznie
wskazywac, ze Sg to czyny nieuczciwej konkurenciji — takie dziatanie pomija zupeinie specyfike rynku zamowien
publicznych.

10. Jak juz Zamawiajacy podnosit, bony towarowe zakupione z Zaktadowego Funduszu Swiadczen Socjalnych
dla pracownikéw Radomskiej Stacji Pogotowia Ratunkowego w ramach przeprowadzonego postepowania o
zamowienie publiczne sg niezwykle istotnym wsparciem finansowym dla naszego personelu. Istotny czynnik
spoteczny, w postaci wiekszej liczby bonéw, jakie moze uzyskac pracownik, poprzez zmniejszg jej wartosé
nominalng przez wykonawce, stanowi istotny czynnik przy decyzji wyboru najkorzystniejszej oferty, ale niezalezny
Od zamawiajgcego bowiem byta to swobodna decyzja wykonawcza. Mozliwo$é otrzymania bonéw przez
pracownikbw RSPR jest ze wzgledu na relatw.'nie niskie wynagrodzenia istotng i wyczekiwang ulga dla
pracownikow RSPR iich domowych budzetéow. Niemniej istotna jest kwestia, ze dzieki zastosowanemu rabatowi
pracownicy Radomskiej Stacji Pogotowia Ratunkowego w Radomiu otrzymali w 2021 r. w zalezno$ci Od sytuaciji
finansowej bony 0 wyzszej wartosci i byto to odpowiednio 0:112 zt, 116 zt oraz 120 ztotych dla pracownika.

11. Zakwestionowane przez Kontrolujgcego postepowanie nie tylko doprowadzito do wyboru Oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, ale rowniez byto zgodne z zasadg efektywnosci, poniewaz Zamawiajgcy
Otrzymat Oferte uwzgledniajgcg najlepszg relacje jakosci do ceny, jak réwniez obejmujacg wspomniany powyzej
aspekt spoteczny. Nie moze byé bowiem tak, Ze rozumienie ,uczciwej konkurencji" na rynku zaméwien
publicznych, prowadzi do tego, ze $rodki publiczne zamawiajagcy — zamiast 'wywotywac korzysci spoteczne —
generowaliby zjawisko tzw. krzywd spotecznych, co bytoby sprzeczne z ideg Spotecznie odpowiedzialnych
zamowien publicznych (zob. A. Semple, Socially 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, zobowigzuje Zamawiajgcego nie tylko do
udzielenia zaméwienia w sposob zapewniajacy najlepsza jakos¢ dostaw w ramach Srodkow, ktére Zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na jego realizacje, lecz réwniez do uzyskania najlepszych efektow zaméwienia, w tym efektow
spotecznych, o ile Sg one mozliwe do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow. W
ocenie Zamawiajgcego takie efekty spoteczne byly mozliwe do osiggniecia w danym zamowieniu, a kwestia
najkorzystniejsze ekonomicznie Oferty wydaje sie bezsporna — skoro Zamawiajgcy uzyskat oferte, ktéra data
najwieksza mozliwos¢ wykorzystania bonow dla jego pracownikdw, co stanowito ich istotne wsparcie.

12. Jednak powyzsza argumentacja jest jedynie uzupetnieniem stanowiska Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym nie
mozna moéwi¢ 0 czynie nieuczciwej konkurencji z art. IS ust. 4 ustawy ZNK, poniewaz nie zostaty spetnione
przestanki przewidziane w tym przepisie. Nie ma mowy o nieuczciwym utrudnieniu dostepu do rynku dla matego
przedsigbiorcy, ktorym Wykonawca SODEXO Benefits & Rewards Services Polska Sp. z o.0. de facto i de iure nie
jest,atow

stosunku do jego Oferty Kontrolujgcy referuje ewentualny czyn nieuczciwej konkurencji Wykonawcy RADOMDIS
POLAND SP.Z0.0.

13. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy:

- nie zgadza sie z informacjg o wyniku kontroli doraznej dotyczacej postepowania o udzielenie zamowienia,
ktérego przedmiotem byt zakup bonéw towarowych ze srodkéw ZFSS dla pracownikow RSPR (oznaczenie
sprawy. RSPR-3PN/2020) - sygn. KND/20/22/DKZP, {j. nie zgadza sie z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustaw"/ 2 dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych oraz art. 7 ust. 3 tej samej ustawy;

- nie zgadza sie z informacjg o wyniku kontroli doraznej dotyczacej postepowania o udzielenie zamowienia,
ktérego przedmiotem byt zakup bonéw towarowych ze $rodkéw ZFSS dla pracownikéw RSPR (Oznaczenie
spraw': RSPR/TP/D-4/2021) sygn. KND/21/22/DKZP, {j. nie zgadza sie z zarzutem naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. oraz art. 17 ust. 2 tej samej ustawy.

Zamawiajacy nie mogt odrzuci¢ oferty Wykonawcy RADOMDIS POLAND SP. Z O.0., poniewaz jej ztozenie nie stanowito
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.



Pismem z dnia 6 lipca 2022 r. Prezes Urzedu poinformowat Zamawiajgcego, ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w
Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 czerwca 2022 r.

Odnoszac sie do ww. argumentacji przedstawionej w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej poinformowat: (...)

W pierwszej kolejno$ci nalezy wskazac, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 stanowi, Ze zamawiajgcy
odrzuca oferte, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W obecnym stanie prawnym, zgodnie z trescig art.
226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2022 poz. 1233).
Zamawiajacy, dokonujgc badania i oceny oferty, zarébwno w poprzednim jak i obecnym stanie prawnym, obowigzany jest
wiec ustali¢, czy ztozenie Oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw uznk, {j. czy
zlozenie oferty wypetnia dyspozycje art. 3 ust. 1 uznk lub miesci sie w zakresie wymienionych przyktadowych czynéw z
art. 3 ust. 2 uznk lub dalszych art. 5—17g uznk.

W mys$l art. 15 ust. 4 pkt i 2 uznk, jednym 2 przyktadowych czynéw nieuczciwej konkurencji wymienionych w uznk jest
emitowanie Oraz realizacja znakéw legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na towary lub ustugi. oferowanych ponizej
ich warto$ci nominalnej oraz emitowanie oraz realizacja znakow 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 dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. poz. 1178, z pdzn. zm.). Zdaniem Urzedu,
czyn wymieniony w art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk stanowi nazwany czyn nieuczciwej konkurenciji, ktéry nie wymaga odrebnego
wykazywania, ze jego wystgpienie utrudnia dostep do rynku. utrudnianie dostepu do rynku nastepuje bowiem poprzez
sam fakt emitowania Oraz realizacji znakow legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi. oferowanych
ponizej ich wartosci nominalnej. W przypadku obydwu kontrolowanych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego
utrudnienie dostepu do rynku nastgpito poprzez zaoferowanie bonéw towarowych za cene nizszg niz ich wartos¢
nominalna. Prezes Urzedu nie zgadza sie wiec ze stwierdzeniem Zamawiajgcego, ze aby w ogole mozna byto czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy ZNK, nalezy sprawdzi¢, Czy rzeczywiscie doszto do utrudniania dostepu
do rynku matym przedsiebiorcom. W tym miejscu nalezy nadmieni¢, ze rozumienie przestanki utrudniania dostepu do
rynku nie jest jednolite ani w doktrynie, ani w orzecznictwie. Sady uznajg bowiem takze, ze utrudnienie dostepu do rynku
jest elementem konstrukcyjnym deliktow 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), nowelizujacy art. 15 tejze ustawy. Zmiana polegata na wyraznym sformutowaniu, ze 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 (potkowe), Czy, jak to miato miejsce w sprawie
niniejszej, kwot na otwarcie, jest zabronione, a ustawa wyraznie kwalifikuje takie zachowanie jako Czyn nieuczciwej
konkurenciji". Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 2 grudnia 2008 r. | ACa 391/08 uznat, ze: ,sformutowanie art.
15 uznk zaktada, 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. | ACa645/08 podkreslono natomiast, ze: ,czyn
nieuczciwej konkurenciji stypizowany w art. 15 ust. pkt 4 uznk (.,) polega na utrudnianiu dostepu do rynku poprzez sam
fakt pobierania optat innych niz marza za przyjecie towaru do sklepu, przy czym bez znaczenia jest, czy towary te mozna
byto zby¢ innemu przedsigbiorcy oraz czy Zbycie towardw przedsiebiorcy stosujgcemu takie optaty jest mniej lub bardziej
optacalne ekonomicznie dla dostawcy niz zbycie innemu przedsiebiorcy". W wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 25
pazdziernika 2012 r. | CSK 147/12 przyjeto wprost, ze: ,konstrukcja art. 15 ust. 1 pkt uznk dowodzi egzemplifikaciji
utrudniania dostepu do rynku, a wiec kazde z zachowan sposrod opisanych w punktach 1—5 art. 15 ust. 1 uznk zawsze

