Sygn. akt: KIO 1795/22

WYROK
z dnia 1 sierpnia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska
Czionkowie: Justyna Tomkowska

Marek Bienias

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2022 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Compremum S. A. w Poznaniu
i Transtrain Sp. z 0. 0. w Chrzanowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Koleje Dolnoslaskie S.A. w Legnicy przy udziale przy udziale wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Serwis Pojazdéw Szynowych
Sp. z 0. 0. Sp. k. w Lisim Ogonie i CSI Invest Sp. z 0. 0. w Biatych Btotach przystepujacych

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego konsorcjum

Compremum S. A. w Poznaniu i Transtrain Sp. z 0. 0. w Chrzanowie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy
ztotych) uiszczong przez Compremum S. A. w Poznaniu i Transtrain Sp. z 0. o.

w Chrzanowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza solidarnie od Compremum S. A. w Poznaniu i Transtrain Sp. z o. o.
w Chrzanowie na rzecz zamawiajgcego Kolei Dolnoslgskich S. A. w Legnicy
kwote 4 619,45 zt (cztery tysigce szesSéset dziewietnascie ztotych czterdziesci

pie¢ groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 1 sierpnia 2022 r. w sprawie o sygn. akt: 1795/22

Zamawiajgcy — Koleje Dolnoslaskie S. A. ul. Kolejowa 2, 59-220 Legnica, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wykonanie obstugi technicznej
poziomu utrzymania P5 wraz z pracami dodatkowymi, w tym zabudowa klimatyzacji
w pojazdach typu 212M serii SA109-003 i SA109-004”, o ogtoszeniu o0 zamodwieniu
publicznym opublikowanym w dniu 24 stycznia 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2022/S 016-039383, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge sektorowg, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 6 lipca 2022 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wniosto konsorcjum Compremum S. A. ul. Gryfinska 1, 60-192 Poznah
i Transtrain Sp. z 0. 0. ul. Fabryczna 16, 32-500 Chrzanéw (dalej zwane ,odwotujgcym”). We
wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty
naruszenia (pisownia oryginalna):

1. naruszenie art. 108 ust. 1 pkt 5) PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
SPS-CSI z udziatu w Postepowaniu, pomimo faktu, ze Zamawiajgcy moégt stwierdzic,
na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawcy wchodzgcy w sktad
Konsorcjum SPS-CSI zawarli porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji,

2. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, wobec ziszczenia sie
przestanki, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5) PZP,

3. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7) PZP w zw. z art. 3, 11 i 15 UZNK iw zw. z art. 72 § 2
i 721§ 1 KC poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum SPS-CSI pomimo
faktu, ze zostala ona zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
oraz z naruszeniem innych przepiséw prawa,

4. naruszenie art. 128 PZP poprzez zaniechanie badania oferty Konsorcjum SPSCSI
pod katem istnienia przestanek do jej odrzucenia oraz wykluczenia Konsorcjum SPS-
CSI z udziatu w Postepowaniu, zaniechania wezwania do ziozenia wyjasnien
i uzupetnien w sytuacji gdy oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia budzg
istotne  watpliwoéci wobec informacji posiadanych przez Zamawiajgcego

0 okolicznosciach ztozenia oferty przez Konsorcjum SPS-CSI,



5. naruszenie art. 239 PZP poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest
najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,

6. naruszenie art. 16 PZP poprzez przeprowadzenie Postepowania z naruszeniem
zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji wobec
zaniechania wyjasnienia okolicznosci przedstawionych Zamawiajgcemu przez
Odwotujgcych a stanowigcych podstawe wykluczenia Konsorcjum SPS-CSI z udziatu
w Postepowaniu i odrzucenia jego oferty w zwigzku z zachowaniami naruszajgcymi
uczciwg konkurencje oraz prowadzgcymi do ograniczenia konkurencji,

7. art. 5 k.c. poprzez razace naduzycie prawa podmiotowego poprzez swobodne
przeprowadzenie Postepowania i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej cenowo
bez badania przestanek do jej odrzucenia i wykluczenia z Konsorcjum SPS-CSI
z Postepowania  pomimo  posiadania istotnych informacji co  najmniej
uprawdopodobniajgcych zaistnienie ww. okolicznosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum SPS-CSI, dokonania ponownego
badania i oceny ofert, wykluczenia konsorcjum SPS-CSI i odrzucenia tej oferty oraz wybor
oferty zlozonej przez odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Ponadto wniesiono
0 zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztoéw postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych, a takze dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z dokumentéw powotanych w tresci odwotania lub przedtozonych w toku postepowania
odwotawczego na okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powotania,
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania $wiadka - R. W. na okolicznosé
prowadzenia przez CSI, Transtrain i Compremum uzgodnieh w zakresie ztozenia wspolnej
oferty w postepowaniu, zakresu Informacji przekazywanych CSI, niemozliwosci pozyskania
niezbednych do przygotowania oferty w postepowaniu informacji i wsadu do oferty
przygotowywanych przez Transtrain i Compremum w okresie 5 dni, stopnia zaangazowania
CSI i odwotujgcego w przygotowanie oferty, sposobu i zakresu wspotpracy pomiedzy CSI
a odwotujgcym w ramach postepowania, stanowiska przekazywanego przez CSl w zakresie
mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu bez odwotujgcego, okolicznosci rozpoczecia
i zakohczenia wspotpracy, utrzymywania przez CSI| fikcji wspétpracy do dnia
poprzedzajgcego przestanie pisma z dnia 30 marca 2022 r., stanowiska CSI w zakresie
zakonhczenia wspotpracy.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. W zwigzku
Z ogtoszonym przez zamawiajgcego postepowaniem CSI| zwrécito sie w 27 stycznia 2022 r.
do Compremum S.A. (dalej zwanej przez odwotujgcego ,COMPREMUM”) z propozycja
wspolnego przygotowania iztozenia oferty, jako wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie

0 udzielenie zamowienia, wspotpracujgc na zasadzie konsorcjum.. Propozycja poprzedzata
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informacje mailowg o postepowaniu. CSI| zainteresowane bylo wspdlnym uczestnictwem
w postepowaniu, tak z COMPREMUM, jak i Transtrain Sp. z o.0. (dalej zwanej przez
odwotujgcego ,TRANSTRAIN”"). CSI, po zwréceniu sie do zamawiajgcego o zmiane SWZ,
posiadato stosowne referencje umozliwiajgce zlozenie oferty, jednakze nie posiadato
zasobow finansowych, ani zaplecza technicznego i organizacyjnego, umozliwiajgcego
realizacie zamowienia publicznego objetego postepowaniem. Na potwierdzenie
zainteresowania wspolnym uczestnictwem w postepowaniu, CSI przestato wiadomos¢ e-mail
Z linkiem do dokumentéw postepowania i wzorem umowy konsorcjum (tak korespondencja
mailowa z 27.01.2022 r. i 04.02.2022 r.).

W okresie od 27 stycznia do 29 marca 2022 r., strony uzgodnity wstepny podziat
obowigzkoéw jako czionkéw konsorcjum oraz kompleksowe zasady wspodtpracy w ramach
postepowania. W szczegdlnosci strony uzgodnity, Zze zlozg wspoélng oferte oraz
jednoznacznie i wigzgco uzgodnity warunki wspotpracy w ramach konsorcjum, w tym prawa
i obowigzki poszczegdlnych partnerdéw, zakres wytgcznosci wspodtpracy i zakres informacji
objetych poufnoécig. Wszelkie powyzsze uzgodnienia traktowane byty przez odwotujgcego
oraz CSI (a przynajmniej zgodnie ze sktadanymi przez CSI| deklaracjami) jako wigzgce
i niewypowiadalne. Strony zawarty w zwigzku z tym umowe ustng, ktéra wobec braku
podstawy prawnej, naktadajgcej obowigzek zawarcia jej w formie pisemnej, ani pod rygorem
niewaznosci, ani dla celéw dowodowych, jest umowg zawartg skutecznie i wywotuje wszelkie
skutki w niej przewidziane. Jedynym elementem nieuzgodnionym jednoznacznie byta
wysokos¢ kar umownych przewidzianych za naruszenie obowigzkoéw umownych, ktorg
zaproponowac¢ miato, zgodnie z ustaleniami stron, CSI, bowiem dla odwotujgcego wysokos¢
ta pozostawata bez wiekszego znaczenia. Nastepnie strony uzgodnity réwniez szczegbtowy
podziat prac i zasad wspotpracy przy realizacji zamowienia publicznego na wypadek gdyby
ich wspodlna oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w toku postepowania -
korespondencja z 27.01.2022 r., 04.02.2022 r., 08.02.2022 r., 21.02.2022 r., 22.02.2022 r.,
07.03.2022 ., 14.03.2022 r., 16.03.2022 r., umowa konsorcjum, przestuchanie pana R. W.).

Spotki wraz CSI prowadzity zaawansowane rozmowy i prace nad przygotowaniem
wspélnej oferty. W toku prac nad ofertg, niezbedne byto ujawnienie przez kazdg ze stron
szeregu informacji, ktére zgodnie z jednomysinymi ustaleniami stanowity informacje poufne
kazdej ze stron, a takze stanowity tajemnice przedsiebiorstwa kazdej ze stron. W ramach
pracy nad ofertg spétki ujawnity CSI m.in. baze kontrahentéw i dostawcdéw, warunki cenowe
uzgodnione przez spotki z kontrahentami i dostawcami dla celéw realizacji kontraktow,
sposob kalkulacji ceny, wysokos¢é marzy, wycene ustug swiadczonych przez spotki, know -
how zarzgdzania kontraktami i realizacji kontraktéw z sektora kolejowego, mozliwosci
i zaplecze techniczne, technologiczne i organizacyjne, a takze potencjat finansowy.

