Sygn. akt: KIO 918/18

WYROK

z dnia 25 czerwca 2018r.

|Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie: |
| Przewodniczqcy:” Daniel Konicz |
Czionkowie: || Przemystaw Dzierzedzki|

|
l | Ernest Klauzinski |
| Protokolant: || Piotr Ceglowski |

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja i 20 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2018 r. przez

Odwotujgcego - wykonawce SUEZ Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miasto Stoteczne Warszawa, przy udziale:

1. wykonawcy Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego;

2. wykonawcy W. B. prowadzgcego dziatalno$é¢ gospodarczg pod firmg BYS W. B. z siedzibg
w Warszawie, zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego;

3. wykonawcy KRAS RECYCLING B.V. z siedzibg w Volendam, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;

4. wykonawcy J. Z prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PPHU Lekaro J. Z. z
siedzibg w Woli Duckiej, zgtaszajgcej przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego;

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uznanie za nieskuteczne zastrzezenia
przez wykonawce Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie jako tajemnicy przedsigebiorstwa informacji zawartych

w dokumentach pn.: ,Istotne zmiany zakresu i sposobu dziatalno$ci oraz kontynuacja
reorganizacji Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0.”

z 20 marca 2018 r., ,Prognozy handlowe MPO na lata 2019-2022 sporzgdzone wg stanu
wiedzy na dzien 21 marca 2018 r.” oraz ,,Prognoza handlowa Miejskiego Przedsigbiorstwa
Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. na lata 2019-2022. Zatozenia” z 23 marca
2018r.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosci
18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych 00/100), stanowiaca
poniesione przez Odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego w postaci wpisu
od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych
(Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.



PrzewodniCzaCy: ....cccovoeeierereeeee e

Czionkowie:

Sygn. akt: KIO 918/18

Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
zaméwienia z wolnej reki, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest odbior
odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci, na kiérych zamieszkujg mieszkancy,
pofozonych w m.st. Warszawie, od 1 stycznia 2019 r., zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Informacja o zamiarze zawarcia umowy w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego
5 kwietnia 2018 r.

7 maja 2018 r. wykonawca SUEZ Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniost do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba”) odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na nieprawidtowej ocenie informacji zawartych w:

1. dokumentach majgcych na celu wykazanie przeprowadzenia reorganizacii
dziatalno$ci Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej ,Wykonawca M’);

2. prognozach handlowych Wykonawcy M na lata 2019-2022 (dalej ,Prognozy”);

oraz uznaniu ww. dokumentéw za zawierajgce w catosci informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, co w konsekwencji doprowadzito do nieujawnienia dokumentow
niezbednych do weryfikacji spetnienia przestanek zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej
reki i nieudostepnienia ich Odwotujgcemu.

Stanowisko zawarte w odwotaniu

Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 8 ust. 1-3, art. 96 ust. 3, art. 67 ust. 1 pkt 12 12 oraz art. 67 ust. 9 Pzp w zw.

z § 4 ust. 1 oraz 5 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.

w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
Dz.U.2016.1128 (dalej ,Rozporzgdzenie”) w zw. z art. 11 ust. 1 oraz 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t.
ze zm.), zwanej dalej ,Znk”, w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 5 lit. c) - ) ustawy z 6 wrzesnia

2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U.2016.1764 j.t. ze zm.), zwanej dalej
,Udip”, przez bezpodstawne przyjecie, ze prognoza handlowa (o ktérej mowa

w art. 67 ust. 9 Pzp), a takze dokumenty majgce na celu wykazanie reorganizaciji
dziatalno$ci podmiotu (w rozumieniu przywotanego przepisu Pzp),

ktéremu udzielane jest zamowienie publiczne w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp,
moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa tego podmiotu, podczas gdy dokumenty
te, jako majgce potwierdzac spetnienie ustawowych przestanek dla udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki, nie moga podlegaé¢ utajnieniu i powinny by¢
udostepnione przez Zamawiajgcego niezwtocznie w celu weryfikaciji prawidtowosci



udzielanego zamédwienia;

2. art. 8 ust. 1-3, art. 96 ust. 3, art. 67 ust. 1 pkt 11 i 12 oraz art. 67 ust. 9 Pzp w zw.
z § 4 ust. 1 Rozporzgdzenia w zw. z art. 11 ust. 1 oraz 4 Znk w zw. z art. 6 ust. 1 pkt
5 lit. d) Udip przez uznanie, ze Prognozy a takze dokumenty majgce na celu
wykazanie reorganizaciji dziatalno$ci Wykonawcy M stanowig tajemnice jego
przedsigbiorstwa, podczas gdy informacje zawarte w tych dokumentach nie
posiadajg jakiejkolwiek wartosci gospodarczej, a powodem ich przygotowania jest
wylacznie potrzeba wykazania spetienia przestanek niezbednych do udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp;