utrudnia dostep innym przedsigbiorcom do rynku. Nie wymaga zatem dowodzenia, Zze w wyniku wystgpienia
ktéregokolwiek z opisanych we wskazanych punktach zachowania nastgpito utrudnienie przedsigbiorcy 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 konkurenciji, co zwalnia juz z obowigzku dowodzenia, ze
konkretne zachowanie skutkowato utrudnieniem konkretnemu przedsigbiorcy dostepu do rynku."

Abstrahujgc od powyzszej wyktadni sgdéw powszechnych nalezy uznac, ze Zamawiajgcy nawet jezeli stat na
stanowisku, ze wykonawca musi wykazac, ze jego dziatanie nie utrudniato dostepu innemu przedsiebiorcy do rynku, to
bezkrytycznie przyjat wyjasnienia Wykonawcy RADOMDIS polska Sp. z 0.0, ztozone pismem z dnia 7 grudnia 2020 w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego objetego kontrolg dorazng o sygn. akt KND/20/22/DKZP. W
ocenie Urzedu, Zamawiajgcy nie miat podstaw faktycznych oraz prawnych, aby zaniecha¢ 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. Zamawiajacy zwrocit sie do Wykonawcy RADOMDIS polska
Sp. z 0.0. z prosbg o ustosunkowanie sie do zarzutow Sodexo Benefits and Reward Services Polska Sp. z 0.0.
dotyczacych czynu nieuczciwej konkurenciji polegajgcego na zaoferowaniu przez Wykonawce RADOMDIS polska Sp. z
0.0. bondw towarowych za cene nizszg niz ich wartos¢ nominalna, tj. z naruszeniem przepisu art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk.
W odpowiedzi na powyzsze pismo Wykonawca RADOMDIS Polska Sp. z 0.0. wyjasnit, ze w zaistniatym stanie
faktycznym nie mozna moéwi¢ o ,utrudnianiu dostepu do rynku, gdyz termin waznosci bondw jest stosunkowo dtugi (12
m-cy) a wykaz placéwek honorujgcych bony obejmuje 47 sklepéw na terenie catego kraju. Biorgc rowniez pod uwage
przewidywang ilos¢ bonéw i ich wartos§¢ nominalng, pozostanie to zatem bez wptywu na sytuacje innych uczestnikow



rynku. Stanowisko zgodnie z ktérym nie moze by¢é mowy o ,utrudnianiu dostepu do rynku" potwierdza rowniez sama
tres¢ SIWZ Zamawiajgcego poprzez wyrazne dopuszczenie ofert do zakup bonéw ponizej ich warto$ci nominalne;.
Radomdis Polska Sp. z 0.0. ztozyta oferte zgodna z trescig SIWZ i formularza ofertowego, w ktérym Zamawiajgcy
wskazat m.in., Ze ,cena jednostkowo brutto w pozyciji nr 1 nie moze przekroczyé kwoty 50 zt brutto, w pozycji nr 2 nie
moze przekroczy¢ kwoty 20 z} brutto”, w zwigzku z czym Zamawiajgcy dopuszczat cene nizszg. Wyjasnienia
Wykonawcy RADOMDIS POLSKA Sp. z 0.0. w zaden sposob nie udowadniaty braku utrudniania dostepu do rynku innym
wykonawcom. Odniesienie sie do stosunkowo dtugiego terminu wazno$ci bonéw oraz wykazu placéwek honorujacych
bony nie miato znaczenia z punktu widzenia stanu faktycznego kontrolowanych postgpowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego. W obu postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego przy wyborze Ofert Zamawiajgcy kierowat sie
nastepujgcymi (1) cena brutto — o wadze 90% oraz (2) termin waznosci bonéw — 0 wadze