Ujawnienie tych informacji byto konieczne i niezbedne dla przygotowania wspélnej oferty
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(dowodd: korespondencja mailowa z 08.02.2022 r., 14.03.2022 r., umowa konsorcjum,
przestuchanie pana R. W.). Réwnolegle do prac nad przygotowaniem wspdinej oferty,
odwotujgcy i CSI przygotowywaly do podpisu dokumenty, majgce na celu pisemne
potwierdzenie wczesniej zawartych uméw w zakresie wspétpracy - umowy konsorcjum (wraz
ze zobowigzaniem dotyczgcym wytgcznosci, poufnosci, trwatosci partnerskiego stosunku
prawnego tgczgcego odwotujgcego i CSI) oraz petnomocnictwa dla COMPREMUM jako
lidera konsorcjum. Petnomocnictwo zostato przez kazdg ze stron podpisane, natomiast
umowa konsorcjum oczekiwata wylgcznie na wpisanie przez CSI kwot kar umownych, ktére
jak wspomniano byto akceptowane przez odwotujgcego w kazdej wysokosci. Niezaleznie od
braku ostatecznego braku podpisania pisemnych dokumentéw - umowy o okreslonej tresci
zostaty zawarte w formie ustnej, a strony zgodnie procedowaty w celu sporzgdzenia wspdlnej
oferty. (Dowdd: korespondencja mailowa z 27.01.2022 r., 4.02.2022 r., 21.02.2022 r.,
22.02.2022 r., umowa konsorcjum, petnomocnictwo dla lidera konsorcjum, przestuchanie
pana R. W.). Projekt pisemnego odzwierciedlenia tresci umowy konsorcjum, przygotowany
przez CSI, a zaakceptowany przez spoftki, jednoznacznie wskazuje, ze strony umowity sie,
ze ,w zwigzku z wykonaniem Umowy [umowy konsorcjum] oraz Kontraktu Strony moga
wymienia¢ informacje poufne (zwanej dalej ,Informacjami Poufnymi"), przez ktére nalezy
rozumie¢: (i) wszelkie przekazywane drugiej Stronie informacje lub dane ustne, na pismie lub
zapisane w inny sposob, dotyczace plandw, dziatalnosci gospodarczej lub przedsiewziec
Strony, (ii) wszelkie rozmowy i lub rokowania prowadzone pomiedzy przedstawicielami Stron
w zwigzku z zawarciem i realizacjg niniejszej Umowy; oraz (iii) wszelkie informacje, rozmowy
i rokowania, prowadzone ze strong trzecig zaangazowang w zawarcie i realizacje Umowy na
wniosek dowolnej ze Stron”. Strony zobowigzaty sie rowniez m.in.: ,1) zachowac w tajemnicy
wszystkie Informacje Poufne innej Strony; 2) wykorzystywac lub stosowac informacje Poufne
innej Strony wytgcznie na uzytek realizacji niniejszej Umowy [umowy konsorcjum]; 3) nie
wykorzystywac, [...], ani nie stosowac Informacji Poufnych innej Strony do zadnego innego
celu lub celéow wiasnych innych niz realizacja Umowy [umowy konsorcjum]; 4) w dowolnym
czasie, bez wzgledu na postep rokowan, [...] nie ujawniac lub nie udostepnia¢ w inny sposéb
bez zgody innej Strony na pidmie, zadnych Informacji Poufnych innej Strony stronom
trzecim;”. Powyzsze zdaniem odwotujgcego potwierdza rowniez, ze wszelkie informacje
przekazywane w toku przygotowania oferty nie mogty by¢ ujawniane, ani wykorzystywane
przez zadng ze stron do celdw innych, niz przygotowanie wspédlnej oferty (dowdd:
korespondencja mailowa z 27.01.2022 r., 04.02.2022 r., 22.02.2022 r., umowa konsorcjum).
Odwotujgcy dodat, ze strony prowadzity biezgcg, ciggta i codzienng wymiane
informaciji - za posrednictwem rozméw osobistych przedstawicieli i pracownikow stron, w tym
za posrednictwem elektronicznych srodkéw bezposredniego porozumiewania sie (aplikacja

MSteams), korespondencji mailowej oraz rozméw telefonicznych. Ostatnie rozmowy na
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temat oferty i jej tresci odbyty sie pomiedzy stronami 21 marca 2022 r. (za posrednictwem
aplikacji MSteams) i 29 marca 2022 r. telefonicznie. Natomiast pismem z 30 marca 2022 r.
CS| powiadomito odwotujgcego, ze podjeto decyzje o braku kontynuacji wspoétpracy
W przedsiewzieciu objetym postepowaniem. Powodami takiej decyzji byt przede wszystkim
brak zgody zgromadzenia wspolnikéw na zaciggniecie zobowigzania do realizacji zadania
publicznego objetego postepowaniem, istnienie istotnych ryzyk kontraktowych zwigzanych
Z realizacjg zadania publicznego objetego postepowaniem i braku rentownosci realizacji tego
zadania po stronie CSIl. Odwotujgcy, mimo wielotygodniowej wspotpracy informacje te
otrzymat zaledwie pie¢ dni (dwa dni robocze) przez terminem zilozenia i otwarcia ofert
wyznaczonym na 4 kwietnia 2022 r., co spowodowato realne i faktyczne zagrozenie braku
mozliwosci ztozenia oferty w ramach postepowania, z uwagi na brak partnera do realizacji
zadania publicznego, objetego postepowaniem w zakresie, w jakim prace i ustugi, zgodnie
Z podziatem kompetencyjnym, miato swiadczy¢ CSI w ramach posiadanych referenciji.
W takich okolicznosciach, przygotowanie oferty jest albo niemozliwe, albo wymaga
ponownego jej przygotowania w oparciu o ustalenia z nowym partnerem i oferowanym przez
niego zakresem uczestnictwa we wspdlnej realizacji zadania publicznego. Partner musi
zosta¢ wyselekcjonowany, konieczne jest wynegocjowanie warunkow wspétpracy oraz
uzupetnienie zakresdw czynnosci w ramach zadania publicznego, ktérych pokrycia nie
oferuje nowy partner, we wiasnym zakresie. Tego rodzaju dziatania sg czasochtonne, co jest
faktem znanym kazdemu uczestnikowi postepowan przetargowych. Jednoczesnie, wytgcznie
z uwagi na szerokie i dobre relacje biznesowe COMPREMUM, odwotujgcemu udato sie
znalez¢ odpowiedzialnego partnera, gotowego do intensywnej pracy w krétkim czasie
i w dniach wolnych od pracy, celem umozliwienia odwotujgcemu ztozenie oferty (tak pismo
z 30.03.2022 r., przestuchanie swiadka pana R. W.).

Po otrzymaniu informacji z otwarcia ofert, odwotujgcy uzyskat wiedze, ze CSI ztozyto
oferte w ramach konsorcjum z innym podmiotem - SPS. Odwotujgcy zwraca uwage na
zbieznos¢ wysokosci tej oferty, istotnie zblizonej do jego oferty (nizszej od oferty spotek
o niewiele ponad 350 000,00 z) oraz sam fakt przygotowania i ztozenia oferty przez CSlI,
ktére rzekomo nie otrzymato zgody zgromadzenia wspdlnikdw na zaciggniecie zobowigzania
0 szacunkowo podobnej (a nawet wyzszej, a wiec i bardziej rentownej) wielkosci wraz
z odwotujgcym. W toku catego okresu przygotowywania oferty CSl nie dysponowato ani
odpowiednim potencjatem technicznym i finansowym, ani tez stosowng bazg dostawcow
i kontrahentéw. Proces przygotowania wspodlnej z CSI oferty trwat wiele tygodni, przez caty
ten okres odwotujgcy prowadzit negocjacje cen z dostawcami i kontrahentami oraz byt
zaangazowany W przygotowanie odpowiedniej bazy logistycznej. CSI otrzymywato na
biezagco informacje o jego postepach i wynikach, jednak nie zajmowato sie pozyskaniem

takich danych we wiasnym zakresie.



W ocenie odwotujgcego przygotowany przez niego zakres stanowit istotng czesc¢
zaangazowania w przygotowanie oferty cenowej, podczas gdy CSI dokonywato zasadniczo
wyceny wilasnego zakresu prac, zgodnie z ustalonym podziatem. Dla odwotujgcego
oczywistym jest, ze o ile pozyskanie partnera, ktory miat zastgpi¢ zakres prac realizowany
przez CSI byto zasadniczo utrudnione w tak krétkim czasie, to pozyskanie takiego zaplecza,
jakim organizacyjnie zajat sie odwotujgcy, nie jest mozliwe w okresie zaledwie pie¢ dni (dwa
dni robocze) pomiedzy poinformowaniem odwotujacego o0 rezygnacji ze wspotpracy,
a ztozeniem oferty przez CSl i SPS. Jednoczesnie zbieznos¢ cenowa ofert, jak réwniez sam
fakt wypracowania wspolnej oferty cenowej przez CSI z innym partnerem sugeruje nie tylko
jednoczesne dziatanie przez CSI we wspdtpracy z odwotujgcym i SPS, ale rowniez
wykorzystanie danych i informacji zgromadzonych w toku przygotowania oferty przez
odwotujgcego, we wspétpracy z SPS. Dziatanie takie nalezy uznaé za nieuprawnione,
bowiem CSI skorzystato z know-how nalezgcego do odwotujgcego i ujawnionego CSI
w poufnosci. (Dowdd: informacja z otwarcia ofert, przestuchanie swiadka pana R. W.).

Zdaniem odwotujgcego wyzej wskazane okolicznosci swiadczg, ze proponujgc
wspétprace, CSI nigdy nie zamierzalo ziozyé wraz z odwotujgcym wspdinej oferty
w postepowaniu. Wszelkie negocjacje prowadzone przez wiele tygodni, prowadzone byly
jedynie dla pozoru, dla stworzenia fikcji woli wspdlnego przygotowania i ztozenia oferty oraz
pozyskania od odwotujgcego informaciji, ktére w konsekwencji dziatan CSI pozwolity na
stworzenie oferty oraz zmierzaty wytgcznie do uniemozliwienia ztozenia przez odwotujacego
(zwtaszcza spotke kolejowg TRANSTRAIN) wiasnej oferty. Zbieznos¢ ofert wprost sugeruje
nieuprawnione wykorzystanie wszelkich danych i informacji, ktérych bez wspotpracy
z odwotujgcym, CSI nie pozyskatoby w czasie umozliwiajgcym ztozenie rzetelnej oferty,
a ktére sktadajg sie na informacje gromadzone przez wiele tygodni. Dziatanie takie stoi
w jawnej sprzecznosci nie tylko z ustaleniami stron, ale i przepisami prawa. W wyniku
powyzszego wedtlug odwotujgcego CSI dopuscito sie nie tylko naruszenia tajemnicy
przedsiebiorstwa odwotujgcego (0 czym szczegétowo w dalszej czesci odwotania), ale
réwniez prowadzito negocjacje w ztej wierze, ujawnito tajemnice negocjacji oraz dziatato
wzmowie z SPS celem uniemozliwienia pozyskania zamodwienia publicznego przez
odwotujgcego i wyeliminowania go z rynku sektora kolejowego, w zakresie zwigzanym
Z postepowaniem ograniczajgc tym samym konkurencje. Powyzsze potwierdza réwniez
dziatanie CSI| zwigzane z dgzeniem do zmiany SWZ i uzyskania zamdwienia w ramach
postepowania stojace w jawnej sprzecznosci z wycofaniem sie i rzekomymi powodami
takiego wycofania ze wspotpracy z odwotujgcym. Takie dziatanie CS| doprowadzito do
patowej sytuacji, w ktérej odwotujgcy w ostatniej chwili pozostat bez ,technicznego” partnera
biznesowego, ktory fizycznie miat wykona¢ czes¢ prac w ramach zadania publicznego

