sygn. akt: KIO 2688/22

WYROK

z dnia 26 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2022 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce GALAXY Systemy Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze,

ul. Fabryczna nr 13 lok. 1; 65-410 Zielona Géra, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administraciji, ul. Stefana

Batorego 5; 02-591 Warszawa,

przy udziale wykonawcy EDIKO sp. z 0.0., ul. Nakielska 3; 01-106 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw nr 1 i 4 odwotania i nakazuje zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, udostepnienie odwotujgcemu
zastrzezonych przez wykonawce Ediko sp. z 0.0. jako tajemnica przedsigbiorstwa

wyjasnien RNC wraz z dowodami, wezwanie wykonawcy Ediko sp. z 0.0. do ztozenia
przettumaczonego na jezyk polski dokumentu ztozonego w jezyku angielskim przez
wykonawce Ediko sp. z 0.0.

2. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2 odwotania.

3. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

4. Kosztami postepowania obcigza wykonawce GALAXY Systemy Informatyczne sp. z
0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze w wysokosci 1/3 oraz zamawiajgcego Ministerstwo

Spraw Wewnetrznych i Administracji w wysoko$ci 2/3 i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

GALAXY Systemy Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze, tytutem

wpisu od odwotania,

4.2. zasagdza od zamawiajgcego Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji na
rzecz wykonawcy GALAXY Systemy Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w

Zielonej Gorze, kwote 12 400 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy czterysta ztotych,
zero groszy) stanowigcg 2/3 kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo



zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccccooevvnceiieeinene

sygn. akt: KIO 2688/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracji prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug
Centralnego Systemu Wydruku wraz z udostepnieniem systemu i urzadzen
wielofunkcyjnych, ich instalacjg oraz serwisowaniem na okres 36 miesiecy”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 29 lipca 2022 r., pod nr 2022/S 145-414415.

Dnia 29 wrzes$nia 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 10 pazdziernika 2022 roku, wykonawca GALAXY Systemy Informatyczne sp. z o0.0.
z siedzibg w Zielonej Goérze (dalej ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 18 ust. 3 w zwigzku z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 Ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)

i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce Ediko Sp. z 0.0. jako
tajemnica przedsigbiorstwa: wyjasnieh RNC wraz z dowodami, pomimo ze informacije
zawarte w tych dokumentach nie zostaty skutecznie zastrzezone i nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji,

2. nawypadek nieuwzglednienia zarzutu 1 - naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP
w zwigzku z art. 224 ust. 6 Ustawy przez nieprawidiowg oceneg wyjasnien RNC,

podczas gdy z treSci ztozonych wyjasnien w zakresie ujawnionym odwotujgcemu

wynika,

ze oferta zawiera cene razgco niskg oraz przez zaniechanie odrzucenia oferty Ediko

sp. z 0.0., pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, za$ wykonawca Ediko sp. z 0.0. nie zlozyt wyjasnien spetniajgcych
wymagania okreslone w art. 224 Ustawy i nie sprostat obowigzkowi wskazanemu w

art. 224 ust. 5 ustawy PZP.

3. art. 226 ust. 1 pkt 7 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej w warunkach

czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

4. art. 20 ust. 2 ustawy Pzp przez dopuszczenie przez zamawiajgcego dokumentu

w jezyku angielskim, bez stosownego ttumaczenia na jezyk polski i nastepnie
samodzielne, fragmentaryczne ttumaczenie tego dokumentu przez zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci badania, oceny oraz wyboru ofert,

2) odtajnienie w petni wszystkich zatgcznikdw do wyjasnien razgco niskiej ceny
wykonawcy Ediko sp. z o0.0. i udostepnienie ich odwotujgcemu,



3) ponowny wybor ofert,

4) w przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 1 uniewaznienie czynnosci wyboru ofert
i odrzucenie oferty Ediko sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP jako
zawierajgcej razgco niskg cene i ztozong w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji,

5) w przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 1 uniewaznienie czynnosci wyboru ofert
i odrzucenie oferty Ediko sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP jako
ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji,

Aby zarzut ztozenia nieprawidtowych wyjasnien RNC oraz zarzut nieprawidiowej
oceny wyjasnien RNC, a w konsekwencji zarzut zaniechania odrzucenia oferty Ediko
sp.

z 0.0., byt oceniony dopiero po uzyskaniu przez odwotujgcego dostepu do catosci
wyjasnien RNC - zgodnie zarzutem. W zwigzku z powyzszym niniejszy zarzut
ewentualny odwotujgcy podnosi jedynie z ostroznosci procesowej.

Zdaniem odwotujgcego zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 i art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy
powinien bra¢ swoj poczatek w tresci wyjasnien RNC. W przypadku, gdy Izba uzna za
zasadny zarzut 1, odwotujgcy wnosi o nierozpatrywanie zarzutu ewentualnego jako
przedwczesnego, z wyraznym wskazaniem tej okolicznosci w uzasadnieniu
orzeczenia.

Na obecnym etapie odwolujgcy nie jest w stanie podja¢ petnej polemiki z trescig
wyjasnien RNC wobec bezprawnego nieudostepnienia petnej tresci tego dokumentu.
Dopiero po udostepnieniu bezprawnie utajnionej czesci wyjasnien RNC moze
przedstawi¢ petng argumentacie.

Odwolujgcy podnosi, iz taka konstrukcja zarzutéw jest prawnie dopuszczalna i
przepisy ustawy Pzp nie stojg na przeszkodzie temu, aby w odwotaniu podnosi¢
zarzut gtéwny oraz - na wypadek jego nieuwzglednienia - zarzut ewentualny (KIO
500/21, KIO 61/22, KIO 3571/21, SO W Warszawie XXl Zs 43/22).

Odwolujgcy, aby skutecznie zabezpieczy¢ swdj interes musi podnosi¢ zarzut
zaniechania ujawnienia informacji oraz jednoczes$nie, jako zarzut ewentualny -
nieprawidtowg ocene wyjasnien RNC i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty
Ediko sp. z 0.0, zawierajgcej RNC. W przeciwnym razie, gdyby zarzut 1 zostat
oddalony, a nie podniesiono by zarzutu ewentualnego - odwotujgcy utraci mozliwos$é
whniesienia odwotania na nieprawidtowg wycene oferty i zaniechanie odrzucenia.

Domniemanie zaistnienia razgco niskiej ceny w ofercie Ediko sp. z 0.0. powstato na
bazie szczatkowo udostepnionych wyjasnien, samodzielnie zanonimizowanych przez
zamawiajgcego, co budzi zastrzezenia odwotujgcego, tym bardziej ze sam
zamawiajgcy w pismie z dnia 5 pazdziernika br. znak BF-WPP-2374-1-15-DT-PN-

BS/2022 wskazal, ze: (...) zamawiajgcy podziela Panstwa poglad o nieskutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawce EDIKO Sp. z 0.0. (...). W

dalszej czesci pisma zamawiajgcy wskazuje, Ze jest zobligowany do utajnienia
dokumentéw HP Inc Polska Sp. z 0.0. ze wzgledu na tre$¢ art. 23 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233).

6) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym zwrotu poniesionych kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Odwolujgcy wskazat, ze jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu, ktory ziozyt
oferte niepodlegajgca odrzuceniu. Odwotujgcy moze poniesé szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow pzp. Szkoda bedzie polegac na tym, iz pomimo
poniesionych kosztéw przygotowania oferty i udziatu w postepowaniu nie uzyska
zamowienia, gdyz zamawiajgcy niezasadnie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Ediko
sp. z 0.0. Dziatanie zamawiajgcego wskazuje na nieréwne traktowanie wykonawcéw.

Odwotujgcy wskazat, iz naczelng zasadg zaméwienh publicznych jest jawnosé
postepowania, kazdy wykonawca, ktory przystepuje do postepowania publicznego musi
liczy¢ sie z tym, ze podlega on ocenie nie tylko zamawiajgcego, ale rowniez konkurenciji.
Zasada ograniczenia jawno$ci nie moze by¢ naduzywana i wykorzystywana do celowego
ograniczania konkurencji i powinna mie¢ miejsce tylko w wyjatkowych, okreslonych



przypadkach. Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Nalezy w
tym miejscu zauwazy¢, ze HP Inc Polska Sp. z 0.0. nie jest strong tego postepowania i nie
korespondowata w tej sprawie

z zamawiajgcym. Jezeli nawet by uznac, ze dokumenty udostepnione Ediko sp. z 0.0. przez
HP zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa to Ediko sp. z 0.0. jest zobowigzane do wykazania
tego przed zamawiajgcym i do ochrony tych informaciji. Nalezy domniemywac, ze skoro
Ediko sp. z 0.0. nie uczynita tego, to miata do tego prawo i zamawiajgcy nie ma prawa sam
utajnia¢ informacji niechronionych przez wykonawce sktadajgcego mu oferte. Dla
skutecznego wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, nie
wystarczy poprzesta¢ na twierdzeniu, iz informacje te stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa.