10%. Zamawiajgcy przy ocenie ofert nie brat pod uwageg ilosci placéwek honorujgcych bony. Biorgc pod uwage ww.
kryteria oceny ofert, gdzie kryterium ceny ma wage 90%, stwierdzi¢ nalezy, ze zaoferowanie przez Wykonawce bonow
za cene nizszg niz ich wartos§¢ nominalna utrudnito dostep do uzyskania tego zamoéwienia Wykonawcy, zaoferowat Cene
zgodna z przepisem art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk, tj. za cene réwng wartosci nominalnej bonéw. Mimo to, Zamawiajgcy
zaniechat odrzucenia oferty Wykonawcy RADOMDIS POLSKA Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp2004, w przypadku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Zakup bonéw towarowych ze Srodkéw
ZFSS dla pracownikéw RSPR, oznaczenie sprawy:. RSPR-3PN/2020. Analogiczne naruszenie nastgpito w postgpowaniu
pn. Zakup bonéw 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 réwniez z zastrzezeniem
Zamawiajgcego dotyczgcym koniecznosSci wyznaczania rynku wiasciwego, czego zdaniem Zamawiajgcego zaniechano
w toku Obydwu kontroli doraznych. Wskazac tutaj nalezy, ze ,rynek wiasciwy” posiada definicje legalng wprowadzong
przez ustawe z dnia 16 lutego 2017 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow (Dz.U. 2021 poz. 275). Zgodnie z art. 4 pkt 9
tej ustawy przez rynek witasciwy rozumie sie rynek towardw, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz
wiasciwosci, w tym jako$¢ sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym,
ze wzgledu na ich rodzaj i wiasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentdw, znaczgce réznice
cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurencji. W $wietle powyzszej definiciji. pojecie rynku wtasciwego
rézni sie od definicji rynku uzywanych w innych kontekstach. Na przyktad przedsigbiorstwa czesto uzywajg pojecia rynek
do okres$lenia obszaru, gdzie sprzedajg swoje produkty lub okreslania szeroko branzy lub sektora, do ktérego nalezg.
Biorgc pod uwage powyzsze, wskazac nalezy, ze w przypadku postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego
pojecie rynku wiasciwego zostaje zdefiniowanie samoistnie — przez procedure udzielenia zamoéwienia publicznego oraz
przedmiot tego zamdwienia, w tym przypadku jest dostawa bonéw towarowych. Nalezy rowniez stwierdzi¢, ze gdyby na
gruncie przepisow ustawy PZP przyjag¢ odmienne zatozenie odpowiadajgce argumentaciji Zamawiajgcego, przepis art.
226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP o obowigzku odrzucenia oferty ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencii
pozostawatby ,martwy”. Wobec powyzszego, nie mozna rowniez zgodzi¢ 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 ustawa czyli nieuczciwe. Jak ustalono w toku kontroli, zaoferowanie bonow
towarowych przez Wykonawce RADOMDIS Polska Sp. z 0.0. za ceng nizszg niz ich wartoS¢ nominalna stanowi czyn
sprzeczny przepisem art. 15 ust. pkt 1 uznk. Tym samym nalezy uznaé, Ze w zaistnialym stanie faktycznym miat
miejsce element nieuczciwosci zaklocajgcej dozwolong walke rynkowa.