objetego postepowaniem, a bez takiego partnera szanse na ztozenie oferty byty marginalne.
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Odwotujgcy zaznaczyt dalej, ze jedynie jego szerokie relacje biznesowe umozliwity
pozyskanie partnera dysponujacego odpowiednimi referencjami. Co istotne, krotki czas
pozostajgcy do terminu ztozenia ofert uniemozliwit (i) przeprowadzenie szerokiego
rozeznania na rynku, jak rowniez (ii) przeprowadzenia negocjacji biznesowych z nowym
partnerem umozliwiajgcych ztozenie oferty na korzystniejszych warunkach cenowych, co na
pewno byloby mozliwe, gdyby odwotujacy dysponowat takim samym czasem jakim
dysponowat w rozmowach z CSI. W sytuacji, w jakiej odwotujgcy zostat postawiony miat do
wyboru: nie sktada¢ oferty lub ztozy¢ jg na jedynych mozliwych warunkach jakie zostaty mu
zaproponowane przez nowego partnera biznesowego, pozyskanego w ostatniej chwili.
Dziatania CSI nie tylko narazity na naruszenie ale wrecz doprowadzity do naruszenia
interesu odwotujgcego, polegajgcego na narazeniu na brak mozliwosci ztozenia wiasnej
oferty, a co najmniej na uniemozliwieniu ztozenia korzystniejszej cenowo (nie tylko wzgledem
SPS-CSI ale i wzgledem wiasnej) oferty.

Dodatkowo, celem przygotowania i ztozenia oferty strony poniosty istotne koszty
zwigzane z przygotowaniem wiasciwego budzetu, jak i zaangazowaniem doradcow
prawnych i finansowych celem przygotowania stosownych dokumentéw przetargowych. Co
réwnie istotne i nie podlega zanegowaniu, to fakt, Zze CSI ztozyto oferte wraz z SPS majgc
petng wiedze o parametrach cenowych, na podstawie ktorych oferte mogt ztozy¢ odwotujacy.
Tym samym doprowadzito do nieuczciwego przygotowania swojej wiasnej oferty
w warunkach braku zachowania nawet podstawowych zasad konkurencji przewidzianych
przepisami prawa, w tym przepisami p.z.p., zgodnie z ktérymi oferty ujawniana sg
réwnoczesnie, dopiero na terminie otwarcia ofert. Dla odwotujgcego oczywistym jest, ze
wszelkie dziatania CSI| zmierzaly do wyeliminowania go, jako konkurencji dla CSI i SPS
z rynku i uniemozliwienia pozyskania zamowienia publicznego w postepowaniu.

O wszystkich powyzszych okolicznosciach odwotujgcy poinformowat réwniez
zamawiajgcego. Pismo wraz z kompletem dowodow (tozsamych z dowodami ztozonymi do
odwotania na ww. okolicznosci) zostato ztozone zaréwno mailem, na platformie zakupowe;j
zamawiajgcego oraz za posrednictwem Poczty Polskiej (dowdd: pismo z 8.04.2022 r.,
potwierdzenie nadania z 11.04.2022 r., potwierdzenie ztozenia pisma na platformie
zakupowej zamawiajgcego 8.04.2022 r., kopia maila do zamawiajgcego z 8.04.2022 r.).
Pismo odwotujacego pozostato bez odzewu zamawiajgcego, zamawiajgcy nie podjat proby
wyjasnienia okolicznoéci, o ktorych zostat zawiadomiony przez odwotujgcego,
a w konsekwenciji nie dokonat nalezytego badania ofert pod katem istnienia przestanej do ich
odrzucenia i nie wykluczyt konsorcjum SPS-CSI z postepowania, ani nie odrzucit tej oferty.

Wobec powyzszych okolicznosci, odwotujgcy uznat, ze zamawiajgcy dopuscit sie

naruszenia szeregu przepisow prawa, o ktérych mowa ponize;j.



1. Naruszenie art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a oraz art. 16 p.z.p.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a p.z.p. nakladajg na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia
oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, w tym gdy zamawiajgcy
moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zakiécenie konkurencji (art. 108 ust. 1 pkt
5p.z.p.). W opinii odwotujgcego wyzej opisane zachowanie CSI miesci sie w ramach
porozumien majgcych na celu zakiécenie konkurencji, a nadto scisle zakazanych na mocy
dyspozyciji art. 6 u.o.k.i.k.

Zakaz zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje skierowany jest do
przedsiebiorcow i moze by¢ egzekwowany jedynie w sytuacji, gdy uczestnikami
niedozwolonego porozumienia sg przedsiebiorcy. W stanie faktycznym niniejszej sprawy bez
watpienia nalezy uznac, ze przestanka ta zostata catkowicie spetniona (vide KRS i JEDZ obu
tych podmiotéw). Forma zawarcia porozumienia nie odgrywa zasadniczej roli w kontekscie
egzekwowania zakazu z art. 6 ust. 1 u.o.k.i.k. i nie jest odwotujgcemu znana, jednakze
Z pewnoscig mieéci sie w uzgodnieniach dokonanych pomiedzy CSI a SPS, trudno bowiem
przyjac, aby SPS nie miat Swiadomosci dziatar CSI.

Dane porozumienie jest antykonkurencyjne, jezeli oddziatuje na konkurencje
chociazby w jeden z nastepujgcych sposobdéw: (i) wyeliminowanie konkurencji, (ii)
ograniczenie konkurencji, (iii) naruszenie konkurencji w inny sposdb — poprzez wszelkie
negatywne oddzialywania na konkurencje. Polski ustawodawca objgt zakazem
przewidzianym w art. 6 u.o.k.i.k. nie tylko porozumienia skutkujgce ograniczeniem
konkurencji, ale takze takie, ktére majg antykonkurencyjny cel. Zaréwno jedne, jak i drugie
sg zakazane. Przesgdza o tym brzmienie art. 6 ust. 1 u.o.k.i.k., norma ta postuguje sie
spojnikiem "lub" co oznacza, ze przestanki antykonkurencyjnego “celu" oraz
antykonkurencyjnego "skutku" majg charakter alternatywny. Oznacza to, ze przedsiebiorcy
takze nieswiadomie mogg naruszy¢ przepisy ustawy antymonopolowej, wskutek wspoétpracy
gospodarczej odbywajacej sie na podstawie danego porozumienia, co nie stanowi przestanki
legalizujgcej ich dziatania.

W ocenie odwotujgcego, porozumienie i dziatanie CSI i SPS miato na celu sztuczne
zwiekszanie swoich szans na uzyskanie zamdwienia Ilub wyeliminowanie innych
wykonawcow (odwotujgcego) z postepowania, czyli skutkowato co najmniej ograniczeniem
konkurencji. Na uwage w tym kontekscie zastuguje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 30.09.2019 r., sygn. akt: KIO 1830/19, w ktérym odniesiono sie do kwestii zawarcia
niedozwolonego porozumienia. Odwotujgcy dodat, ze o ile wyrok byt wydany nieco
odmiennym stanie faktycznym, to jednoznacznie nalezy uznaé, ze zachowanie polegajace
na przygotowywaniu oferty w postepowaniu, przy znajomosci parametrow cenowych,

przygotowywanych przez innego wykonawce, $wiadczy w sposéb oczywisty o zachwianiu
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konkurencji w postepowaniu. Nie bez przyczyny tre$¢ ofert ujawniana jest jednoczesnie,
a przed momentem ich otwarcia pozostajg one utajnione. Celem takiego dziatania jest
zapewnienie przez zamawiajgcego zachowania jednej z najwazniejszych cech postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, a mianowicie dbatosci o jego przeprowadzenie
Zz zachowaniem ochrony konkurencji. Zasada réwnego traktowania wykonawcow oraz
uczciwej konkurencji stanowi podstawe systemu zaméwieh publicznych i bez jej dochowania
nie mozna moéwi¢ o skutecznym kontraktowaniu publicznych zakupéw. Jednoczesnie nawet
gdyby uzna¢, ze CSI i SPS nie miaty intencji ograniczenia konkurencji i wyeliminowania
odwotujgcego z postepowania (czemu jednak w swietle okolicznosci faktycznych trudno daé
wiare), nie zwalnia ich to z odpowiedzialnosci za oczywiste naruszenie, a przynajmniej
zagrozenie konkurencji na rynku kolejowym w ramach postepowania. Ponadto ograniczenie
konkurencji musi wystgpi¢ na rynku wilasciwym, ktéry musi by¢ uprzednio wyznaczony
poprawnie i indywidualnie na uzytek kazdego postepowania antymonopolowego.
W niniejszym przypadku jest to rynek sektora kolejowego, w ramach ktérego
przeprowadzone zostato postepowanie.

Odwotujgcy podsumowat, iz niewykluczenie konsorcjum SPS-CSI i zaniechanie
odrzucenia jego oferty, a w szczegdlnosci zaniechanie badania wyzej wskazanych
okolicznosci i ich wystgpienia stanowi jasne naruszenie przepiséw prawa oraz
przeprowadzenie postepowania bez ochrony konkurenciji w jego trakcie.

2. Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 oraz art. 16 p.z.p.