Do podobnych wnioskéw doszta Izba w wyroku z dnia 23 lutego br. sygn. akt 290/22 i
291/22.

Zdumiewajgce jest zatem stanowisko zamawiajgcego, ktéry mimo wyraznego
potwierdzenia, ze za nieskuteczne uznaje utajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny
i zatacznikow do nich, sam tamie zasade jawnosci i transparentno$ci postepowania.

W wyroku z dnia 23 czerwca 2020 r. syg. akt KIO 846/20 Izba wskazata: W praktyce
mozna zaobserwowac, ze obejmowanie tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji, zawartych w
ofertach, ktére co do zasady majg charakter jawny jest czesto naduzywane przez
wykonawcow, ktdrzy zastrzegajac takie informacje czynig to ze skutkiem naruszajgcym
zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez
konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Odwotujgcy pragnie
zauwazyc, ze w niniejszym postepowaniu z takim dziataniem mamy do czynienia ze strony
zamawiajgcego co jest nieuzasadnione i nieuprawnione. W innym wyroku z dnia 10 grudnia
2020 r. syg. akt KIO 3040/20 Izba zauwazyta, ze to wykonawca ma zadbac o ochrone
informacji, ktére stanowig

w jego opinii tajemnice przedsiebiorstwa i jezeli nie podjgt nawet préby takiego wykazania, to
zamawiajgcy zobowigzany byt te informacje ujawnic.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnieh razgco niskiej ceny i dowodéw do nich zatgczonych wygasa wraz z uptywem
czasu na ich ztozenie, zatem wszelkie proby wykazywania tego przez wykonawce na
pozniejszym etapie nie moze zosta¢ uznane za skuteczne (KIO 846/20).

Odwolujgcy rowniez pragnie zauwazyc¢, ze ukryte przez zamawiajgcego w kalkulaciji
kosztoéw informacje dotyczg cen zaoferowanego sprzetu oraz nazw sprzetu i materiatow
eksploatacyjnych, co istotne w tym przypadku, nazwy sprzetu sg podane w formularzu
ofertowym ztozonym przez Ediko sp. z 0.0. w terminie sktadania ofert. Takie zachowanie
zamawiajgcego sugeruje, ze modele urzadzen wskazane przez Ediko sp. z 0.0. w tych
zalgcznikach sg inne niz zaoferowane. Tym bardziej zaskakujgcy jest fakt, ze zatacznik
z kalkulacjg nie zostat zastrzezony przez Ediko Sp. z 0.0., jak rowniez nawet przez HP Inc.
Polska Sp. z 0.0., a mimo tego zamawiajgcy samodzielnie utajnia cze$¢ tresci tego
zatgcznika.

Uzasadnienie zarzutu ewentualnego opiera sie gtownie w zakresie nieodtajnionych tresci
dokumentow na domniemaniach, gdyz tak zdawkowo udostepnione informacje nie pozwalajg
na petne uzasadnienie i kompleksowe wykazanie, ze oferta Ediko sp. z 0.0. zawiera RNC.

Odwolujgcy pragnie zwréci¢ uwage na dwa istotne elementy, ktére w wyniku odtajnienia,
wzbudzity jego watpliwo$ci i czynig wyjanienia nierzeczywistymi i nierealnymi:

1) wartos¢ podana w zatgczniku nr 1 do wyjasnien razaco niskiej ceny - koszt
finansowania zakupu sprzetu oraz oprogramowania na potrzeby realizacji zamdwienia,

Wykonawca Ediko sp. z 0.0. w kalkulacji wskazat Koszt finansowania zakupu sprzetu
i oprogramowania na poziomie ,,10,5% w skali 3 lat”. Warto$¢ oprocentowania jest wartoscig
nierealng i nieosiggalng, juz ta informacja powinna wzbudzi¢ u zamawiajgcego watpliwosci.
Odwotujgcy pragnie zauwazyc, ze koszty finasowania/kredytowania liczy sie w oparciu
o stawke referencyjne WIBOR, kt6ra na dzien sktadania ofert wynosita 7,08% (WIBOR 3m)
i 6,95 (WIBOR 1m), za$ na dzien tworzenia kalkulacji RNC 7,15% (WIBOR 3m) i 7,0%
(WIBOR 1M) co juz ponad dwukrotnie podnosi rzeczywiste koszty finansowania, a przeciez
do tych kosztéw nalezy doliczy¢ réwniez kilkuprocentowg marze podmiotu finansujacego
(min. 3%).

dowdd: https://www.gpwbenchmark.pl/archiwum




dowdd: poréwnywarka leasingowa skupiajgca wiodace firmy finansujgce w Polsce
https://sprawdzleasing.pl/porownywarka-

Dodatkowo odwotujacy wskazat, ze finansowanie liczy sie dla wartosci brutto przedmiotu
a nie jak wskazata spotka Ediko dla warto$ci netto. To kolejne zanizenie kosztéw, tym razem
0 23%. Tym samym warto$¢ finansowania wskazana przez Ediko zostata zanizona 3-4
krotnie. Powyzsze uwarunkowania (rzeczywiste i obowigzujgce warunki finansowe) czynig
oferte Ediko nierealng w zakresie uzyskania wskazanej w kalkulacji marzy. Innymi stowy przy
przyjeciu realnych i obowigzujgcych stawek finansowania oferta Ediko sp. z 0.0. okaze sie
razgco niska, a kalkulacja wykaze strate w perspektywie trwania umowy.

Odwotujgcy podniést, ze w zakresie tej informacji wykonawca Ediko sp. z 0.0. nie ztozyt
zadnego dowodu potwierdzajgcego mozliwos¢ sfinansowania zamoéwienia w ramach
kosztéw wskazanych w kalkulacji. Przedstawiona przez spétke Ediko kalkulacja zawiera tak
duzo btedow, brakdw i niewycenionego zakresu, ze nie sposob inaczej jej odebrac, jak
jawnego wprowadzenia w bigd zamawiajgcego co do rzeczywistych kosztow kalkulaciji, co
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji i naruszenie przepisow o zakazie konkurencji. Nalezy
bowiem zauwazyc¢, Ze czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie
nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd wiadomosci, w celu przysporzenia korzysci lub
wyrzgdzenia szkody. ldgc dalej nalezy podkresli¢, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez: sprzedaz
towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. W przedmiotowej sprawie

mamy do czynienia
Z opisywang wyzej sytuacja.

Odwotujgcy pragnie zauwazyc, ze dla petnej argumentacji postawionych przez siebie tez
wymagane jest udostepnienie wszystkich informacji na temat ztozonej oferty, o co wnosi jak
na wstepie.

2) brak potwierdzenia wysokosSci cen nabycia sprzetu w wyniku niewykazania ich wartosci
w przedstawionych dowodach tj. ofercie HP Inc Polska sp. z 0.0.

Ediko sp. z 0.0. wraz z wyjasnieniami nie przekazat oferty cenowej jakg otrzymat z HP Inc
Polska sp. z 0.0., W wyjasnieniach jasno wykonawca wskazat, ze oferta zawarta jest
w zatgczniku nr 2 do wyjasnien. Tymczasem zatgcznik ten jest w jezyku angielskim i nie
zawiera, zadnych cen. Z wiedzy odwotujgcego wynika, ze oferta na sprzet bedacy
przedmiotem niniejszego postepowania wynosi ok 1,4 min zt.

3) Brak kosztow gwarancji, czesci zamiennych.

Odwolujgcy wskazal, iz Ediko sp. z 0.0. wskazata w ofercie jedynie koszt godzinowy pracy
serwisu. Jednoczesnie zostaly ujete koszty materiatdw eksploatacyjnych potrzebnych do
wydrukowania okre$lonej ilosci stron. Nie ma za$ materiatéw serwisowych wynikajgcych
z przebiegu maszyn i trwatosci poszczegolnych podzespotow. Brak jest zatem czesci
serwisowych albo rozszerzonej na 3 lata - gwarancji producenta. Zaoferowane przez Ediko
urzgdzenia HP w linii Enterprise charakteryzujg sie tym, ze nie posiadajg gwarancji
standardowe;j - konieczne jest wykupienie gwarancji w momencie zakupu na caty kontrakt -

w tym przypadku 3 lata. Koszt takiej gwarancji producenta dla pojedynczego urzgdzenia HP
to ok. 40% wartosci tego urzadzenia.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania.

Przystepujacy - po stronie zamawiajgcego - wykonawca Ediko sp. z 0.0., ztozyt pismo
procesowe, w ktorym wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy

procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.



Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamo&wienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie w czeSci

zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nr 1.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do zarzutu odwotujgcego wskazat, iz wykonawca Ediko sp.
z 0.0. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wszystkie zatgczniki dotgczone do
wyjasnieh razgco niskiej ceny, w tym zatgczniki wystawione przez podmioty, ktére nie
ubiegajg sie

0 udzielenie zamowienia i nie ztozyly ofert w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, tj.:

- zat nr 1 do pisma - kalkulacja kosztéw realizacji zamowienia wykonawcy Ediko,

- zak nr2i2ado pisma - zrzuty ekrandw z ustalen cenowych podmiotu HP Inc Polska
sp.z 0.0,

- zak nr 3, 4 do pisma - zrzuty ekranow z ustalenn cenowych podmiotu Info Technology
Supply Ltd.,

- zat nr 5 do pisma - potwierdzenie otrzymania specjalnych cen podmiotu HP Inc
Polska sp. z 0.0.,

- zak nr 6 do pisma - potwierdzenie otrzymania specjalnych cen podmiotu Info
Technology Supply Ltd.

Majgc na uwadze powyzsze zastrzezenie, zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu
wyjasnienia razaco niskiej ceny (bez zatgcznikéw) w dniu 30 wrzesnia 2022 r., a nastepnie,
po ponownej ocenie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajgcy
udostepnit odwotujgcemu trzykrotnie wszystkie zatgczniki, kolejno w dniach: 3, 4 oraz 5
pazdziernika 2022 r. Nieujawnione pozostaly tylko te elementy zatgcznikéw nr 1, 2, 2a oraz
5, ktdre stanowig tajemnice przedsiebiorstwa HP Inc Polska sp. z 0.0. i ktorych tres¢
zamawiajacy jest zobowigzany zachowaé w poufnosci, majac na uwadze odpowiedzialno$¢
karna, wynikajaca z postanowien art. 23 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r., poz. 1233). Ponadto nie bez znaczenia jest
roéwniez zobowigzanie czfonkdéw korpusu stuzby cywilnej przez ustawodawce do dochowania
tajemnicy ustawowo chronionej, ktory to obowigzek wynika wprost z dyspozyciji art. 76 ust. 1
pkt 5 ustawy z dnia 21 listopada 2018 r. o stuzbie cywilnej (Dz.U. z 2022 r. poz. 1691).
Zanonimizowanie - informacje przeksztatcone w celu ukrycia i uniemozliwienia ujawnienia

informacji ustawowo chronionej - wynika z adnotacji zawartej na wydrukach:
- zatgcznikéw nr 2 i 2a:

LAl information contained in pComm is HP confidential. Customer may only disclose this
information for legitimate business purposes such as obtaining financing bids,
subcontracting, governmental disclosures, and similar purposes. The use of the information
is intended for MINISTERSTWO SPRAW WEWNETRZNYCH | ADMINISTRACJI
("Customer") and the HP first-tier reseller ("HP Reseller") who sells to Customer or the HP
authorized second-tier reseller selected by Customer ("Customer's Reseller").

These are special negotiated prices and/or discounts extended to the HP Resellers who
sell to Customer or Customer's Reseller. These prices are valid for the duration indicated
above under order dates. The products are for the internal use of the Customer, and any
products not delivered to the Customer for their internal use will not be eligible for the special
negotiated prices and/or discounts. HP Resellers must repay all discounts to HP for any
product not ultimatedly delivered to Customer or Customer's Reseller for sale to Customer”.



Tlumaczenie:

,Wszystkie informacje zawarte w PComm sg poufne. Klient moze ujawnia¢ te informacje
wylacznie w uzasadnionych celach biznesowych, takich jak uzyskiwanie ofert finansowych,
podwykonawstwo, ujawnianie informacji rzgdowych i podobne cele. Wykorzystanie informaciji
jest przeznaczone dla MINISTERSTWO SPRAW WEWNETRZNYCH | ADMINISTRACJI
(,Klient”) oraz odsprzedawcy pierwszego szczebla HP (,0dsprzedawca HP”), ktéry sprzedaje
Klientowi lub autoryzowanemu odsprzedawcy drugiego szczebla HP wybranemu przez
Klienta (,Reseller klienta”).

S3 to specjalne wynegocjowane ceny i/lub rabaty rozszerzone na sprzedawcow HP,
ktérzy sprzedajg Klientowi lub Odsprzedawcy Klienta. Ceny te obowigzujg przez okres
wskazany powyzej w terminach zamoéwienia. Produkty przeznaczone sg do uzytku
wewnetrznego Klienta, a wszelkie produkty nie dostarczone Klientowi do ich wewnetrznego
uzytku nie bedg kwalifikuje sie do specjalnych wynegocjowanych cen i/lub rabatow.
Sprzedawcy HP muszg zwréci¢ firmie HP wszystkie rabaty za dowolny produkt, ktory nie
zostat ostatecznie dostarczony Klientowi lub Sprzedawcy Klienta w celu sprzedazy
Klientowi.”

- oraz zalgcznika nr 5:

.Powyzsze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa HP Inc Polska sp. z 0.0.
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i HP Inc Polska sp. z 0.0. nie
wyraza zgody na ujawnianie tych informacji osobom trzecim bez uprzedniej pisemnej zgody
HP Inc Polska sp. z 0.0.”.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Podmiot HP Inc Polska sp. z 0.0. nie ubiega
sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia, nie ztozyt oferty w niniejszym postepowaniu,

a tym samym nie jest adresatem normy art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Przekazana w informacji
adresowanej do MSWIiA tajemnica przedsiebiorstwa HP Inc Polska sp. z o0.0. jest informacijg
prawnie chroniong, ktérej nieuprawnione ujawnienie naraza przedsiebiorce na szkode,

a zamawiajgcegdo i jego pracownikow na odpowiedzialno$¢ cywilng i karng. Zanonimizowanie
zatgcznika nr 1 w zakresie kosztoéw zakupu urzgdzen HP oraz materiatéw eksploatacyjnych
do tych urzadzen jest konsekwencjg zastrzezenia tych informac;ji jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez HP Inc Polska sp. z 0.0. Zamawiajgcy za tajemnice przedsiebiorstwa
uznaje sposéb kalkulacji ceny, jak réwniez sposoby produkciji, system sprawdzania jakosci,
prognozy sprzedazy, system dystrybucji, procedury wewnetrzne, zasady organizaciji

i zarzgdzania. Do tajemnicy przedsiebiorstwa zalicza sig rowniez tzw. poufne know-how,

w tym zaréwno tzw. know-how produkcyjne, jak i know-how handlowe - ceny i zrédta
zaopatrzenia sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Dokumenty sktadane przez wykonawce Ediko sp. z 0.0. w ramach wyjasnienia RNC
zawieraly informacje pochodzace od podmiotow kooperujgcych z nim (nie-wykonawcow) -
dane liczbowe zaprezentowane w zat. nr 1 do wyjasnien razgco niskiej ceny opieraly sie
o dane pochodzgce od innych podmiotdw, z ktérymi wykonawca zaplanowat wspbtprace na
etapie realizacji przedsiewziecia. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz dane dotyczace
prowadzonej dziatalno$ci handlowej, w tym zawarte zasady wspofpracy z innymi
przedsiebiorcami lub klientami (stanowigce jego plany, strategie wspotpracy oraz sposob
wspoipracowania podmiotu), przy spetnieniu pozostatych przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, same w sobie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Informacje takie, w zestawieniu z innymi dostepnymi powszechnie konkurentom, mogag
wskazywac na rynki zaopatrzenia wykonawcy, warunki, na jakich pozyskuje zamawiane
ustugi czy produkty oraz wartos¢ tych $wiadczen, co ma bezposrednie przetozenie na
warto$¢ gospodarczg. Co wiecej pozyskanie tych informacji przez konkurencje moze
spowodowac,

ze firmy konkurencyjne postarajg sie pozyskac¢ podwykonawcéow dla realizacji wiasnych
Swiadczenh i w ten sposob uniemozliwi¢ wykonawcy wykorzystanie uzyskanych przez niego
potencjatéw. W tym znaczeniu niewatpliwie sg to informacje majgce znaczenie - wartos¢
gospodarczg. Dokumenty do objecia tajemnica przedsiebiorstwa, w szczegoélnosci
wyjasnienia ceny oferty, zawierajg informacje pochodzace od podmiotéw kooperujgcych z
wykonawca,

a zatem obrazujg szczegbtowo zrodta zaopatrzenia (w zakresie prowadzonych prac
bedacych wynikiem wypracowanych specyfikacji technicznych majgcych wptyw na
harmonogram



i mozliwos¢ unikniecia kar a co za tym idzie rozwigzania umowy) i sposobu prowadzenia
dziatalnosci HP Inc Polska Sp. z o.0.

Reasumujac, zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia RNC wraz z dowodami, tzn. dokumenty
elektroniczne, przekazywane przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej, zawierajgce
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, zostaty przekazane zgodnie ze
specyfikacjg warunkéw zamowienia (rozdz. 14. pkt 16. SWZ).