3. art. 8 ust. 11-3, art. 96 ust. 3, art. 67 ust. 1 pkt 12 oraz art. 67 ust. 9 Pzpw zw.z § 4
ust. 1 oraz 5 Rozporzadzenia w zw. z art. 11 ust. 1 oraz 4 Znk w zw. z art. 6 ust. 1

pkt 5 lit. d) Udip przez bezpodstawne przyjecie, Ze Prognozy a takze dokumenty
majgce na celu wykazanie reorganizacji Wykonawcy M stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, podczas gdy nie jest mozliwe wykazanie, ze informacje zawarte

w tych dokumentach nie beda ujawniane do wiadomosci publicznej,

poniewaz podlegajg one ujawnieniu na zasadach okreslonych w przepisach Udip.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia
dokumentaciji i analiz potwierdzajgcych reorganizacje Wykonawcy M oraz Prognoz.

Uzasadniajgc interes we wniesieniu odwotania Odwolujgcy podat, ze naruszenie
zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (co stanowi wspélny
mianownik wszystkich stawianych zarzutéw) stanowi niewatpliwie uszczerbek w uprawnieniu
Odwotujgcego do uzyskania dostepu do dokumentacji Postepowania.

Brak mozliwosci skorzystania z uprawnienia do dostepu do dokumentéw Postepowania
(tj. dokumentéw potwierdzajgcych reorganizacje Wykonawcy M oraz Prognoz,
znaczgco obniza mozliwos¢ skutecznego zakwestionowania przez Odwotujgcego
prawidtowosci wszczecia przez Zamawiajgcego Postepowania z punktu widzenia przestanek
ustawowych dla tzw. zaméwien in-house. Ocena tej prawidlowosci jest z kolei niezbedna
w zwigzku z interesem Odwotujgcego, jako podmiotu zainteresowanego uzyskaniem
zamobwienia, dla ktérego Zamawiajgcy wszczat Postepowanie.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy wszczat
Postgpowanie zamieszczajgc informacje w tym przedmiocie w dniu 5 kwietnia 2018 r.
na swojej stronie internetowej, przez publikacje ogloszenia w Biuletynie Informacji Publicznej
(,Ogtoszenie w BIP”). Jednocze$nie, w dniu 4 kwietnia 2018 r., w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej opublikowane, zostato ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante.

W tresci Ogtoszenia w BIP Zamawiajacy wskazat jako podstawe skorzystania z trybu
zamoOwienia z wolnej reki art. 67 ust. 1 pkt 12 i ust. 9 Pzp.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze podmiotem, ktéremu zamierza udzieli¢
zamowienia jest Wykonawca M. Okolicznos¢ spetnienia przestanek wskazanych w art. 67 ust.
1 pkt 12lit. a i ¢ Pzp jest, zdaniem Zamawiajacego, mozliwa do zweryfikowania przez analize
ogolnodostepnych dokumentow rejestrowych Wykonawcy M. W odniesieniu za$ do przestanki
z lit. b Zamawiajgcy wskazat, ze wykazanie jej spetienia powinno nastgpi¢ przy uwzglednieniu
art. 67 ust. 9 Pzp. W celu wykazania spetniania tej przestanki Zamawiajgcy powotat sie na
analize dokumentéw wewnetrznych Wykonawcy M, z ktérych wnika¢ ma, ze podmiot ten jest
w trakcie reorganizaciji.

Na dziatania objete zbiorczym mianem reorganizacji sktadac sie miaty,
wedlug Zamawiajgcego, procesy obejmujgce zaréwno profil dziatalnosci Wykonawcy M,
tj. formute, zakres i skale prowadzonej dziatalno$ci, jak i zmiany w jej organizacji. Ma to
wynika¢ przede wszystkim z konieczno$ci dostosowania struktury organizacyjnej wykonawcy
do wykonywania nowych zadan, tj. utworzenia nowych dziatéw, rozbudowania istniejacych
dziatéw oraz wyodrebnienia komorek ksiegowych odpowiadajgcych za prawidtowe
prowadzenie rozliczen opartych o zupetnie rézne modele, tj. wlasciwy dla zagospodarowania
oraz wiasciwy dla odbioru odpadow.