Jedng z przestanek obligujgcych zamawiajgcego do odrzucenia oferty danego
wykonawcy jest ztozenie jej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Powyzszy
obowigzek ma by¢ gwarantem stworzenia w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego ram dla uczciwego konkurowania podmiotow ubiegajgcych sie o zamowienie
publiczne oraz zobligowania wykonawcéw do uczciwego konkurowania o wybor ich oferty.
Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 3 i art. 11 ust. 1 - 4 u.z.n.k. i podniést, ze przekazywane
CSI informacje bez watpienia stanowity tajemnice przedsigbiorstwa odwotujgcego - sg to
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co powinno by¢ oczywiscie wiadome dla
kazdego przedsiebiorcy, ale o czym swiadczy réwniez chociazby fakt, ze byty niezbedne do
udziatu w postepowaniu i przygotowaniu oferty, bowiem CSI takimi informacjami nie
dysponowato i zgodnie ze swoim wlasnym oswiadczeniem samodzielnie, bez udziatu
odwotujgcego nie mieli faktycznej mozliwosci udziatu w postepowaniu. Dodatkowo, sg to
informacje pozwalajgce na prowadzenie przedsiebiorstwa na warunkach konkurencyjnych,
wypracowane przez wiele lat funkcjonowania obu spofek. Jest to wypracowana, unikatowa
i strzezona przed dostepem osob zewnetrznych wiedza, ktéra zgodnie z wolg odwotujgcego

jest wykorzystywana wytgcznie na jego potrzeby. Wiedza ta jest chroniona zaréwno poprzez
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zawieranie umow o poufnosci, jak réwniez ograniczony kragg osob, ktére majg do niej dostep.
Fakt ten byt CSI znany. CSI uprawnione byto do wykorzystywania Informacji wylgcznie
wcelu wspdlnego z przygotowania oferty. Naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa
odwotujgcego polegato na ujawnieniu pozyskanych Informacji SPS oraz wykorzystaniu ich
dla przygotowaniu przez SPS i CSI oferty wlasnej, konkurencyjnej wzgledem odwotujacego.

Dalej odwotujgcy przywotat art. 15 u.z.n.k. i wskazat, ze wskutek nagtej rezygnac;ji
CSI ze wspotpracy z odwotujgcym na zaledwie pie¢ dni (w tym dwa dni robocze) przed datg
ztozenia oferty w postepowaniu, odwotujgcy musiat zmierzy¢ sie z realnym zagrozeniem
mozliwosci ztozenia wiasnej oferty i faktycznym brakiem mozliwosci wynegocjowania
najkorzystniejszych warunkéw wspétpracy z podmiotem, ktéry zastgpit kompetencyjnie CSI,
co w konsekwencji spowodowato ztozenie oferty na potencjalnie gorszych warunkach
cenowych, niz byloby mozliwe gdyby CSI postgpito wzgledem odwotujgacego w sposob
uczciwy, sktadajgc wspdlng oferte lub wycofujac sie ze wspdlnego udziatu w postepowaniu
z odpowiednim wyprzedzeniem.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie odwotujgcego zachowaniem wysoce
nagannym jest prowadzenie przez CSI rozmoéw i negocjacji bez zamiaru wspolnego ztozenia
oferty w postepowaniu, a takze jednoczesne przygotowywanie oferty z innym podmiotem.
Odwotujgcy wskazat, ze CSI zlozyto oferte z jawnym ztamaniem obowigzku zachowania
uczciwosci w prowadzeniu negocjacji, zaréwno co do intencji jak i poufnosci otrzymywanych
z ich toku danych — art. 72 § 2 k.c. i art. 72! § 1 k.c. Dziatania CSI sprzeczne z tymi
regulacjami mieszcza sie z dyspozycji art. 3 u.z.n.k., jako dziatanie sprzeczne z prawem,
a takze sprzeczne z dobrymi obyczajami, czyli w konsekwencji stanowig czyn nieuczciwej
konkurencji.

W ocenie odwotujgcego zachowanie CSI polegato na: (i) prowadzeniu negocjacji
w ztej wierze - co najmniej rownolegle z innym podmiotem (SPS), (ii) prowadzeniu negocjaciji
pozornych, niezmierzajgcych do spetnienia umowionego celu - ztozenia wspdlnej oferty
i realizacji zadania publicznego, (iii) prowadzeniu negocjacji wytgcznie dla celu
uniemozliwienia ztozenia oferty odwotujgcego w postepowaniu, a przynajmniej oferty na
warunkach konkurencyjnych (iv) nakierowane byto na nieuprawnione pozyskanie, ujawnienie
i wykorzystanie Informacji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego,
w sposéb jednoznaczny prowadzi to do uznania, ze CSI| dopuscito sie deliktu nieuczciwej
konkurencji poprzez naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz dziatanie majgce na celu
utrudnienie dostepu do rynku sektora kolejowego odwotujgcego. Zatem zamawiajgcy
zobowigzany byt odrzuci¢ oferte SPS i CSI.

W konsekwencji powyzszych naruszen zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
w warunkach ograniczenia konkurencji. Jedng z podstawowych zasad polskiego porzgadku

prawnego w zakresie przeprowadzania postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego
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jest przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposob: zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty oraz proporcjonalny.
Stad podkresla sie jednoznacznie w doktrynie prawa zamoéwien publicznych, zasada
réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji stanowi podstawe systemu
zamowien publicznych i bez jej dochowania nie mozna méwi¢ o skutecznym kontraktowaniu
publicznych zakupéw, a zdecydowana wiekszos¢ przewidzianych w p.z.p. zasad ma jedynie
charakter pomocniczy w celu zagwarantowania jej przestrzegania.

Zaniechanie przez zamawiajgcego podjecia czynnosci przeprowadzenia badania
oferty konsorcjum SPS-CSI w swietle okolicznosci przedstawionych przez odwotujgcego
stanowi naruszenie podstawowej zasady prawa zamowien publicznych, a wybér oferty
obarczonej okolicznosciami nakazujgcymi jej odrzucenie i wykluczenie stoi w razgcej
sprzecznosci  z polskim porzadkiem prawnym. Jednoczesnie wedtug odwotujgcego
niedopuszczalne jest przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
przy catkowitym zignorowaniu istotnych informacji, majgcych istotny wplyw dla prawidtowego
przeprowadzenia i rozstrzygniecia postepowania oraz zupetnie dowolne jego
przeprowadzenie bez uwzglednienia i zbadania wszystkich przestanek obligatoryjnego
wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia oferty. Dziatanie zamawiajgcego
polegajace na wyborze oferty konsorcjum SPS-CSI nie zastuguje na ochrone przewidziang
przepisami prawa jako naruszajgce uprawnienie do swobodnego przeprowadzenia
postepowania w oparciu o okreslone przez zamawiajgcego kryteria. Zamawiajgcy nie
dokonat prawidtowego wyboru najkorzystniejszej oferty, bowiem oferta konsorcjum SPS-CSI
w ogole nie powinna by¢ brana pod uwage przy jego dokonywaniu.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie wnidst
petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w catosci
zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym, a takze o zasgdzenie na
jego rzecz kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu i optaty
skarbowej od ztozonego petnomocnictwa.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. sktad orzekajgcy dopuscit do
udziatu w postepowaniu odwotawczym konsorcjum Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z o. o.
Sp. k. ul. Szczecinska 15-19, 86-065 Lisi Ogon i CSI Invest Sp. z o. 0. ul. Berberysowa 11,
86-005 Biate Btota, ktére zgtosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego, dalej zwane
~przystepujagcym”. Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie

pisemnej, gdzie majgc na uwadze przestawione uzasadnienie, wniost o oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,

odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
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w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., kitoérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto
w ocenie skladu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
whniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przeditozony przez strony, po
dokonaniu ustaleh poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod
uwage zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz
stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym
samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia przystepujagcego na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 p.z.p., kiedy na podstawie wiarygodnych przestanek
zamawiajgcy powinien stwierdzi¢, ze wykonawcy wchodzgcy w sktad konsorcjum
przystepujgce do postepowania odwotawczego zawarli porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji, a tym samym naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art.
108 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania (zarzut nr 1 i 2 z petitum odwotania), a takze naruszenie art.
226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw. z art. 3, art. 11 i art. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r., poz. 1233) dalej zwanej ,z.n.k.”,
iwzw. z art. 72§ 2 i art. 72* § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1360 ze zm.) dalej zwanej ,k.c.”, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
przystepujgcego, pomimo ze zostata ona zlozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji oraz z naruszeniem innych przepisow prawa (zarzut nr 3 z petitum odwotania).

Na wstepie warto zauwazyé, ze art. 516 ust. 1 pkt 10 p.z.p., zgodnie z ktérym
odwotanie zawiera wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych okolicznosci, zblizony do

art. 187 § 1 pkt 2 k.p.c. (pozew zawiera wskazanie faktéw, na ktérych powdd opiera swoje
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zadanie (...)), zakres$la zakres postepowania przed Izbg. Odwotujagcy co prawda uczynit
formalnie zado$¢ wymogowi tego przepisu, wskazujgc zaréwno okolicznosci, jak i dowody
majgce je poprzec, lecz wniesione odwotanie stanowi interesujgce studium przypadku nad
zachowaniem wskazanej regulacji, albowiem o ile wskazuje na fakty, ktére mogtyby byé
istotne dla rozstrzygniecia, o tyle roztrzgsa kwestie dla zasadnosci zarzutow zupetnie
irrelewantne. Odwotujacy — intencjonalnie lub nie, formutuje swoje zarzuty w sposob dalece
chaotyczny, niepowigzany, niechronologiczny, nie majgcy osadzenia przyczynowo-
skutkowego, mieszajgc zarzuty prawne i faktyczne, przypuszczenia z faktami i elementy
dotyczgce innych roszczen z podstawg odwotania. Tezy te, na wysokim poziomie ogdélnosci,
nie zawierajgce precyzyjnych wskazan co, kiedy, przez kogo i jak zostato zrobione, znaczgco
utrudniajg jakgkolwiek weryfikacje materiatu dowodowego w tym przedmiocie.

| tak, odwotujgcy z jednej strony twierdzi, ze strony zawarty ustng umowe regulujgca
ich prawa i obowiagzki (,Strony zawarty w zwigzku z tym umowe ustng, ktéra wobec braku
podstawy prawnej, naktadajgcej obowigzek zawarcia jej w formie pisemnej, ani pod rygorem
niewazno$ci, ani dla celéw dowodowych, jest umowg zawartg skutecznie i wywotuje wszelkie
skutki w niej przewidziane”), ale jednoczesnie, ze kontrahent (wykonawca CSI Invest
Sp. z 0. 0. w Biatych Btotach, dalej takze jako ,CSI”) prowadzit negocjacje w ztej wierze,
przez co odwotujgcy ponidst szkode — a wiec, ze do zawarcia kontraktu nie doszto (,rowniez
prowadzito negocjacje w ztej wierze, ujawnito tajemnice negocjacji oraz dziatato w zmowie
z SPS celem uniemozliwienia pozyskania zamoéwienia publicznego przez odwotujgcego
i wyeliminowania go z rynku sektora kolejowego, w zakresie zwigzanym z postepowaniem
ograniczajgc tym samym konkurencje”). Réwnolegle, odwotujgcy zdaje sie twierdzi¢, ze
wykonawca CSI prowadzit z nim czynnosci zmierzajgce do realizacji umowy (przysztej?
zawartej?) i jednoczesnie realizowat niedozwolone porozumienie z innym podmiotem na
niesprecyzowanych warunkach, o niesprecyzowanym celu. Odwotujgcy wskazat jedynie,
odnosnie do tego ,zakazanego porozumienia”, iz miato ono utrudni¢ konkurencje, ale nie
wskazat ani kiedy miato zosta¢ zawarte, ani jak, ani jakie miato mie¢ warunki, ani w istocie
do czego doprowadzi¢ (poza rezultatem pokrzywdzenia odwotujgcego na jeden z kilku
spekulowanych w odwotaniu sposobow).