Przystepujacy podnidst, iz zasada jawnosci postepowania, na ktérg powotuje sie
odwotujgcy w zaden sposéb nie wytgcza zasady ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Prawo
do ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa jest ustawowym prawem wykonawcy. Jedynym
celem przystepujacego szukania ochrony w tym zakresie byto zachowanie konkurencyjnosci
na rynku oraz wywigzanie sie z zobowigzania do poufnosci wobec HP Inc Polska Sp. z o0.0.
Posadzanie przystepujacego o uniemozliwienie odwotujgcemu weryfikacji wypetnienia przez
przystepujacego wymagan zamawiajgcego jest naduzyciem, a realia niniejszego przetargu
tego twierdzenia nie uzasadniajg. Odwotujgcy dysponuje danymi takg weryfikacje
umozliwiajgcymi. Zamawiajacy odtajnit wyjasnienia cenowe w catosci. Z kolei gtowny
towarzyszacy wyjasnieniom dowod - kalkulacje ceny przystepujgcego ujawnit w wiekszosci,
w tym co do sum za istotne elementy oferty. Wiedza o cenach jednostkowych, moze zatem
postuzy¢ odwotujgcemu wytgcznie do konkurowania w innych przetargach, dlatego zgdanie
odwotania nie zastuguje na uwzglednienie. Przystepujacy podnosi, ze dokonat zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wypetniajgc wszystkie przestanki z art. 18 ust. 3 Pzp, a zatem
w przewidzianym terminie wskazat na informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa,
opisat ich charakter oraz wykazat ich poufno$é. Dostarczyt zatem wszystkich konkretéw
umozliwiajgcych zamawiajgcemu dokonanie weryfikacji w tym przedmiocie. Zamawiajgcy
dokonat prawidtowej oceny wyjasnien cenowych i zatgczonych dowodow i zasadnie uznat,
ze nie podlegajg ujawnieniu ceny jednostkowe przystepujacego za zaoferowane produkty HP
oraz ceny zaoferowane przez producenta stanowigce podstawe dokonanej przez
przystepujacego kalkulacji. Tym samym przystepujgcy nie zgadza sie z twierdzeniem,
ze zamawiajgcy naruszyt prawo przez zaniechanie odtajnienia w catosci (ujawnienia)

i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez przystepujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa: wyjasnien RNC wraz z dowodami i ze przystepujgcy nieskutecznie
zastrzegt dowody przekazane wraz z wyjasnieniami cenowymi poniewaz informacje zawarte
w zatgcznikach do wyjasnien nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Prawo nie okre$la co stanowi ,wykazanie
tajemnicy przedsigbiorstwa” czy tez ,uzasadnienie w sposob wystarczajgcy dokonanego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa”. Nie precyzuje sposobu uzasadniania zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa czy srodkéw dowodowych w tym przedmiocie, pozostawiajgc to
uznaniu wykonawcy, z uwzglednieniem realiow konkretnego przetargu, specyfiki zaméwienia
i specyfiki rynku wykonawcdw tych zamowien. Uznac¢ nalezy, ze w kwestii tej wszystko moze
by¢ dowodem, w tym rowniez o$wiadczenie wtasne wykonawcy. W zakresie wartoSci
gospodarczej informacji, bedzie to najczesciej jedyny mozliwy do przeprowadzenia dowdd.
Niewatpliwie mocny, poniewaz to wykonawca dysponuje wiedzg odno$nie wartosci danej
informacji. Wiedza tg réwniez dysponuje odno$nie poufnosci, natomiast w orzecznictwie
prezentowany jest poglad, ze w tym zakresie mozliwe sg do przeprowadzenia réwniez inne
dowody. W realiach niniejszego postepowania przystepujacy w wyjasnieniach cenowych

z dnia 14 wrzesnia 2022 r. wskazat, na rodzaj zastrzezonych informaciji (wynegocjowane
specjalne warunki cenowe producenta), na ich obiektywng warto$¢ (autoryzowany partner
handlowy i serwisowy, wieloletnia wspdipraca z producentem, indywidulanie wynegocjowane
warunki) oraz potwierdzit te okolicznosci dowodem w postaci oswiadczenia HP Inc Polska
Sp. z 0.0. co do charakteru cen, wzajemnej wspotpracy i poufnosci. Przystepujacy przekazat
dowdd na okolicznos¢, ze przystepujgcy i producent HP zobowigzali sie do nieujawniania
okolicznosci dotyczacych ustalenia cen dla przystepujgcego w tym przetargu cyt.: ,Dziatajgc
w Imieniu HP Inc Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (,Spotke”), jako oficjalnego
przedstawiciela w Polsce producenta sprzetu komputerowego HP, na podstawie
posiadanych przez nas informacji niniejszym informujemy, iz firma Ediko Sp. z o0.0. jest
Autoryzowanym Partnerem HP, ktéremu zostaly przyznane specjalne upusty cenowe na
zakup produktéw HP w ramach autoryzowanego kanatu dystrybucyjnego HP w zwigzku z
ubieganiem sie

0 udzielenie zamowienia w ramach wyzej wskazanego Postepowania organizowanego przez
Zamawiajgcego.

Powyzsze Informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa HP Inc Polska sp. z o.0.
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i HP Inc Polska sp. z 0.0. nie
wyraza zgody na ujawnianie tych Informacji osobom trzecim bez uprzedniej pisemnej zgody
HP Inc Polsko sp. z 0.0.”.

Oswiadczenie producenta HP nie budzito, zadnych watpliwosci co do poufno$ci wyceny
i charakteru relacji umozliwiajgcej te wycene. Wykazanie co do wartosci i poufnos$ci cen
jednostkowych za produkty HP w realiach danego postepowania bylo wystarczajgce.
Zamawiajgcy byt w stanie bowiem w oparciu o te dane dokona¢ oceny czy w niniejszej



sprawie ma do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa. Konkretne informacje zawarte w
wyjasnieniach cenowych i dowody zatgczone do tych wyjasnien pozwalaty na
wyprowadzenie logicznego wniosku, ze informacje o cenach jednostkowych a de facto o

poziomie upustébw jakie jest

w stanie uzyskac przystepujgcy z uwagi na indywidualng relacje z producentem stanowig
trwaty sktadnik przedsiebiorstwa przystepujgcego decydujgcy o jego konkurencyjnoSci.
Warto$¢ gospodarcza jest zatem uchwytna i oczywista na podstawie wyjasnien cenowych
i zatgczonych dokumentéw. Zasadnie przyjat ja réwniez zamawiajacy.

Przystepujacy w tym miejscu podnosi, ze bez znaczenia dla wykazania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ma okoliczno$¢ czy wykonawca zastrzegajgc
tajemnice, uzasadnienie tego zastrzezenia zawart w oddzielnym pismie czy zawart je tak jak
w niniejszej sprawie w wyjasnieniach cenowych. Przystepujacy nie przekazat
zamawiajgcemu oddzielnego dokumentu pt. ,uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa” ale prawo takich wymogéw nie statuuje. Jednoczes$nie, kazda czynno$é
zamawiajgcego powinna by¢ zgodna z zasadg proporcjonalnosci a nie z zasadg formalizmu,
a zatem zamawiajgcy powinien uwzglednia¢ merytoryczng tre$¢ stanowiska wykonawcy
(wyjasnienia i dowody) a nie forme. W tym kontekscie nie liczy sie rowniez obszernos¢
wywodow na temat tajemnicy przedsigbiorstwa, ktéra czesto w praktyce sprowadza sie do
cytowania orzecznictwa tylko rzeczowosc¢. Zatem krétka i konkretna informacja
przystepujacego w zakresie specyfiki stosunkéw z producentem, i wyniki takiej wspotpracy,
konkretne ceny jednostkowe za produkty HP, ktore postuzyta do wyceny przystepujgcego
oraz o$wiadczenie w przedmiocie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa byta
wystarczajgca dla oceny warto$ci gospodarczej tych informacii, uwagi wtasnie na charakter
zastrzeganych informacji. Bez znaczenia pozostaje rowniez to, ze przystepujacy nie zawart
w wyjasnieniach cenowych sformutowan, zwykle uzywanych przez wykonawcéw takich jak
warto§¢ gospodarcza informacji polega na tym,

ze konkurenci mogg te informacje wykorzysta¢ do walki konkurencyjnej na rynku”. Wniosek
taki jest logiczng konsekwencjg ujawnionych informacii, oczywistg dla kazdego. Wniosek taki
jest uzasadniony ogolng wiedzg i doswiadczeniem zyciowym odnos$nie tego, ze przedmiotem
konkurencji na rynku sg przede wszystkim mozliwe do uzyskania ceny jednostkowe od
producentoéw, a takze ze wiedza o tych cenach jest wiedzg chroniong przez dysponentéw
(nie jest wiedzg powszechng i tatwo dostepng). Podsumowujgc ten watek, wskazac nalezy,
ze informacje ujawnione umozliwiaty dokonanie oceny skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, pod wzgledem warto$ci gospodarczej przekazanych informaciji oraz ich
poufnego charakteru. Co istotne wyjasnienia cenowe oraz dowody ujawniajace te informacje
zostaty odwotujgcemu ujawnione. Nie doszto zatem do sytuacji, ze odwotujacy nie wie jaki
charakter majg utajnione informacje. Odwolujgcy twierdzit na etapie postepowania przed
zamawiajgcym oraz na obecnym etapie, ze informacje o cenach jednostkowych produktow
niezbednych do $wiadczenia zamawianej ustugi co do zasady sg jawne i nie sg to dane
wrazliwe. Twierdzenie to jest bezzasadne, a odwolujgcy nie przeprowadzit w tym
przedmiocie zadnego dowodu przeciwko dowodowi przystepujgcego ztozonemu na etapie
postepowania przed zamawiajgcym (klauzuli poufnosci producenta HP). Twierdzenia
odwotujgcego pozostajg watpliwe réwniez w kontek$cie wiedzy ogolnej i doswiadczenia
zyciowego. Dowdd - na odparcie twierdzenia odwoltujgcego, ze ceny jednostkowe
producentéw co do zasady sg jawne i powszechnie dostepne.