Jednoczesnie, jak wskazano w Ogloszeniu w BIP, kluczowe procesy zwigzane
Z reorganizacjg muszg zakonczy¢ sie w 2018 r., tj. przed rozpoczeciem przez Wykonawce M
Swiadczenia ustugi polegajgcej na zagospodarowaniu catego strumienia odpadéw z terenu
m.st. Warszawy oraz $wiadczenia ustugi odbioru odpadéw komunalnych.



W konsekwencji uznania powyzej wskazanych okoliczno$sci za potwierdzajgce
przeprowadzenie reorganizacji Wykonawcy M, Zamawiajgcy przyjat, ze dane dotyczgce
przychodu tej spotki za ostatnie 3 lata poprzedzajace udzielenie zamdwienia sg nieadekwatne
(bo dotyczg dziatalnosci Wykonawcy M sprzed rzekomej reorganizacii).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze procent dziatalno$ci wykonywanej
przez Wykonawce M na potrzeby zastosowania trybu z wolnej reki mozna ustali¢ za pomocag
wiarygodnych prognoz handlowych. Zamawiajacy powotat sie na Prognozy, z ktérych miato
wynikaé, ze procent dziatalno$ci wykonywanej przez Wykonawce M z dziatalnosci powierzonej
przez Zamawiajgcego do przychoddéw operacyjnych ogétem ma wynieS¢ w 2019 r. - 98,79%,
w 2020 r. - 98,84%, w 2021 r. - 98,92% oraz w 2022 r. - 99,03%.

Konkludujac, Zamawiajgcy uznat, ze przez ztozenie ww. zapewnien wykazat wszelkie
przestanki do zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.
Co jednak najwazniejsze z punktu widzenia przedmiotowej sprawy, Zamawiajacy nigdzie nie
zamiescit treSci Prognoz, na ktore powotywat sie w Ogtoszeniu w BIP, ani jakichkolwiek
dokumentow majgcych potwierdza¢ reorganizacije dziatalnosci Wykonawcy M. W zwigzku
z powyzszym, pismem z 10 kwietnia 2018 r., Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego
o udostepnienie mu ww. dokumentéw i analiz (wniosek zostat doreczony Zamawiajgcemu
mailem w dniu 10 kwietnia br. i osobiscie w dniu 11 kwietnia br.). Odwotujgcy podat,
ze pomiedzy 11 a 13 kwietnia br. kontaktowat w sprawie ww. wniosku telefonicznie z G.P.
(osobg kontaktowg w sprawie Zamowienia zgodnie z trescig przywotywanych wczesniej
ogtoszen). G.P. wyjasnit, ze dokumenty objete wnioskiem zostang udostepnione
Odwotujgcemu, przy czym z uwagi na ilo$¢ wnioskoéw termin tego udostepnienia nie jest znany.
Do dnia wniesienia odwotania Odwotujgcy nie otrzymat zadnej odpowiedzi od Zamawiajgcego
na pismo wniesione 10 kwietnia 2018 r.

Odwotujgcy podat nastepnie, ze w dniu 16 kwietnia 2018 r. wniost odwotanie do
Krajowej Izby Odwotawczej zaskarzajgc czynnos¢ podjetg przez Zamawiajgcego,
polegajgcg na wszczeciu Postepowania (sygn. akt KIO 739/18). W toku posiedzenia przed
Krajowg Izbg Odwotawczg w sprawach potgczonych o sygn. KIO 730/18 i KIO 739/18,
Przewodniczagca Sktadu Orzekajgcego poinformowata m. in. Odwolujgcego o tym, ze do akt
sprawy w dniu 26 kwietnia 2018 r. wptyneto pismo Zamawiajgcego, ktérego tres¢,
poza pierwszg strong, Zamawiajgcy objat tajemnicg przedsiebiorstwa. Wedtug o$wiadczenia
petnomocnika Zamawiajgcego zfozone dokumenty stanowig uzupetnienia akt Postepowania.
Nadto, petnomocnik Zamawiajgcego doreczyt Odwotujgcemu odpowiedz na odwotanie bez
zatgcznika o nazwie ,zatgcznik nr 1 - wyjasnienia w zakresie objetym tajemnicg
przedsigbiorstwa”. Z tre$ci tegoz pisma wynika, ze wspomniany zatgcznik zawiera informacje
dotyczace reorganizaciji i prognoz handlowych.

Na podstawie posiadanych informacji, Odwotujacy przyjat, ze dokumenty
przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2018 r. stanowig dokumenty

Postepowania, o ktorych udostepnienie Odwolujgcy wnioskowat w dniu 10 kwietnia 2018 r.,
tj. dokumentacje i analizy potwierdzajgce reorganizacje Wykonawcy M oraz Prognozy.