Powyzsze sprzecznoéci wydaje sie wyjasnia¢ fakt, iz zjednej strony odwotujgcy
pragnie wykazac, ze strony wigzat jakis obowigzek zachowania poufnosci, ale z drugiej, ze to
Izba, a nie Sgd powszechny (na zasadzie odpowiedzialnosci kontraktowej lub pochodzacej
z art. 72 k.c. culpa in contrahendo) winna sprawe rozpoznac, albowiem w sprawie doszto do
czynu nieuczciwej konkurencji, a nie ztamania kontraktu (czy zasad negocjacji w dobrej
wierze). Niemniej, odwotujgcy nie udowodnit wypetnienia hipotezy art. 72 §2 lub art.
72 § 1 k.c.
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W istocie, twierdzenia odwotania w tym zakresie wydajg sie zmierza¢ do zarzucenia
mozliwie najszerszej ,sieci” niesprecyzowanych okolicznosci faktycznych z uwagi na to, ze
odwoltujgcy nie byt w stanie nie tylko udowodni¢ warunkéw owego zakazanego
porozumienia, ale nawet tego, ze jakiekolwiek porozumienie zostato zawarte. Odwotujgcy
w istocie przyznat tg okoliczno$¢ wskazujac, ze ,fakt wypracowania wspdlnej oferty cenowej
przez CSI| z innym partnerem sugeruje nie tylko jednoczesne dziatanie przez CSI we
wspotpracy z odwotujgcym i SPS, ale réwniez wykorzystanie danych i informacji
zgromadzonych w toku przygotowania oferty przez odwotujgcego, we wspétoracy z SPS” —
przyznajgc, iz ma sSwiadomosé, ze formutuje wniosek na podstawie domniemania
faktycznego. Pomijajgc brak odpowiednika art. 231 k.p.c. w p.z.p., stwierdzi¢ nalezy, ze
domniemania faktyczne jako metoda dowodzenia co do zasady muszg istnie¢ w kazdej
procedurze — nie zawsze bowiem istnieje mozliwo$¢ udowodnienia wprost wystepowania
pewnego faktu (zwtaszcza, gdy jest to okoliczno$¢ negatywna, np. brak czegos). W sytuacji
odwotujgcego twierdzi on, ze zostato zawarte jakie$ porozumienie wsrdd konsorcjantow
skfadajgcych konkurencyjng do niego oferte. Pdzniej niestety odwotujgcy konstruuje caty tok
wywodu opisujgcy jego stosunki z jednym z konsorcjantéw (wykonawcg CSI) — przechodzac
niejako do porzgdku dziennego ze swojg teza, iz konsorcjanci zawarli jakie$ sekretne
porozumienie, ktére doprowadzito w niesprecyzowany sposdb do tego, ze odwotujgcy
zaoferowat wyzszg cene w postepowaniu i przetarg przegrat.

Nalezy zatem zastanowi¢ sie co w istocie odwotujgcy musiatby wykazaé -
abstrahujgc niejako od wywodoéw w przedmiocie tego, co istotne dla sprawy nie jest.
Odwotujgcy zatem musiatby wykaza¢ — choéby za posrednictwem domnieman faktycznych,
iz doszto do zawarcia porozumienia naruszajgcego konkurencje, ktére miato jaki$ okreslony
cel, zostato zawarte pomiedzy okreslonymi podmiotami i na warunkach, ktére powodowaty,
ze konkurencja zostata naruszona. Odwotujgcy formutowat co prawda spekulacje co do tego,
ale po pierwsze — nie probowat ich udowadnia¢ (w to miejsce oferujgc dowody z zakresu
roszczen podlegajgcych kognicji Sgddéw powszechnych), a po drugie — nie sformutowat
nawet spodjnej wizji na czym owo porozumienie miatoby polega¢. Odwotujgcy wskazat co
prawda miedzy kim porozumienie miato zosta¢ zawarte, wskazat, ze sgdzi, iz zostato ono
zawarte, gdy jeszcze negocjowat ze swoim potencjalnym partnerem i wskazat, co owo
porozumienie miato na celu (eliminacje odwotujgcego z postepowania poprzez jak sie wydaje
Z jednej strony uzyskanie od niego informacji ,poufnych” a z drugiej poprzez ,zwodzenie go”
na tyle dtugo aby uniemozliwi¢ mu ztozenie oferty), ale ta hipotetyczna konstrukcja rozpada
sie juz na etapie jej formutowania w Swietle faktu, iz na kazde spekulacje odwotujgcego
istnieje wyjasnienie znacznie bardziej prawdopodobne, niz zawarcie porozumienia
naruszajgcego konkurencje. Odwotujgcy jak sie wydaje nie przedsiewzigt zadnych dziatan,

aby ograniczy¢ ryzyko ewentualnego zerwania wspétpracy z partnerem, z ktérym prowadzit
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negocjacje — a zatem skutecznos¢ owego porozumienia musiataby sitg rzeczy polega¢ na
zaniechaniach odwotujgcego. Gdyby bowiem odwotujgcy jednak przedsiewziagt dziatania na
wypadek zerwania negocjacji, to owo porozumienie nie odniostoby skutku.

Izba podziela w catosci stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
17 marca 2021 r. sygn. akt: | NSKP 4/21, iz ,Dopuszczalne jest zatem stosowanie
domnieman faktycznych rowniez w sprawach z zakresu ochrony konkurencji i konsumentow.
Oznacza to, ze w przypadku braku dowodoéw bezposrednich, fakt zawarcia zakazanego
porozumienia mozna uzna¢ za udowodniony, jezeli analizowanego postepowania
przedsiebiorcow nie da sie racjonalnie wyjasni¢ inaczej niz przez uzgodnienie ich zachowan
na rynku. Przy tym, istnienie porozumienia nalezy ocenia¢ na podstawie catoksztattu
okolicznosci sprawy, przestanek i rezultatow, ktérych tgczne wystgpienie wskazuje na
zawarcie niedozwolonego porozumienia (zob. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 09.08.2006 r.,
Il SK 6/06; z 14.01.20009 r., lll SK 26/08). Takze w orzecznictwie unijnym prezentowane jest
stanowisko, ze istnienie antykonkurencyjnego porozumienia moze zosta¢ wywiedzione ze
zbiegow okolicznosci i Sladow, ktére dopiero tgcznie mogg, w braku innego wiarygodnego
wyttumaczenia, stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurencji. W wiekszoéci przypadkéw
istnienie praktyki lub porozumienia antykonkurencyjnego musi byé wywnioskowane ze
zbiegu szeregu okolicznosci i wskazéwek, ktére w przypadku braku innego spojnego
wyjasnienia, rozpatrywane tgcznie mogg stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurenciji (zob.
wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 21 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-113/04
Technische Unie BV v. Komisja, Dz. Urz. C 294). (...) Dowdd na istnienie niedozwolone;j
zmowy przetargowej moze by¢ zatem obalony, jezeli przedsiebiorca jest w stanie wyjasnic
na podstawie racjonalnych przestanek, Zze jego dziatanie bylo adekwatne do istniejgcych
warunkéw rynkowych i da sie wyttumaczy¢ w inny sposob anizeli przez przyjecie istnienia
zmowy”. Zatem, gdyby nawet przyja¢ — arguendo, ze odwotujgcy sformutowat dostatecznie
sprecyzowane domniemanie faktyczne, Zze doszto do zawarcia niedozwolonego
porozumienia, to domniemanie to zostato bez trudu obalone przez przystepujacego.

Izba uznata za logiczng i wiarygodng, a takze znajdujgcg potwierdzenie w ztozonym
materiale dowodowym argumentacje przystepujgcego, zwartg na str. 17 - 20 jego stanowiska
procesowego, z ktérej wynika, ze powodem decyzji o braku kontynuacji wspoétpracy byty
okolicznosci wskazane w piSmie doreczonym odwotujgcemu dnia 30 marca 2022 r., w tym
brak zgody zgromadzenia wspdlnikdw, ktdrej wobec wartosci zobowigzania, potrzebowat
zarzad do zaciggniecia zobowigzania (tak wypis z aktu notarialnego, repertorium A numer
15296/2019, zawierajgcy umowe spotki dla CSI Invest Sp. z 0.0. (§ 16 ust. 1 pkt 9, zgodnie
z ktérym Zgromadzenie Wspadlnikow podejmuje uchwaty m.in. w sprawie udzielenia zgody
zarzadowi na zacigganie zobowigzan lub dysponowanie prawem o wartosci przewyzszajgcej

500.000,00 zt (piecset tysiecy ztotych) i § 16 ust. 2 z zastrzezeniem, ze pojecie uchwaty
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w ww. sprawie wymaga uzyskania wiekszosci 3/4 kapitatu zakladowego), uchwata nr
2/03/2022 z dnia 28 marca 2022 r. Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspodlnikow Spotki CSI
Invest Sp. z 0.0.) oraz uznanie, ze ryzyko ztozenia wspolnej oferty w ocenie CSI jest
nieakceptowalne (istotne opdznienia w realizacji kontraktu dla PKP przez Transtrain, zasady
rozliczenh, ktére mogty skutkowaé zanizeniem kosztéw — zmiana wspotczynnika materiatow
dodatkowych z 1,25 na 1,05, co wskazano w harmonogramach podziatu prac).