W realiach niniejszej sprawy przystepujacy przekazat konkretne i merytoryczne informacje
uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Warto§¢ gospodarcza utajnionych
cen jednostkowych jest oczywista uchwytna i logiczna na podstawie dokonanego przez
przystepujacego opisu w ramach wyjadnier cenowych. Trudno zarzucaé subiektywne
przekonanie przystepujgcego i HP Inc Polska Sp. z 0.0. co do wartosci tych informaciji,
poniewaz ceny jednostkowe producentow i wykonawcédw sg zwykle zastrzegane jako
wrazliwe informacje w ramach postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.
Odwolujacy jest réwniez tym wykonawca, ktére takie informacje zastrzega jako tajemnica
przedsiebiorstwa

w postepowaniach publicznych. Obiektywna warto$¢ gospodarcza tego rodzaju informacii
jest niewatpliwa, poniewaz, cena jest gtbwnym przedmiotem konkurenciji. Strategiczng
wiedzg jest to, co decyduje o poziomie ceny u danego wykonawcy, a ich zachowanie w
poufno$ci ma ogromne znaczenie gospodarcze dla kazdego wykonawcy dziatajgcego na
danym rynku. Faktem notoryjnym jest, ze gtbwnym zasobem przedsiebiorcy, w tym, ktéry
Swiadczy ustugi objete przedmiotem zaméwienia, jest przede wszystkim potencjat
kontraktowy, dzieki ktéremu realizowane sg zamowienia na rzecz inwestoréw. Bez
wiasciwego, zespotu kontrahentéw - przedstawicieli producentéw, przedsigbiorgca,
dziatajgcy na rynku zwigzanym ze $wiadczeniem ustug objetych niniejszym zamowieniem,
nie jest wiarygodny, a przez to nie ma na tym rynku racji bytu. W istocie wiec potencjat
kontraktowy czesto decyduje o wartosci przedsiebiorcy oraz o jego randze na rynku. A wiec,



wiedza o potencjale kontraktowy wykonawcy, wynikajagcym ze szczego6tdéw oferty cenowej
jest tym co niewatpliwie moze by¢ wykorzystane do walki konkurencyjnej. Dowéd na fakt
notoryjny nie jest wymagany zgodnie

Z rzadzacymi postepowaniem regutami dowodowymi. Odno$nie rygoru wykazania podjgcia
dziatan w celu utrzymania zastrzeganych informacji w poufnosci, to przystepujacy wykazat,
ze uprawniony do rozporzgdzania tymi informacjami podmiot podjgt odpowiednie dziatania

i te dziatania zostaty wykazane dokumentem. Przystepujacy uwaza, ze dowod w postaci
klauzuli poufnos¢ informacji przekazanych przez HP Inc Polska Sp. z 0.0. przystepujgcemu
na potrzeby przedmiotowego przetargu jest wystarczajgca do wykazania podjecia
odpowiednich dziatan. Przystepujgcy zwraca uwage na prezentowany w orzecznictwie
poglad, ktéry wskazuje, ze rygor wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa nie oznacza, ze wykonawca ma wykazywaé¢ poufno$¢ tylko w dany
konkretny sposaéb.

Odnoszac sie do poszczegdlnych twierdzen odwotujgcego, w pierwszej kolejnosci
przystepujacy podnosi, ze w zaden spos6b nie wspiera stanowiska odwotujgcego
okolicznos¢, ze HP Inc Polska Sp. z 0.0. nie jest strong tego postepowania i nie
korespondowata w tej sprawie z zamawiajgcym. Bezsporny jest fakt, ze informacja o cenach
producenta dostepnych przystepujacemu pochodzi od HP Inc Polska Sp. z 0.0. Informacja
wytworzona zostata

w ramach wspétpracy (partnerstwa) HP Inc Polska Sp. z 0.0. i przystepujacego. Ujawnione
ceny sg dostepne wylgcznie przystepujgcemu, a o ich poziomie zadecydowata m. in.
wzajemna wspotpraca. Wszystkie te okolicznosci zostaty ujawnione w toku postepowania
przed zamawiajgcym. HP Inc Polska Sp. z 0.0. rozporzadzajac informacjg o cenach
jednostkowych dla przystepujacego zobowigzata przystepujgcego do poufnosci. Obowigzek
poufnosci wynika rowniez z umowy partnerskiej pomiedzy przystepujgcym a HP, jakkolwiek
dla niniejszego postepowania przystepujgcy przekazat dowdd, w postaci zobowigzania do
poufnosci udostepnionych informacji dla tego postepowania. Tym samym nieprawdziwe jest
twierdzenie odwotujgcego, ze przystepujacy nie ztozyt dowodu potwierdzajgcego, ze podmiot
rozporzadzajacy tajemnica podjat przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Przystepujgcy wraz z cenami zaoferowanymi przez kontrahenta
bedac zobowigzany do tego, zastrzegt ich poufno$¢ i wskazat na dowdd w tym zakresie.
Przystepujacy jest obowigzany wzgledem HP Inc Polska Sp. z 0.0. do zachowania w
poufno$ci zaoferowanych cen oraz okoliczno$ci towarzyszacych tej ofercie, dlatego dokonat
zastrzezenia w ramach przedmiotowego przetargu. Wykazanie istnienia obowigzku
prawnego do zachowania w tajemnicy przekazanych informacji uzna¢ nalezy za
wystarczajgce. Twierdzenie przeciwne wymaga dowodu, ze wbrew cigzgcemu obowigzkowi
przystepujacy ujawnia dostepne mu ceny jednostkowy HP na rynku. Ciezar udowodnienia
tego fakty spoczywa na odwotujgcym, ktory takiego dowodu nie ztozyt. Przystepujgcy wraz

z przekazaniem wyjasnien cenowych zastrzegt informacje zawarte w zatgcznikach do
wyjasnien jako tajemnica przedsigbiorstwa oraz wykazat charakter przekazanych informaciji
(w jawnych dla odwotujgcego wyjasnieniach) oraz poufno$é przekazanych informacii

(w jawnym, dla odwotujgcego oswiadczeniu przedstawiciela producenta HP). Tym samym

w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej wykonawca nie zastrzegt

w przewidzianym terminie tajemnicy przedsiebiorstwa. Rowniez nie mamy do czynienia

z sytuacje, ze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa dotyczy informaciji, ktére co do
zasady sg jawne (okolicznos¢ ta jest sporna, o czym byta juz mowa powyzej), poniewaz ceny
jednostkowe producentéw i dostawcow co do zasady sg chronione przez rynek, jako

ze stanowig glowny przedmiot konkurencji. Tym samym wykonawcy zastrzegajgc poufnos¢
tych informaciji chronig konkurencyjno$¢ swojej firmy. Przystepujacy rowniez wskazuje,

ze przedmiotowa sprawa rézni sie od tych rozstrzygnietych, na ktére powotuje sie
odwolujacy tym, ze przystepujacy nie tylko podjgt proby wykazania poufnego charakteru
relacji handlowych z przedstawicielem HP, ale wiecej ztozyt dowdd na zobowigzanie w tym
przedmiocie obu partneréw - Dowdéd - na odparcie twierdzenia odwotujgcego, ze ceny
jednostkowe producentéw co do zasady sg jawne i powszechnie dostepne.