Ustosunkowujac sie z kolei do tresci pkt 6 zastrzezen, nalezy wskaza¢, Ze Zamawiajacy w zaden sposéb nie dowodzi,
aby Wykonawca SODEXO Benefits & Rewards Services Polska Sp. 0.0. byt matym przedsiebiorcg. Zamawiajacy nie
podnosit rowniez tego argumentu na wczesniejszym etapie kontroli, w toku postepowania wyjasniajacego, a
dokumentacja postepowania nie zawiera takiej informaciji. Niezaleznie od powyzszego nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy
jest zobligowany do odrzucenia oferty, ktdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji na podstawie art- 89 ust. 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 czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw uznk, przy czym,
stosownie do tresci art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zatem, aby uzna¢ Okre$lone zachowanie
przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk konieczne jest tagczne spemienie
nastepujgcych przestanek: dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg (1), dziatanie to wskazuje na
sprzeczno$¢ z prawem lub dobrymi obyczajami (2), doszto do zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy
lub klienta. Nalezy nadmienic, Ze sprzecznosc¢ dziatan z prawem lub dobrymi obyczajami, aby uznac¢ je za czyn
nieuczciwej konkurencji, musi naruszac¢ interes innego przedsigbiorcy, przy czym jak wskazuje orzecznictwo, dla
ustalenia, ze okreslone dziatania stanowig czyn nieuczciwej konkurenciji, nie trzeba wykazywaé naruszenia interesu
innego przedsiebiorcy lub klienta, wystarczy ustalenie, ze taka dziatalno§¢ owemu interesowi zagraza. Innymi stowy,
czynami nieuczciwej konkurencji sg wszelkie dziatania, ktére naruszajg klauzule generalng ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (art. 3 ust. 1 uznk), Sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub
naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a rownoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w
szczegolnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegélnym, ktorym 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 rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego
towarow, w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejScia na rynek,
oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie



wynikajg z istoty

konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy srodkéw nieznajdujgcych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji. Oferowanie bonéw
towarowych ponizej ich warto$ci nominalnej jest dziataniem majgcym na celu utrudnianie dostepu do rynku, czym
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji i tym samym wypetnia przestanki. o ktérych mowa zaréwno w przywotanej powyzej
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji jak rowniez stanowi przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp2004 i Odpowiednio na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP. Skoro Zamawiajgcy
zakwestionowat ziszczenie sie przyktadowej przestfanki okreslonej w przepisie art. 15 ust. 4 pkt uznk, jako ze w jego
ocenie nie mamy do czynienia z nieuczciwym utrudnianiem dostepu do rynku, ktére dotyczytoby matego przedsiebiorcy,
powinien mie¢ na uwadze koniecznos¢ zweryfikowania dziatania Wykonawcy RADOMDIS polska Sp. z 0.0. w kontek$cie
przestanek z art. 3 ust. 1 uznk. Zwazywszy na to, ze katalog czynéw wskazanych w tej ustawie ma charakter otwarty,
zachowania niemieszczace sie w tym katalogu, a wypeiniajgce definicje z aft. 3 ust. 1 uznk, mogg by¢ réwniez uznane
za czyny nieuczciwej konkurencji. W ocenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, zaoferowanie przez Wykonawce
RADOMDIS Polska Sp. z 0.0. bonéw towarowych za ceng 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 RADOMDIS Polska Sp. z 0.0. za czyn nieuczciwej konkurenciji i w konsekwencji odrzuci¢ oferty ztozone
przez tego Wykonawce.