Sktad orzekajgcy podziela takze stanowisko przystepujgcego, ze nie doszio do
skutecznego zawarcia umowy z wykonawcg CSl, a stwierdzenie odwotujgcego, ze ,Jedynym
elementem nieuzgodnionym jednoznacznie byta wysokos¢ kar umownych przewidzianych za
naruszenie obowigzkéw umownych, ktérg zaproponowaé miato, zgodnie z ustaleniami stron,
CSI (...)" (tak str. 5 odwotania) nie zostato udowodnione. Odwotujgcy twierdzit, Ze zostata
zawarta umowa ustna, ale nie wskazat nawet przez kogo miataby by¢ zawarta, kiedy i na
jakich dokfadnie warunkach — kto uprawniony do reprezentacji CSI mogtby w sposéb
bezposredni lub dorozumiany taki kontrakt zawrzeé¢. W szczegdlnosci ziozona
korespondencja elektroniczna nie potwierdza tej okolicznosci. Bezspornym jest, ze strony
prowadzity negocjacje w zakresie wspodlnego ztozenia oferty w przetargu, jednakze dowody
odwotujgcego (w tym takze e-mail z 07.03.2022 r. od pracownika odwotujgcego pani A. G.)
nie potwierdzajg, ze strony dokonaty wigzacych i ostatecznych ustalen co do wszystkich
warunkéw umowy, oprécz wysokosci kar umownych.

Bezpodstawnym jest takze twierdzenie jakoby wykonawca CSI nie posiadat zasobdéw
ani finansowych, ani zaplecza technicznego i organizacyjnego, umozliwiajgcego realizacje
zamowienia publicznego objetego postepowaniem, nic takiego nie wynika zresztg
z dowoddéw powotanych przez odwotujgcego. Od poczgtku negocjacji wykonawca CSI
informowat, ze chce aktywnie i w szerokim zakresie uczestniczy¢ w realizacji przedmiotu
zamoOwienia, w szczegoélnosci chce wykona¢ ok. 50% zakresu robot zwigzanych
bezposrednio z wykonywang naprawg (tak oswiadczenia ztozone przez przystepujacego,
korespondencja elektroniczna, harmonogramy z podziatem prac).

Dalej, nie sposob sie zgodzi¢ z odwotujgcym, ze ztozone w przetargu oferty sg
zbiezne, w szczegodlnosci, ze jedyng analogicznoécig miataby byé tozsamosé cenowa.
Odwotujgcy podnosit, ze réznica pomiedzy jego ceng, a ceng odwotujgcego to niewiele
ponad 350 000,00 zt (2,41% wartosci catej ceny oferty). Taka réznica nie jest niczym
niespotykanym na rynku zamowien publicznych, przeciwnie — zgodnie z do$wiadczeniem
zyciowym jest zjawiskiem zwyczajnym i Swiadczy o standardowej rywalizacji rynkowej, zas
odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej. Ponadto, co warte zaznaczenia nowy
partner wykonawcy CSI — Serwis Pojazdoéw Szynowych Sp. z 0.0. Sp. k. w Lisim Ogonie
posiada znaczny potencjat podmiotowy, ktéry pozwala mu na oferowanie konkurencyjnej

ceny i wygrywanie przetargéw (vide zestawienie ze str. 42 - 44 stanowiska przystepujgcego).
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Izba podziela w catosci rowniez stanowisko przystepujgcego ze str. 28 - 32 jego
pisma procesowego i przyjmuje za wiasne. W tym zakresie wypada tylko dodac¢, ze budzi
powazne watpliwosci twierdzenie odwoltujgcego, jakby znalazt sie w ,patowej sytuacji’
awykonawca CSI| utrudniat mu dostep do zaméwienia. Zaréwno odwotujacy, jak
i wykonawca CSI znalezli nowych wspotkonsorcjantéw i ztozyli oferty w przetargu, rzekome
trudnosci w pozyskaniu nowego partnera nie sg wiarygodne, w tym nie udowodniono, aby
odwotujgcy byt w stanie np. majgc dtuzszy czas na negocjacje ztozy¢ oferte z nizszg cena.
Odwotujgcego obcigza ciezar wykazania podnoszonych okolicznosci, a nie snucia
niepotwierdzonych dywagaciji i zatozen, opartych zresztg o wiedze uzyskang po otwarciu
ofert. Przy tym odwotujacy, zgodnie z zestawieniem postepowan zawartym na str. 44 - 45
stanowiska procesowego przystepujacego, majgc na uwadze dane historyczne, nie uzyskuje
zamowien ze wzgledu na oferowanie zbyt wysokich cen.

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia
29 stycznia 2021 r. sygn. akt: V CSKP 7/21 ,Celem zakazu nieuczciwej konkurencji
sformutowanego w klauzuli generalnej (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.) jest natomiast eliminacja
wszelkich zachowah sprzecznych z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgcych
interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta bgdz naruszajacych go. Powdd odwotujgcy sie
do klauzuli generalnej musi wykazaé, jaki dobry obyczaj zostat naruszony oraz, ze
nieprzestrzeganie tego obyczaju zagrozito lub naruszylo jego interes, a zastosowanie
klauzuli generalnej wymaga spetnienia wszystkich przestanek wymienionych w art. 3 ust.
1 u.z.nk.”. Norma ta oddziela zatem zachowania dozwolone w obrocie gospodarczym
w ramach swobody konkurowania, od zachowan niedozwolonych z powodu ich sprzecznosci
z prawem lub dobrymi obyczajami, a wiec wytycza granice swobody prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej i konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami. Zgodnie za$ z art.
15 ust. 1 pkt 1 z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcow. Zatem celem stosowania czynu nieuczciwej konkurencji
polegajgcego na utrudnianiu dostepu do rynku moze by¢ eliminacja z rynku innych
wykonawcéw lub tez stwarzanie im przeszkéd w dostepie do zamowienia publicznego,
przyktadowo wskutek zachowah przedsiebiorcow bedacych w zmowie inni wykonawcy
konkurujgcy uczciwie w postepowaniu, nie zostajg dopuszczeni do dalszych jego etapéw.

W ocenie Izby zadna z powyzszych norm nie zostata naruszona w postepowaniu.
Odwotujgcy nie wykazat, aby zarzucane przez niego niedozwolone porozumienie
antykonkurencyjne zostato zawarte, a nawet, aby mogto zosta¢ zawarte — bezspornym byto,
ze odwotujgcy i wykonawca CSI nie osiggneli porozumienia w zakresie ztozenia wspolnej

oferty. Strony nie zawarly zadnego zobowigzania, ktére mogtoby wywotaé u odwotujgcego
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uzasadnione przekonanie, ze wykonawca CSI negocjuje wytgcznie z nim, ani tez nie zawarty
zadnych innych uméw majgcych znaczenie dla sprawy. Odwotujgcy nie twierdzit, ani nie
wywodzit, zeby pozycja rynkowa CSI|I umozliwiataby narzucenie temu podmiotowi
ograniczajgcych konkurencje warunkow, ani tez zadnych konkretnych dziatan wptywajacych
na jego wlasne mozliwosci. W istocie, cata konstrukcja wywodzenia, ze wykonawca CSI
podejmowat podstepne dziatania wobec odwotujgcego funkcjonuje wytgcznie woéwczas, gdy
to odwotujgcy pozostaje bierny — na granicy niedbalstwa, w zakresie obrony wtasnych
intereséw. Odwotujgcy nie wykazat, aby zobligowany zostat do nie szukania alternatywnych
partnerow biznesowych czy zmuszony do polegania wytgcznie na pozyciji wykonawcy CSI,
bez udziatu ktérego nie bytby w stanie ztozy¢ oferty. Czemu przeczy tez fakt ztozenia przez
odwotujgcego oferty, ktéra nie zostata przez zamawiajgcego odrzucona.

W istocie zatem, zarzuty co do nielojalnego prowadzenia negocjacji, uniemozliwiania
ztozenia oferty przez odwotujgcego i pozyskiwania/ujawniania/wykorzystywania tajemnicy
przedsiebiorstwa czy informacji poufnych (o czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia),
koncentrujg sie na pominieciu faktu, ze Zzadne okolicznosci prawne ani faktyczne nie
uniemozliwiaty odwotujgcemu podjecia starannego dziatania, aby zabezpieczyé sie na
wypadek braku zawarcia umowy z wykonawcg CSI. Nie sposéb zatem dopatrzy¢ sie czynu
nieuczciwej konkurencji w biernoéci CSI, ktéry ostatecznie tej umowy nie zawart — nie
wykazano bowiem, ani nawet nie uprawdopodobniono, aby odwotujgcy faktycznie nie mogt
podjg¢ normalnych dziatan rynkowych dla zabezpieczenia mozliwosci ztozenia swojej oferty.
Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do penalizowania standardowych negocjaciji
rynkowych i wprost prowadzitoby do wniosku, ze w istocie ztozenie bardziej korzystnej oferty,
Z uwagi na znalezienie lepszego partnera biznesowego, stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, podczas gdy doktadnie takie dziatanie stanowi istote konkurencyjnej gospodarki
— kazdy przedsiebiorca moze swobodnie dobieraC sobie partneréw biznesowych, a rynek
weryfikuje, ktore partnerstwa mogg oferowac¢ swoje produkty lub ustugi taniej, lepiej lub na
bardziej korzystnych dla rynku warunkach.

Odwotujgcy nie sprecyzowat ani nie wykazat zadnego czynu nieuczciwej konkurenciji.
Nawet poszlaki, ktére przedstawiat, nie mogly utozy¢ sie w logiczny ciag pozwalajgcy na
analize zaistnienia takiego czynu w oparciu o domniemanie faktyczne. Wszelkie okolicznosci
przywotywane przez odwotujgcego pomijaty bowiem jego witasng bierno$¢ i brak dbatosci
0 wiasne interesy. Tymczasem dla zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji konieczne jest,
aby ta konkurencja zostata ograniczona przez cos, co pozostaje poza wptywem podmiotow
na rynku i czego te podmioty nawet gdyby chciaty nie mogtyby unikng¢ (np. wymuszanie
zasad przez dominujgce na rynku podmioty, bez udziatu ktérych w ogdle nie da sie
sprzedawac towardéw lub swiadczy¢ ustug). Odwotujgcy tymczasem swoje tezy opart na tym,

ze gdyby zawart umowe z potencjalnym kontrahentem — wykonawcg CSI, to by¢ moze
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ztozytby lepszg oferte. CSI jednak odmowito zawarcia umowy, poniewaz nie przystato na jej
warunki. W szczegdélnosci odwotujgcy nie wykazat, aby w ogéle umowa z CSI| byla
niezbednym elementem dostepu do rynku i skutecznie przystgpit do postepowania sktadajgc
oferte, ktéra zostata przez zamawiajgcego uznana za prawidtowg, niepodlegajgca
odrzuceniu. Odwotujgcy nie wykazat takze, aby dziatanie wykonawcy CSI byto intencjonalnie
ukierunkowane na eliminacje odwotujgcego — dla przyjecia tej tezy bowiem konieczne bytoby
przyjecie nielogicznego zatozenia, ze CSI zawarlo jakies tajne porozumienie z innym
podmiotem, ktére dla swojej skutecznosci wymagato zaniechania przez odwotujgcego dbania
0 swoje interesy — w przeciwnym bowiem razie nie bytoby skuteczne. Takie zatozenie nie
opiera sie krytyce przez pryzmat zasad doswiadczenia zyciowego. Odwotujgcy nie byt
w stanie wskazac, a co dopiero udowodni¢ jakiegokolwiek dziatania CSI, ktére skutecznie
utrudnitoby dostep do rynku innym podmiotom i odwotujgcemu.