Dalej, odwotujgcy twierdzi, ze nie kazdy dokument ztozony w ramach wyja$nien cenowych
pochodzacy od producent HP zostat opatrzony klauzulg poufno$ci i wywodzi z tego
nieskuteczne wykazanie tej poufno$ci odnosnie utajnionych cen jednostkowych.
Oswiadczenie zobowigzujgce do poufno$ci w ramach postepowania zostato podpisane w
dniu 12 wrzesnia 2022 r. W swej tresci precyzowato, ze poufnos¢ dotyczy przyznanych
upustéw cenowych na zakup produktéw HP w ramach autoryzowanego kanatu
dystrybucyjnego HP

w zwigzku z ubieganiem sie przedmiotowe zaméwienie. Wygenerowane nastepnie w dniu 14
wrzesnia 2022 r. z systemu w ramach autoryzowanego kanatu dystrybucyjnego HP oferty
cenowe producenta zawieraty rowniez klauzule poufno$ci (w jezyku angielskim), jakkolwiek
poufnos¢ ta wynikata w sposdb niewatpliwy z tego wczesniejszego oswiadczenia.
Przystepujacy jeszcze raz w tym miejscu podnosi, ze poufnos¢ relacji jest wpisana w



program partnerski HP. Oznacza to, ze kazdy partner HP zobowigzany jest do takiej
poufnosci. Przystepujgcy w ramach przedmiotowego postepowania nie ztozyt generalnej
umowy jaka wigze go z HP, tylko (w celach dowodowych) uzyskat oSwiadczenie w tym
przedmiocie na potrzeby danego postepowania, co nie oznacza, ze taki sposob
wykazywania poufnoéci jest niewystarczajacy, nieskuteczny i niewigzacy. Dokumenty
skladane przez wykonawce

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego powinny by¢ oceniane kompleksowo
oraz zgodnie z zasadami wyrazonymi w art. 16 Pzp, w szczegdlnoSci z zasadg
proporcjonalnosci. Zamawiajgcy jak najbardziej zasadnie uznat, dokumenty te za
wystarczajgce i niebudzgce watpliwosci. Bez znaczenia rowniez jest okoliczno$¢,

ze zamawiajgcy odtajnit wyjasnienia cenowe i cze$¢ zatgcznikéw, a cze$¢ informacii
pozostawit niejawne, pomimo Ze przystepujgcy domagat sie utajnienia w catosci
przekazanych wyjasnien. Zamawiajgcy nie jest zwigzany zakresem dokonanego
zastrzezenia i moze uznac, ze tylko czes¢ informacji zastuguje na utajnienie. Zamawiajgcy
zasadnie uznat, ze zastugujg na ochrone, informacje o cenach jednostkowych produktow HP
oraz o cenach jednostkowych przystepujgcego skalkulowanych w ofercie. Bez znaczenia dla
legalnosci czynno$ci zamawiajgcego, pozostaje fakt, ze kalkulacja ceny oferty zatgczona do
wyjasnien w zakresie utajnionym, zawiera réwniez informacje jawne z postepowania (dane z
oferty co do zaoferowanych produktéw HP). Informacje te zostaty przetworzone i opisane w
taki sposob, ze stanowig cato$¢ - zbidr informaciji z informacjami niejawnymi. Z jawnych
wyjasnieniach cenowych wynika wprost, jakich produktow HP zaoferowanych w tym
przetargdw dotyczg wyjasnienia cenowe i kalkulacja.

Izba wskazuje, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, przystepujgcy ztozyt
wyjasnienia dotyczace ceny ofertowej (w celu obalenia domniemania RNC) powolujac sie na
bogate doswiadczenie w branzy poparte analizg warunkéw przedmiotowego zaméwienia.
Jednoczes$nie przystepujacy na ostatniej stronie wyjasnien (4 strona) wskazat, co nastepuje,

cyt.:

,Na potwierdzenie wiarygodnosci ceny zaoferowanego rozwigzania zataczamy kalkulacje
kosztow realizacji Zamowienia (zatgcznik do wyjasnienia nr 1) oraz zrzuty ekranéw z ustalen
cenowych prowadzonych z dostawcami do przedmiotowego przetargu. Jednakze
zastrzegamy, ze dotgczone do niniejszego wyjasnienia oraz wszystkie zalgczniki sg
tajemnica przedsiebiorstwa i przedstawiamy je wytgcznie do wglgdu Komisji Przetargowej w
niniejszym postepowaniu.

Wyzej wymienione informacje, w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. jedn. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.)
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i nie podlegajg dalszemu udostepnianiu innym
podmiotom poza Zamawiajgcym”.

Jest to cata tre$¢ uzasadnienia przystepujacego, ktora miata wykazac¢ zasadnos¢
dokonanego zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa wskazanych przez przystepujgcego
zatgcznikow do wyjasnien.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.

Zlozone przez przystepujacego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w Swietle
obowigzujgcych przepisow Pzp oraz orzecznictwa Izby nie mozna uzna¢ za skuteczne.

Aby zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa byto skuteczne, muszg zosta¢ spetnione
przestanki okre$lone w wyzej przytoczonym przepisie, a wiec: po pierwsze, informacja musi
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, po drugie wykonawca musi zastrzec, ze informacje te nie mogg by¢
udostepnione i po trzecie, wykonawca musi wykaza¢, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Majac na uwadze tres¢ art. 18 ust. 3 Ustawy Pzp, to na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze dane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, co oznacza, ze muszg spetniac kryteria okreslone w art. 11 ust. 2 Ustawy
o z n k., tj. musi to by¢ informacja:

- o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

- ktora jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osoéb,



- co do ktérej podjeto dziatania majgce na celu zachowania tej informacji w poufnosci.

W ocenie Izby zatgczniki do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny dotyczace
elementdw cenotworczych oferty, a zwlaszcza szczeg6towa kalkulacja oferty nie moze
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Aby uznaé dang informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa, wykonawca powinien skutecznie wykazac oraz udowodni¢, ze podjat
dziatania majgce na celu utrzymania tej informacji w poufnosci. Wymaog ten jest skorelowany
z trescig art. 18 ust. 3 Pzp.

Zdaniem Izby, sposéb zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujacego,
a w szczegolnosci uzasadnienie przedmiotowego zastrzezenia, jest catkowicie golostowne
i sztampowe, nie odnosi sie do warto$ci gospodarczej zastrzeganych informaciji.
Jednozdaniowe zastrzezenie, ktore nie koreluje z informacjami jakie sg zastrzegane
w kontekscie wyjatkowego charakteru jakim charakteryzuje sie wylgczenie jawnosci
dokumentow nie moze zosta¢ uznane za prawidtowe.

Zgodnie z przepisem art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamoéwienia
jest jawne. Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa
stanowi wyjatek od zasady jawnosci postepowania wymagajgcy Scistej interpretacii.
Bezzasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, ztozenie niedostatecznie przekonujacego
uzasadnienia albo niezfozenie dowodoéw potwierdzajgcych podjecie przez wykonawce
$rodkéw zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci musi skutkowaé odtajnieniem
zastrzeganych informacji.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowato sie stanowisko, ze wymaog
wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oznacza, ze nie
sktadajgc wyjasnien, a takze w niezbednym zakresie stosownych dowodéw wykonawca
rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamowienia z ochrony informaciji, ktére uprzednio,
poza tym postepowaniem mogty spetnia¢ przestanki z art. 11 ust. 4 ZNKU (wyrok KIO
z 28.4.2016 r., sygn. akt KIO 545/16, KIO 563/16, oraz z 3.4.2015 r., sygn. akt KIO 561/15,

z 28.8.2015r., sygn. akt KIO 1730/15).

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy powinien doktadanie przeanalizowaé¢ skuteczno$¢
zastrzezenia, oraz tego czy wykonawca wykazat w Swietle art. 11 ust. 2 uznk zasadnos¢
utajnienia. Kazde odej$cie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie zamowienia
powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z konieczno$cig przedstawienia przez podmiot
zastrzegajacy jawnos¢ informaciji szczegdtowego uzasadnienia oraz wykazania facznego
spetniania przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu
tajemnica przedsigbiorstwa. W sytuaciji, gdy wykonawca w konkretny i weryfikowalny sposob
nie wykazat spetniania przestanek ochrony tajemnicy oraz nie przedstawit koniecznych
dowoddw - to zamawiajgcy w trakcie oceny ofert powinien udostepni¢ takie dokumenty
pozostatym wykonawcom.

Niedopuszczalne, w ocenie Izby, jest dokonywanie przez zamawiajgcego samodzielnego
wylaczenia jawno$ci zastrzeganych dokumentdw i ich tresci, co zdaje sie w przedmiotowym
postepowaniu czyni zamawiajgcy. Z punktu widzenia obowigzujacych przepiséw
niedopuszczalne jest wyreczanie wykonawcy przez zamawiajgcego w uzasadnieniu
zastrzezenia TP okresSlonych dokumentéw. Wykonawca (przystepujacy) jako posiadacz
i dysponent okreslonych dokumentéw winien dotozy¢ nalezytej starannosci w wykazaniu po
pierwsze jakie konkretnie dokumenty zastrzega (niewskazywanie wszystkich dokumentéw ad
hoc) oraz po drugie, jakie zawierajg one tresci istotne z punktu widzenia wykonawcy, ktére
na takg ochrone zastuguja.