Przechodzgc do dalszej czesci zastrzezen, nie sposob nie zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze Prezes Urzedu w
bezkrytyczny sposéb przenidst rzeczywistos¢ prawng kreowang przez ustawe ZNK no obszar prawa zaméwien
publicznych. W tym miejscu nalezy zauwazyc, ze art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004)
bezposrednio odsylajg do przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nalezy wyjasni¢, ze ustawa Prawo
zamowien publicznych jest narzedziem do dokonywania zakupdw przez podmioty obowigzane do stosowania przepiséw
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
zfozonej w warunkach nieuczciwej konkurencji zamawiajacy ma obowigzek respektowac ww. przepisy uznk w
postepowaniu o udzielenie zamowienie publiczne. Na koniec nalezy wskazaé, ze argumentacja Zamawiajgcego zawarta
w punktach 9 — 11 zastrzezen pozostaje bez znaczenia dla stwierdzonych w wyniku kontroli doraznych naruszen.
Okolicznosci sprawy dotyczgcego tego, ze Zamawiajgcy kierowat sie aspektami spotecznymi, pozwalajgcymi na
szerokie uwzglednienie potrzeb beneficjentéw tych zamowien 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 zaméwienia publicznego Zamawiajgcy miat podstawe do odrzucenia oferty ztozonej przez
Wykonawce RADOMDIS Polska Sp. z 0.0., jako ze zaoferowanie bondw towarowych ponizej ich wartosci nominalnej
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk. Co wiecej, nalezy zauwazyc, ze
oferta tego Wykonawcy podlegata odrzuceniu nawet wéwczas, gdyby tak jak przyjgé Zamawiajacy, nie zachodzita
przestanka utrudniania dostepu do rynku matym przedsiebiorcom. Analiza stanu faktycznego i prawnego sprawy pozwala
bowiem uznac, ze dziatanie tego Wykonawcy spetniato w obydwu kontrolowanych postepowaniach o udzielenie
zamo&wienia publicznego przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 uznk. A do tych przestanek nie nalezy przestanka
utrudnienia dostepu do rynku matym przedsiebiorcom”. W konkluzji, uwzgledniajgc powyzsze, podtrzymat stwierdzone w
Informacjach o wyniku kontroli doraznych 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. polegajace na zaniechaniu odrzucenia
oferty Wykonawcy RADOMDIS POLSKA Spétka z 0.0., ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a w
konsekwenciji udzieleniu zamdwienia 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
RADOMDIS POLSKA Spétka z o.0., ktéra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji udzieleniu zaméwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zastrzezenia Zamawiajgcego zgtoszone pismem z dnia 21 czerwca 2022 r. do stwierdzonych 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. polegajace na zaniechaniu odrzucenia
oferty Wykonawcy RADOMDIS POLSKA Spétka z 0.0., ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a w
konsekwenciji udzieleniu zamdwienia 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
RADOMDIS POLSKA Spoétka z 0.0., ktora zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a

w konsekwencji udzieleniu zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

- nie zastugujg na uwzglednienie, a ktdére to naruszenia — jak wskazano w zastrzezeniach -odnoszg sie do tych samych



norm prawa zamowien publicznych, przy analogicznym stanie faktycznym.

Ustawa Prawo zamowien publicznych — jak wskazywat Kontrolujgcy a nastepnie Prezes Urzedu - stanowi narzedzie do
dokonywania zakupdw przez podmioty obowigzane do stosowania przepisow tej ustawy, ktorych to zakupdw sektor
publiczny dokonuje na tzw. ,wolnym rynku", ktdry to rynek z kolei jest chroniony m.in. przepisami ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Powyzsze wynika z przepisow ustawy Pzp, aktualnie jej art. 226 ust. 1 pkt 7, a uprzednio art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, w ktérych to przepisach zostat sformutowany nakaz odrzucenia przez zamawiajgcego
oferty ztozonej w warunkach nieuczciwej konkurencji. Zatem zamawiajgcy ma obowigzek respektowaé ww. przepisy
uznk w postepowaniu o udzielenie zamowienie publiczne.

Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Kontrolujgcego, a nastepnie podtrzymanym przez Prezesa Urzedu w pi$mie z dnia 6
lipca 2022 r., ze czyn wymieniony w art. 15 ust. 4 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk) stanowi
nazwany czyn nieuczciwej konkurenciji, ktéry nie wymaga odrebnego wykazywania, ze jego wystgpienie utrudnia dostep
do rynku. Utrudnianie dostepu do rynku nastepuje bowiem poprzez sam fakt emitowania oraz realizacji znakéw
legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi. oferowanych ponizej ich warto$ci nominalnej. W
przypadku obydwu kontrolowanych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego utrudnienie dostepu do rynku
nastgpito wskutek zaoferowania bonéw towarowych za cene nizszg niz ich wartos§¢ nominalna. W tym miejscu Izba
wskazuje (podobnie jak Prezes Urzedu w piSmie z dnia 6/07/22) na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 pazdziernika
2012 r. | CSK 147/12 przyjeto wprost, ze: ,konstrukcja art. 15 ust. 1 pkt uznk dowodzi egzemplifikacji utrudniania dostepu
do rynku, a wiec kazde z zachowan sposrod 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 kiéregokolwiek z opisanych
we wskazanych punktach zachowan nastgpito utrudnienie przedsiebiorcy dostepu do rynku. Stany faktyczne objete
hipotezg norm zawartych w pieciu punktach ust. 1 art. 15 uznk zawsze wiec przesgdzajg o wystapieniu opisanej w tym
przepisie postaci czynu nieuczciwej konkurencji, co zwalnia juz z obowigzku dowodzenia, ze konkretne zachowanie
skutkowato utrudnieniem konkretnemu przedsiebiorcy dostepu do rynku."

Izba zwraca rowniez uwage, ze wskazany czyn stanowi naruszenie uczciwej konkurencji w Swietle powotywanego przez
Zamawiajgcego art. 3 ust. 1 uznk. W mysl| tego przepisu, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Zatem zgodnie z tym
przepisem, co potwierdza orzecznictwo, dla ustalenia, ze okreslone dziatania stanowig czyn nieuczciwej konkurenciji, nie
trzeba wykazywaé¢ naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta, wystarczy ustalenie, ze takie dziatania temu
interesowi zagrazajg. Innymi stowy, jak wskazuat Kontrolujgcy, czynami nieuczciwej konkurenciji sg wszelkie dziatania,
ktére naruszajg klauzule generalng ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (art. 3 ust. 1 uznk), Sg sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a rownoczesnie
skutkuja utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegolnosci na zrachowaniach wskazanych w przepisie
szczegblnym, ktérym w tym wypadku jest art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk, bez wzgledu na wielko$¢ tego przedsigbiorcy.

Tym samym pozostate okolicznosci wskazywane w zastrzezeniach przez Zamawiajgcego, w tym obowigzek
uprzedniego sprawdzenia, czy rzeczywiscie doszto do utrudniania dostepu do rynku matym przedsiebiorcom, przed
zakwalifikowaniem tego czynu jako czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy ZNK czy tez rozwazania w
zakresie matego przedsiebiorstwa czy warunki wyboru oferty wskazane w Specyfikacjach dla rozstrzygniecia tej sprawy
sg irrelewantne. lzba dodatkowo wskazuje, ze nie ma podstaw — takze faktycznych - kwestionowania ustalen
Kontrolujgcego, ze wyjasnienia wykonawcy Radomdis Polska Sp. z 0.0. w zaden sposéb nie udowadniaty braku
utrudniania dostepu do rynku innym wykonawcom. Odniesienie sie do stosunkowo diugiego terminu waznosci bonéw
oraz wykazu placéwek honorujgcych bony nie miato znaczenia z punktu widzenia stanu faktycznego kontrolowanych
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Biorgc pod uwage kryteria oceny ofert, gdzie kryterium ceny ma wage
90%, zaoferowanie przez wykonawce bondéw za ceng nizszg niz ich warto$¢ nominalna utrudnito dostep do uzyskania
tego zamowienia wykonawcy, ktéry zaoferowat cene zgodng z przepisem art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk, tj. za cene réwna
warto$ci nominalnej bondw.

W konkluzji Izba stwierdza, ze na gruncie obydwu wskazanych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego
zamawiajgcy miat podstawe do odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Radomdis Polska Sp. z 0.0., ktory
zaoferowat bony towarowe ponizej ich wartosci nominalnej, co stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisu art. 15 ust. 4 pkt 1 uznk.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 610 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ........cooviiiiiiiiiiann.
Cztonkowie: ..........covoviieiinnininns
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