W konsekwencji powyzszego, omawiane zarzuty naruszenia w postepowaniu art.
108 ust. 1 pkt 5 p.z.p., art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a p.z.p. oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw.
z art. 3iart. 15 z.n.k., a takze art. 72 § 2 k.c., zostaly przez Izbe oddalone.

Odwotujgcy podnosit takze, ze doszto do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art.
11 z.n.k. Izba wskazuje, ze po pierwsze, aby z powodzeniem podnosi¢ zarzut nielegalnego
ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, obarczony ciezarem dowodu odwotujgcy najpierw
musiatby wykazac¢, ze rzekomo nielegalnie ujawnione dane zostaty przez niego skutecznie
zastrzezone jako tajemnica ustawowo chroniona. Natomiast kolejnym krokiem powinno by¢
udowodnienie, ze doszio do sprzecznego z prawem rozporzgdzenia jego poufnymi danymi,
zgodnie z przestankami podniesionych w odwotaniu norm z.n.k., ktérych naruszenie
zarzucono wykonawcy CSI.

W rozpoznawanym sporze odwotujgcy nie udzwignat ani ciezaru wykazania, ze
informacje, ktére przekazywat wykonawcy CSI| wypetniajg przestanki objecia ich ochrong
jako informacje stanowigce tajemnice gospodarczg, ani nie podjat proby udowodnienia, ze
takie informacje zostaty nielegalnie udostepniane/wykorzystywane/pozyskiwane przez CSI.
Odwotujgcy nie byt w stanie wskazaé, a co dopiero udowodni¢ jakiegokolwiek
skonkretyzowanego przypadku wykorzystania udostepnionych wykonawcy CSI informacji ani
ich zastrzezonego charakteru.

Odwotujgcy nie byt nawet w stanie sprecyzowac jakie to konkretnie informacje
miatyby wpisywac sie w hipoteze art. 11 ust. 2 z.n.k. lub art. 72! § 1 k.c. Strona ograniczyta
sie jedynie do wskazania, co potencjalnie takg tajemnice mogtoby stanowi¢. W odwotaniu
wskazano ,W ramach pracy nad ofertg Spotki ujawnity m.in. nastepujace informacje: baze
kontrahentéw i dostawcéw, warunki cenowe uzgodnione przez Spoétki z kontrahentami
i dostawcami dla celéw realizacji kontraktow, sposéb kalkulacji ceny, wysoko$¢ marzy,

wycene ustug swiadczonych przez Spétki, know-how z zakresu zarzgdzenia kontraktami
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i realizacji kontraktow z sektora kolejowego, mozliwosci i zaplecze techniczne,
technologiczne i organizacyjne, a takze potencjat finansowy (dalej tgcznie jako informacije).”
vide str. 6 odwotania. Zatem odwotujacy wyliczyt wszystkie informacje, ktére w jakikolwiek
sposob mogtyby chociaz luzno wpisywaé sie w definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, bez
wskazania konkretnych informaciji, ktére faktycznie moglyby jg stanowi¢. Odwotanie jest
w tym zakresie merytorycznie puste, obowigzek wskazania jednoznacznych, ustalonych
danych (np. nazwa kontrahenta z bazy, wielkos¢ marzy, dany skfadnik zaplecza
technicznego, itd.) zastgpiono ogdélng wyliczanka, bez mozliwosci weryfikacji jakie to
szczegotowe, jednoznacznie sprecyzowane dane o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa
zostaty ujawnione, a nawet ktoérej ze spoétek dotycza.

Odwotujgcy przyjmujgc taki sposéb prezentacji okolicznosci faktycznych sam
pozbawit sie mozliwosci dokonania weryfikacji jego stanowiska przez Izbe, a tym bardziej
jego podzielenia. Rozpatrywanie czy dana informacja spetnia przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa powinno rozpoczg¢ sie od precyzyjnego wskazania tej informacji przez
odwotujgcego, tak aby mozliwe bylo zbadanie czy rzeczywiscie ustalona, skonkretyzowana
informacja spetnia przestanki materialne zawarte w art. 11 ust. 2 z.n.k., gdzie zawarto
definicje legalng tajemnicy gospodarczej, co wymaga tgcznego spetnienia przestanek
odnoszacych sie do okreslonego charakteru informacji (tj. charakteru technicznego,
technologicznego, organizacyjnego przedsiebiorstwa Ilub stanowigcych inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg) i ujecia ich jako catosci, lub w szczegdlnym zbiorze, gdzie
nie sg one powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji, albo
nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, a takze wykazania spetnienia przestanki formalne;j,
czyli podjecia przez uprawnionego do korzystania z zastrzezonych informacji lub
rozporzgdzania nimi, dziatan w celu utrzymania ich w poufnosci. Jezeli odwotujgcy zamiast
weryfikowalnej informacji wskazuje na pule danych (niedookreslony zbidr), to nie jest
mozliwe udowodnienie, ze dana informacja ma charakter tajemnicy ustawowo chronionej,
skoro nie zostata ona nawet w zaden sposéb skonkretyzowana. Nic w tym zakresie nie
wnoszg dotgczone do odwotania harmonogramy, na podstawie zaczernionych dokumentéw
nie jest mozliwe dokonanie jakichkolwiek ustaleh faktycznych, ponadto na dokumentach tych
nie ma zadnej wzmianki, ze dane tam zawarte stanowig informacje zastrzezone jako poufne.

W szczegdlnosci, ze skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa doczekato
sie niezwykle bogatego dorobku orzeczniczego i jednolitej linii, ktéra z powodu
nadmiarowego i bezpodstawnego uznawania przez wykonawcow za tajemnice wszystkiego,
co bytoby zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, dos¢ restrykcyjnie traktuje
wole zachowania swoich danych w poufnoéci. Odwotujgcy nie moze ograniczy¢ sie do
ogollnego stwierdzenia o istnieniu takiej tajemnicy, w tym sformutowanego jedynie na

podstawie wiasnej oceny. Tajemnica przedsiebiorstwa powinna byé bowiem oceniana
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w sposob obiektywny, czyli w oderwaniu od woli wykonawcy. Inaczej poufne pozostatoby
wszystko to, co wykonawca arbitralnie uzna za zastrzezone, kiedy informacje zwigzane
Z dziatalnoscig przedsiebiorcy niewatpliwie stanowig kategorie danych, majgcych z jego
perspektywy charakter poufny, ktérych ujawnienie mogtoby pocigga¢ za osobg negatywne
konsekwencje dla jego pozycji rynkowej. Stanowisko to znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie — jak trafnie wskazat Naczelny Sad Administracyjny tajemnica gospodarcza,
jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej
subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o oswiadczenia oséb reprezentujgcych przedsiebiorce,
ktére to osoby — z istoty rzeczy — nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktow
ze sfery prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podmiotu (tak wyroki NSA z 13.04.2016 r.
sygn. akt | OSK 2563/14 i z 14.09.2017 r. sygn. akt | OSK 2740/15). Zatem odwotujgcy nie
moze ograniczy¢ sie do stwierdzenia, ze jakie$ jego dane, ktére zawarto w katalogu danych
zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, stanowig jego tajemnice
gospodarczg. Obcigzony ciezarem dowodu wykonawca powinien bowiem udowodnié, ze
informacje, co do ktérych jest przekonany o ich zastrzezonym charakterze, obiektywnie taki
charakter posiadaja.

Natomiast w odwotaniu, oprécz ogdlinych zapewnien, ze zbiér informacji, ktérymi
strony wymieniaty sie w toku negocjacji, wpisuje sie w art. 11 ust. 2 z.n.k., nie ma zadnych
konkretéw. Stanowisko odwotujgcego ze str. 13 - 14 odwotania mogtoby odnosi¢ sie do
jakiejkolwiek informacji, ma ono charakter zwyktej sztampowej deklaracji — lakonicznego
zapewnienia, ktére mogtoby odnies¢ sie do kazdej informacji zwigzanej z przygotowaniem
oferty, poniewaz nie mozna go przyporzadkowa¢ do jakichkolwiek, skonkretyzowanych
danych dotyczgcych stricte odwotujgcego. Kiedy wszystkie przestanki omawianej normy
nalezy udowodni¢ co do kazdej, szczegotowej informac;ji, ktéorg wykonawca chce uznaé¢ za
sSwojg tajemnice handlowa.