Zarbwno zamawiajacy jak i przystepujacy prébujg nastepczo wykazywac, ze zasadno$é
zastrzezenia okreslonych dokumentéw wynika z o$wiadczen zawartych w dokumentach HP
Inc Polska sp. z 0.0. Wskaza¢ jednak nalezy, iz czym innym, a co za tym idzie inny skutek
prawny, wywotujg o$wiadczenia sktadane przez producenta sprzetu, a czym innym jest
obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia TP przez wykonawce (przystepujacego).
Przystepujacy twierdzi jedynie, ze ma zawartg umowe wspotpracy z ww. podmiotem, jednak
umowy tej jako dowodu nie powotuje, poprzestajgc na osSwiadczeniu. Z tresci zatgcznika nr 5
do skladanych wyjasnien wynika, ze firma HP Inc Polska sp. z 0.0. zastrzegta poufnosc¢
informacji jedynie w zakresie tresci, ktéra wynika bezposrednio z tego zatgcznika
(o$wiadczenia), a ktdra to tres¢ de facto odnosi sie do sposobu dystrybucii sprzetu a nie cen
oferowanych przez przystepujgcego. Jednoczesnie, w zwigzku z brakiem ttumaczenia na
jezyk polski dokumentow stanowigcych zatgczniki nr 2 i 2a do wyjasnien, ktore to
ttumaczenia winien ztozy¢ przystepujacy (o czym wiecej w zakresie zarzutu nr 4), Izba nie
wzieta pod uwage o$wiadczen tam zawartych. Z daleko posunigtej ostrozno$ci, przyjmujac,
ze tres¢ sktadanych tam o$wiadczen zgodna jest z ttumaczeniem zamawiajgcego, to
wskaza¢ nalezy,

iz oSwiadczenia te cyt.: ,Wykorzystanie informaciji jest przeznaczone dla MINISTERSTWO



SPRAW WEWNETRZNYCH | ADMINISTRACJI (,Klient”) oraz odsprzedawcy pierwszego
szczebla HP (,Odsprzedawca HP”), ktory sprzedaje Klientowi lub autoryzowanemu
odsprzedawcy drugiego szczebla HP wybranemu przez Klienta (,Reseller klienta”)”, sa
oswiadczeniami standardowymi, stosowanymi dla wielu podmiotow (klientdw) i posrednikow
w kanale dystrybucji (odsprzedawcoéw). Z tresci tych oSwiadczen nie wynika, ze
bezposrednio zobowigzujg one przystepujgcego do utrzymania informacji w poufnosci o
czym stanowi pierwsze zdanie ww. oSwiadczenia, cyt.: ,Klient moze ujawnia¢ te informacje
wylgcznie

w uzasadnionych celach biznesowych, takich jak uzyskiwanie ofert finansowych,
podwykonawstwo, ujawnianie informacji rzgdowych i podobne cele”, co oznacza, ze firma
HP Inc Polska sp. z 0.0. dopuszcza mozliwo$¢ ujawniania informacji np. w uzasadnionych
celach biznesowych, ktére jak sie wydaje wystepujg w procedurze udzielenia zamowienia
publicznego, ktérego celem jest uzyskanie przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty.

Jak wskazuje orzecznictwo, przyktadowo:

a) wyrok z dnia 20 kwietnia 2022 r. KIO 880/22 ,Dla uznania, iz wykonawca wykazat

w rozumieniu art. 18 ust. 3 p.z.p., ze informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, nie jest
wystarczajgce zfozenie oSwiadczenia co do przyczyn objecia informacji tajemnica
przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdine
uzasadnienie, sprowadzajgce sie do deklaraciji, ze przedstawione informacje spetniajg
okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienie ogélnikowych twierdzen
majgcych uzasadnic¢ zastrzezenie ztozenia dowodow potwierdzajgcych, ze informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Tym bardziej nie mozna wiec uznaé, iz wykonawca
wykazat, ze okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, gdy wykonawca nie
przedstawi jakichkolwiek twierdzen w tym zakresie”,

b) wyrok z dnia 7 kwietnia 2022 r. KIO 764/22 ,Z tresci art. 18 ust. 3 p.z.p. wynika, ze

jesli wykonawca zamierza zastrzec okreslone informacje jako tajemnica przedsigbiorstwa, to
cigzg na nim wszystkie obowigzki wynikajgce z wykazania zasadno$ci tego zastrzezenia.
Rolg zamawiajgcego jest w tej sytuaciji wytagcznie ocena sposobu i zasadnosci tego
zastrzezenia - zamawiajgcy nie jest uprawniony czy obowigzany do oceny tego, ktore
informacje stanowig rzeczywistg tajemnice wykonawcy i obiektywnie spetniajg przestanki
okreslone w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Skoro Odwotlujacy w niedostateczny sposob wykazat
zasadnos¢ zastrzezenia informacji oznaczonych jako tajemnica przedsigbiorstwa, to
obowigzkiem Zamawiajgcego byto odtajnienie tych informaciji, a nie ich ocena”,

c) wyrok z dnia 26 lutego 2019 r., KIO 260/19 ,Zastrzezenie jawnosci informacji ze
wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa stanowi wyjatek od zasady jawnosci postepowania,
w zwigzku z tym przestanki umozliwiajace jego zastosowanie powinny byc¢ interpretowane
Scisle. Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawno$ci oferty jedynie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na
rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa”.

Oswiadczenie przedstawiciela firmy HP Inc Polska sp. z 0.0. ztozone na rozprawie przez
przystepujacego jako dowdd w sprawie, oceni¢ nalezato w ten sposéb, ze po pierwsze nie
jest wiadomym, nie wynika z tresci tego dokumentu, ze zostat on wystawiony (o$wiadczenie
zlozone) dla przystepujacego, po drugie, jezeli oSwiadczenie to zostato zlozone dla
przystepujacego - to jest to dowdd spdzniony, winien by¢ ztozony wraz z wyja$nieniami
dotyczgcymi zastrzezenia tajemnicg przedsigbiorstwa.

Rekapitulujgc stwierdzi¢ nalezato, iz przystepujgcy nie wykazat, w tym nie udowodnit
skuteczno$ci poczynionego zastrzezenia, tym samym zarzut odwotania nalezato uzna¢ za
zasadny.

Zarzut nr 2.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2 odwotania z uwagi na
jego bezprzedmiotowos¢, gdyz odwotujgcy w tresci odwotania wskazat, iz zarzut nr 2 nalezy
traktowac jako zarzut ewentualny podlegajgcy rozpoznaniu jedynie w przypadku
nieuwzglednienia zarzutu nr 1. Z uwagi na fakt, iz Izba uwzglednita zarzut nr 1, bez
merytorycznego rozpoznania pozostawita zarzut nr 2 - umarzajgc w tym zakresie
postepowanie odwotawcze.

Zarzut nr 3.

Zamawiajacy, odnoszgc sie do zarzutu nr 3 odwotania podniost, iz zgodnie z treScig art. 3
ust. 112 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynami nieuczciwej



konkurencji sg w szczegolnosci: wprowadzajgce w bigd oznaczenie przedsigbiorstwa,
fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towardw albo ustug,
wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardw lub ustug, naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo
produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku,
przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama,
organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w
systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie terminéw zaptaty za dostarczane
towary lub wykonane ustugi. R6znice cenowe pomiedzy ofertg odwotujacego a ofertg
przystepujacego nie oznaczajg same przez sie, ze przystepujacy rozpowszechnia
nieprawdziwe lub wprowadzajgce w btgd wiadomosci w celu przysporzenia korzysci lub
wyrzadzenia szkody oraz oferuje urzgdzenia oraz oprogramowanie ponizej kosztow zakupu
w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat okolicznosci, ktére przesadzatyby o popetnieniu
przez przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurencji. Ponadto, zgodnie z orzeczeniem Izby
w wyroku KIO 2440/18, czyn ten musi by¢ popetniony $wiadomie i z winy umysinej,

a odwotujacy nie udowodnit, ze czyn ten zostat dokonany celowo i z zamiarem
wyeliminowania innych przedsigbiorcow z rynku. Nie wykazano réwniez z jakimi dobrymi
obyczajami byly sprzeczne dziatania podjete przez przystepujgcego. Konkurowanie ceng

wpisuje sie

w strategie prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez podmiot profesjonalnie zajmujacy
sie dziatalnoscig w okre$lonej branzy. ,Zoptymalizowanie” kosztoéw realizaciji przedmiotu
zamowienia nie stanowi o nieuprawnionym dziataniu ze strony przystepujgcego. Wykonawca
podijat kroki, ktére uwazat za konieczne, aby uzyska¢ zamowienie, nie naruszajgc swoim
postepowaniem sytuacji innych wykonawcow, ktdrzy to zamowienie chcieli uzyskaé. W
ocenie zamawiajgcego odwotujgcy nie wykazat okolicznosci potwierdzajgcych, ze zfozenie
oferty przez przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Przystepujacy wskazat, iz stawiany zarzut powinien by¢ oddalony juz choéby z przyczyn
formalnych. Odwotujgcy nie opisat bowiem okoliczno$ci faktycznych, ktére uzasadniajg
wskazang kwalifikacje prawng. Jakkolwiek, majac na uwadze obowigzek strony odniesienia
sie do okolicznosci faktycznych odwotania, to przystepujacy podnosi, ze kalkulacja
przystepujacego nie zawiera btedow, brakdw i niewycenionego zakresu. Przystepujacy nie
wprowadzit, wbrew gotostownemu twierdzeniu odwotania w bfgd zamawiajgcego co do
rzeczywistych kosztow kalkulacji. Przystepujacy ztozyt atrakcyjng cenowo oferte, za ktorg
stoi w gtéwnej mierze know-how przystepujgcego i jego potencijat kontraktowy. Przystepujgcy
udowodnit koszty sprzetu niezbednego do Swiadczenia ustugi bedacej przedmiotem
postepowania. Przedmiotem postepowania nie byta zatem dostawa tego sprzetu, ale ustuga
Swiadczona z jego wykorzystaniem spetniajgca wymagania zawarte w SWZ.