W szczegodlnosci nie udowodniono merytorycznych podstaw uznania informaciji, ktére
strony wymienity w toku negocjacji, za posiadajgce wymagang warto$¢ gospodarczg. Jak
trafnie wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn.
akt: XXIlII Zs 53/21 ,Wskazanie ,wartosci gospodarczej” moze przy tym przejawia¢ sie
zarébwno poprzez podanie pewnej kwoty, ale moze tez zostaé zrealizowane poprzez
wskazanie, jakie zyski generuje dana informacja lub tez jakie koszty zostang
zaoszczedzone. W tym zakresie Sad podziela stanowisko Asseco, iz warunkiem sine qua
non uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa jest wykazanie, ze informacja
taka posiada realng wartos¢ gospodarczg. Zamawiajgcy bowiem musi otrzymaé odpowiedni
zasOb argumentacji tak, aby wtasciwie mogt oceni¢ ich znaczenie ekonomiczne. Majgc na
uwadze podstawowe zatozenie w tym zakresie, a mianowicie, ze wartos¢ ta musi by¢ realna,

wykonawca powinien dokonaé odpowiedniej ich wyceny z rozbiciem na kazdag informacje
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poddawang klauzuli poufnosci wraz z uzasadnieniem. Dla spetnienia tego warunku bedzie
konieczne wskazanej ewentualnej ich pienieznej wartosci rynkowej, a niekiedy ksiegowej
(np. jesli chodzi o dobra niematerialne), co umozliwi ich obiektywng weryfikacje przez
zamawiajgcego. O wartosci gospodarczej zastrzeganych danych moze przesadzac¢ np.
wykazany koszt wykonywanych badan, prac projektowych, prowadzenia odpowiednich
testow, wartos¢ kontraktow itp. Niekiedy w uzasadnieniu wniosku nie da sie wskaza¢ ich
wartosci finansowej, jak np. w odniesieniu do listy kontrahentéw wykonawcy, wéwczas
powinien przedstawi¢ jej znaczenie gospodarcze dla innych uczestnikédw rynku,
w szczegolnosci dla tych, ktérzy biorg udziat w postepowaniu przetargowym. Wykonawca
w takim przypadku powinien wykazag, jakg szkode poniesie, jesli jego konkurencji pozyskajg
wiedze o konkretnej liscie kontrahentéw. W konsekwenciji przyjaé trzeba, ze nie jest istotne,
czy omawiana wartos¢ gospodarcza jest wysoka, czy niska, wazne jest aby ta wartos¢
gospodarcza istniata i jako taka zostata wykazana w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informacji.” Oszczednym stanowiskiem, ktére nie uwzglednia stusznych wytycznych
wskazanych w przywotanym orzeczeniu, odwotujgcy nie uzasadnit, a tym bardziej nie
udowodnit niezbednej warto$ci gospodarczej, ktéra powinna dotyczyé kazdej,
skonkretyzowanej informacji ze spornego zbioru podanych danych.

Izba podziela takze argumentacje przystepujgcego zawartg na str. 10 - 13 stanowiska
procesowego, z ktérej wynika, ze to wykonawca CS| udostepniat odwotujgcemu
przedmiotowe informacje, a co wiecej, to nie odwotujgcy, a wykonawca CSI| posiada
doswiadczong kadre, wiedze i umiejetnosci oraz doswiadczenie w realizacji zamowien
dotyczacych przedmiotu przetargu, za$ odwotujagcy takiego doswiadczenia nie posiada (tak
tez wycigg ze sprawozdania zarzgdu z dziatalnosci grupy kapitatowej Compremum za
2021 r., list przewodni prezesa zarzgdu Compremum S.A. w Poznaniu, sprawozdanie
finansowe i protokdt zwyczajnego zgromadzenia wspoélnikébw Mag - Train Sp. z 0. 0.
w Piasecznie (obecnie Transtrain Sp. z 0.0. w Piasecznie)).

Odwotujgcy nie udowodnit takze spetnienia przestanki formalnej wymagajace;j
podjecia przez wykonawce dziatan majgcych na celu utrzymanie spornych informacji
w poufnosci. Co istotne, nie mogg to byé jakiekolwiek dziatania, a jedynie zachowanie
kwalifikowane przez pryzmat dziatania przy zachowaniu nalezytej staranno$ci w danych
okolicznosciach faktycznych. Z tego sformutowania wynikajg takze wytyczne, w jaki sposob
dokonywa¢ zobiektywizowanej oceny dziatania wykonawcy - profesjonalny wzorzec
nalezytej starannosci uwzglednia zwiekszone, czyli surowsze wymagania, z uwagi ha
zawodowy charakter podmiotu, ktérego profesjonalna, prowadzona w sposéb cigglty

dziatalnosc, oparta jest na jego szczegdlnych umiejetnosciach (art. 355 § 2 k.c.).
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Natomiast odwotujgcy nie udowodnit, aby podejmowat jakiekolwiek dziatania
zmierzajgce do ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podnosit, ze negocjacje,
w toku ktérych ujawniano poufne informacje, trwaty wiele tygodni. Ze zdziwieniem nalezy
zatem przyjaé, ze odwotujgcy nie zdecydowat sie na zastrzeganie poufnosci
przekazywanych informacji — odwolujgcy nie przedtozyt jakiegokolwiek dowodu
wskazujgcego, ze takie zastrzezenie poczynit, a dodatkowo zlozone przez niego
harmonogramy i korespondencja elektroniczna nie zawierajg zadnej wzmianki w tym
przedmiocie, brak jest tez jakiejkolwiek klauzuli poufnosci, co jest spdjne z oswiadczeniami
pana S. K. i pana D. D. zlozonymi przez przystepujgcego, ktére majg odzwierciedlenie takze
w przedstawionej przez przystepujacego i odwotujgcego korespondencji wymienianej przez
spofki.

Przedtozony przez odwotujgcego dokument pt. umowa konsorcjum, ktéry miat
zobowigzywac¢ wykonawce CS| do zachowania w poufnosci wskazanych w niej danych,
stanowi niepodpisany projekt. Odwotujgcy nie tylko nie udowodnit, aby dochowat nalezytej
starannosci wymaganej od profesjonalisty zgodnie z art. 11 ust. 2 z.n.k., ale zeby dochowat
jakiejkolwiek starannosci udostepniajgc swojemu niedosztemu wspétkonsorcjantowi rzekomo
zastrzezone dane przed podpisaniem umowy, ktéra zobowigzywataby go do traktowania ich
jako danych poufnych (art. 72! § 1 k.c.). Eufemistycznie wskazujgc, z ustalonego stanu
rzeczy wynika, ze dziatanie odwotujgcego zdecydowanie nie moze zostaé uznane ze
wpisujace sie w podjecie dziatan spetniajgcych wymagania podwyzszonego miernika
starannosci wymaganego od przedsigbiorcy, ktéry prowadzi swojg dziatalnos¢ zawodowo, co
oznacza wyzszy stopien starannosci, niz przecietny poziom przyjety w obrocie
gospodarczym.

Odwotujgcy podnosit rowniez, ze ,wiedza ta jest chroniona zaréwno przez zawieranie
umoéw o poufnosci, jak rowniez ograniczony krag oséb, ktére majg do niej dostep.” (tak str.
14 odwotania). W odwotaniu wiec wskazano, ze wykonawca podejmuje dziatania majgce
chroni¢ jego dane i istniejg na to dowody (umowy o poufnosci), kitdrych dysponentem
i autorem jest odwotujgcy, ktory nie powinien mie¢ trudnosci w ich przedstawieniu — poza tym
na takie trudnosci odwotujgcy nie wskazywat. Brak przedstawienia wskazanych w odwotaniu
dowodow prowadzi do wniosku, ze stanowisko to nie jest wiarygodne, a odwotujgcy nie
udowodnit, zeby podejmowat jakiekolwiek dziatania chronigce rzekomo zastrzezone dane.

Konkludujgc, stanowisko o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji, ktéry miat byé
zwigzany z naruszeniem przez wykonawce CSI art. 11 z.n.k pozostato nieudowodnione.
Zamawiajgcy w sposob prawidlowy nie dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego na tej
podstawie (art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p.). Nie wykazano nie tylko bezprawnego pozyskania,
ujawnienia czy wykorzystania tajemnicy handlowej odwotujgcego, ale nie sprostano nawet

pierwszemu niezbednemu elementowi, czyli udowodnieniu, Zze zbior niewystarczajgco
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skonkretyzowanych danych wskazanych w odwotaniu spetnia materialne i formalne
przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa czy chociazby dane poufne wskazane
w art. 72t § 1 k.c. Omawiany zarzut, oparty na ogoélnych i nieweryfikowalnych zapewnieniach
odwotujgcego, zostat przez Izbe oddalony. Odwotujgcy nie udowodnit, aby jego zachowaniu
nalezato udzieli¢ ochrony prawne;j.

Sktad orzekajgcy oddalit réwniez niepotwierdzone w ustalonym stanie rzeczy zarzuty
nr4,5 6i7 z petitum odwotania. Majgc na uwadze oddalenie zarzutéw nr 1, 2 i 3 Izba
stwierdzita, ze nie bylo powoddw, aby zamawiajgcy prowadzit postepowanie wyjasniajgce
w trybie art. 128 p.z.p. w zakresie okolicznosci wskazanych w odwotaniu, za$ argumentacja
odwotujgcego o podstawach do wyeliminowania oferty przystepujgcego z przetargu okazata
sie nieuzasadniona, wiec zamawiajgcy, ktéremu odwotujgcy w tym zakresie przekazat swoje
stanowisko w postepowaniu, nie zaniechat wezwania przystepujgcego do zilozenia
wyjasnien. Nie potwierdzit si¢ takze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 239 p.z.p.,
poniewaz rozstrzygniecie postepowanie jest prawidtowe i wybrano oferte, ktéra nie podlega
odrzuceniu. Nie udowodniono takze zarzucanego naruszenia art. 16 p.z.p. i art. 5 k.c., wiec
takze te zarzuty podlegaty oddaleniu.

Ponadto, lzba wskazuje, Zze oddalita wniosek odwotujgcego o dopuszczenie
i przeprowadzenia dowodu z przestuchania swiadka, pana R. W., poniewaz zostat on
powotany dla zwtoki, okolicznos$ci, ktére miatyby nim zosta¢ wykazane zostaty juz wykazane
innymi dowodami z dokumentéw - tyle, ze nie doprowadzity do korzystnych dla
odwotujgcego wnioskow.

Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych w odwofaniu powoduje, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt
1 p.z.p., wiec odwotanie zostato przez skfad orzekajgcy oddalone.

W konsekwencji powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony
kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego
z uwzglednieniem § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437). Izba obcigzyta odwotujgcego, ktérego odwotanie zostato oddalone, kosztami
postepowania odwotawczego, na ktére ztozyt sie uiszczony przez strone wpis od odwotania
oraz koszty zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, zasgdzone na
podstawie ztozonej faktury VAT w kwocie limitu wskazanego w § 5 pkt 2 lit. b ww.
rozporzgdzenia (3600,00 zt), koszty dojazdu — zgodnie ze ztozong fakturg VAT (1002,45 zi)

oraz koszty optaty od pethomocnictwa, zgodnie z dowodem jej uiszczenia (17,00 z).
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Majgc na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak
w sentenciji.

Przewodniczacy:  ...oooiiiiiiii

CZIONKOWIE:
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