Izba uznata zarzut za bezzasadny. W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat spetienia
tacznie przestanek ustawowych warunkujgcych uznanie danego zachowania za czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw UZNK. Jak stusznie wskazuje sie w
doktrynie, wystgpienie w ofercie wykonawcy razaco niskiej ceny nie moze byC wigc
traktowane automatycznie jako ztozenie jej w warunkach nieuczciwej konkurencji. Swiadczy
o tym chociazby przewidzenie w Prawie zamowien publicznych odrebnych przestanek
odrzucenia oferty z tych tytutdw, j. art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. (oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia) oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. (oferta
zostata zlozona w warunkach nieuczciwej konkurenciji) (A. G.B. i in., Prawo zamowien
publicznych. Komentarz). Nie kazda sprzedaz towaréw czy ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia bedzie stanowita czyn nieuczciwej konkurenciji: do
zakwalifikowania jako czyn nieuczciwej konkurenciji nie wystarczy jednak wykazanie
sprzedazy ponizej kosztéw wtasnych. Aby méc uznac takie dziatanie wykonawcy za czyn
nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 u.z.n.k., nalezy wykaza¢ m.in., ze
jest ono podejmowane w celu wyeliminowania innego przedsigbiorcy z rynku (zajecia jego
miejsca), stworzenia sobie warunkéw umozliwiajgcych dyktowanie cen lub innych warunkéw
umow oraz ze dziataniu wykonawcy mozna przypisa¢ wine umys$ing. Uznanie sprzedazy
ponizej kosztow wiasnych (sprzedazy ze stratg) za czyn nieuczciwej konkurencji musi by¢
traktowane jako rozwigzanie wyjatkowe, w szczegoélnosci, jezeli wezmie sie pod uwage
swobode ustalania i réznicowania cen w gospodarce wolnorynkowej (A. G.B.

i in., Prawo zamédwien publicznych. Komentarz).

W ocenie Izby, w przypadku oferty przystepujgcego nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek
manipulowaniu ceng, w konsekwenciji nie sposdb stwierdzi¢, aby dziatania przystepujacego
miaty na celu wyeliminowanie z rynku ktéregokolwiek z wykonawcédw czy tez zaburzenie
konkurenciji. Zroznicowanie rynku Swiadczy o funkcjonowaniu i wystgpieniu w niniejszym
postepowaniu konkurenciji.



Zarzut nr 4.

Zamawiajgcy podniost, iz zgodnie z treScig art. 11 ustawy o jezyku polskim wymag
przettumaczenia na jezyk polski nie dotyczy m.in.:

* nazw wiasnych,

» programdw komputerowych, z wyjagtkiem ich opiséw i instrukcji,

* zwyczajowo stosowanej terminologii naukowej i technicznej,

» znakow towarowych, nazw handlowych oraz oznaczen pochodzenia towardw i ustug.
Przystepujgcy do wyjasnien razgco niskiej ceny zatgczyt zrzuty ekrandéw z ustalen

cenowych podmiotu HP Inc Polska sp. z 0.0. (zat. nr 2 i 2a do pisma) w jezyku angielskim.
Sa to glownie informacje przedstawione w formie tabelarycznej, zawierajgce oznaczenia
producenta oraz ceny, ktore ze swej istoty nie mogg by¢ ttumaczone. Wydruki komputerowe
z ustalen cenowych nie sg dokumentami niezbednymi do przeprowadzenia postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego. Zostaty przedstawione jako potwierdzenie wyjasnien
razaco niskiej ceny oferty przystepujgcego, a nie jako przedmiotowe $rodki dowodowe, do
ktérych ztozenia wykonawcy nie byli zobowigzani w SWZ. Do katalogu dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
nalezy zaliczy¢ dokumenty wymienione w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii

z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentdw lub oSwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020
r., poz. 2415), tj. dokumenty wymagane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu oraz dokumenty potwierdzajgce, ze oferowane ustugi odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego.

Niezaleznie od powyzszego, na podstawie art. 506 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy
przedstawit powyzej thumaczenie tres¢ informacji w jezyku angielskim na jezyk polski.

Przystepujgcy wskazat, iz zamawiajgcy nie naruszyt ustawy przez dopuszczenie
dokumentu w jezyku angielskim, bez stosownego tlumaczenia na jezyk polski. Taki
dokumenty zostat zamawiajgcemu ztozony i zamawiajgcy nie ma podstawy prawnej by

dokumenty sktadane w ramach postepowania przez wykonawce zwracac. Istotne w tej
sprawie byto to,

ze dowodem realnosci ceny byly wyjasnienia przystepujacego i kalkulacja przystepujacego
ceny oferty. Dokumenty te zostaly sporzgdzone w jezyku polskim. Podstawe przyjecia do
kalkulacji ceny oferty cen jednostkowych poszczegoélnych zaoferowanych produktéw HP,
byly ceny specjalne zaoferowane przez producenta, ktére zostaly wygenerowane z systemu,
ktory jest prowadzony w jezyku angielskim. Oferta cenowa producenta po angielsku jest tylko
potwierdzeniem wielko$ci przyjetych do kalkulacji, a tym dowodem jest kalkulacja
wykonawcy, ta zostata sporzadzona w jezyku polskim. Bez znaczenia jest zatem
sporzadzenie dokumentu HP po angielsku. Nawet jezeli mozna méwic o jakims$ uchybieniu w
tym zakresie, chociaz zdaniem przystepujacego takie postepowanie w ramach wyjasnien
cenowych byto dopuszczalne, to nie ma to zadnego znaczenia dla wyniku postepowania. To
co istotne

w kwestionowanym dokumencie jest dla wszystkich zrozumiate i nie uniemozliwito
zamawiajgcemu weryfikacje danych. Zaoferowane nazwy i modele produktow HP stanowig
nazwy oryginalne i nie sg thumaczone na jezyk polski. Podobnie z cenami. Jezyk angielski
jest powszechnie uzywany w obrocie gospodarczym w Polsce i nie tylko w obrocie
gospodarczym. Na marginesie przystepujacy wskazuje, ze jezeli zamawiajgcy miat
watpliwosci to mogt te kwestie wyjasni¢, czy tez dokument uzupemié. Przedmiotowy
dokument nie mogt jednak zdaniem przystepujacego budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego w
kontekscie wyjasnien cenowych z powodu sporzgdzenia go w jezyku angielskim.

Zdaniem Izby, zarzut odwotujgcego jest zasadny.

Zgodnie z przepisem art. 20 ust. 2 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia
prowadzi sie w jezyku polskim.

Zgodnie z brzmieniem pkt 17 str. 31 SWZ Podmiotowe $rodki dowodowe oraz inne
dokumenty lub oSwiadczenia, sporzgdzone w jezyku obcym przekazuje sie wraz
z ttumaczeniem na jezyk polski.




Skoro zatem przepisy ustawy Pzp oraz sporzadzonej przez zamawiajagcego SWZ wprost
wskazujg, jak nalezy sie zachowac¢ w przypadku skfadania dokumentéw w jezyku obcym, to
zaniechanie zamawiajgcego w tym wzgledzie nalezy oceni¢ negatywnie. Niedopuszczalne
jest w ocenie Izby, zastepcze tlumaczenie dokumentdéw przez zamawiajgcego w sytuacji, gdy
na tres¢ tych dokumentéw powotuje sie wykonawca. Skoro bowiem wykonawca skiada
dokumenty w jezyku obcym (bez tlumaczenia na jezyk polski), ktére dotyczg istotnych
elementdéw prowadzonego postepowania, gdyz z jednej strony odnoszg sie do wyjasnien
w zakresie RNC, a z drugiej strony mogg dotyczyé skutecznosci zastrzezenia TP
okreslonych tresci, to wytgcznie na wykonawcy spoczywa obowigzek odpowiedniego ich
przettumaczenia, gdyz to wykonawca jako dysponent tych dokumentow zna kontekst
sytuacyjny ich powolywania, a co za tym idzie jest w posiadaniu peinej wiedzy, jak okreslone
stwierdzenia nalezy odczytywaé. Brak ziozenia przez wykonawce odpowiedniego
ttumaczenia moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz zamawiajgcy moze nie mie¢
petnej wiedzy co do rozumienia tresci przekazywanych informaciji.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).
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