W zaistniatym stanie faktycznym nalezy uzna¢, ze Zamawiajgcy sktadajac te
dokumenty Krajowej |Izbie Odwotawczej z pominieciem Odwotujgcego wyrazit wprost swojg
decyzje o dokonanej ocenie tych dokumentéw i uznaniu ich w cato$ci za zawierajgce
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy M.

W ocenie Odwolujgcego czynnos¢ ta (co istotne, ujawniona przez Przewodniczgcg
Skiadu Orzekajagcego w dniu 27 kwietnia 2018 r. w trakcie posiedzenia przed Krajowg Izbg
Odwolawczg w sprawach potgczonych o sygn. akt KIO 730/18 oraz KIO 739/18, a nie
bezposrednio przez Zamawiajgcego) byta w kazdym przypadku nieprawidtowa
i w konsekwencji doprowadzita do nieujawnienia dokumentdéw podlegajacych weryfikacji pod
katem spetnienia przestanek zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Odwolujgcy stwierdzit, Zze zawarta w art. 8 ust. 1 Pzp zasada jawno$ci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego stanowi przede wszystkim gwarancje urzeczywistnienia
zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Tym samym kazde jej
naruszenie przyczynia sie do wadliwo$ci prowadzonego postepowania i w efekcie moze
prowadzi¢ do uniewaznienia catego postepowania. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie, co wynika wprost z art. 8 ust. 2 Pzp. Wyjatkiem, o ktérym mowa
powyzej, jest mozliwos¢ ograniczenia dostepu do informaciji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego w oparciu o art. 8 ust. 3 Pzp. Zgodnie z jego treScig
wykonawca ma prawo zastrzec informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa



w rozumieniu art. 11 ust. 4 Znk pod warunkiem wykazania przestanek ze wskazanego
przepisu. Z kolei zgodnie z art. 11 ust. 4 Znk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Kazdorazowo nalezy jednak pamietac, ze zasada jawno$ci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego jest zasadg nadrzedna i wyjatki od niej,
zaréwno w kontekscie faktéw jak i prawa, nie moga by¢ interpretowane tak, aby prowadzito to
do jej ograniczenia. Uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze by¢
zatem naduzywane (zaréwno przez wykonawcow jak i zamawiajgcego) i stosowane jedynie
do gry konkurencyjnej, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsigbiorstwa
Scisle w granicach jej definicji zawartej w art. 11 ust. 4 Znk.

W Swietle powyzszego zamawiajacy jest zobowigzany do tego, aby kazdorazowo
zbadac¢ czy zastrzezenie poufno$ci informacji zawarte w dokumentach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego zostato uczynione w sposob prawidiowy i czy
rzeczywiscie dany wykonawca podjat Srodki w celu zachowania jej poufnosci a takze,
ze informacja ta nie jest publiczna. Jezeli za$ dany wykonawca zastrzegt jako poufne
informacje, co od ktérych nie zostaty spetnione przestanki wymienione w art. 11 ust. 4 Znk,
wowczas zamawiajgcy winien odtajni¢ te informacje, nie baczac na zastrzezenie dokonane
przez wykonawce.

Ponadto zamawiajacy nie moze zastrzezonych informacji traktowac catosciowo,
ale musi do kazdej informacji podchodzi¢ indywidualnie. Jezeli zatem, przyktadowo,
wykonawca nie wykaze, ze wszystkie informacje zawarte w danym dokumencie stanowig
w rzeczywistosci tajemnice jego przedsiebiorstwa (co do zasady klauzulg tajnosci moga by¢
bowiem objete konkretne informacje a nie cate dokumenty), wowczas zasadnym moze by¢
czesciowe ujawnienie takiego dokumentu przez udostepnienie jego formy zanonimizowane;.

Odnoszac powyzsze do zaistniatego w sprawie stanu faktycznego,
Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie informacije zawarte w dokumentaciji i analizach
majgcych rzekomo potwierdza¢ reorganizacje Wykonawcy M oraz w Prognozie nie mogg
stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa z powoddéw szczegbdtowo opisanych w kolejnych
punktach niniejszego uzasadnienia.

Uzasadnienie zarzutu nr 1

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze stanowigce istote sporu dokumenty Postepowania
w ogole nie powinny podlegac¢ utajnieniu, z uwagi na szczegolny tryb w jakim Postepowanie
jest prowadzone.

Odwotujgcy podkreslit, ze w petni podziela poglad, zgodnie z ktérym mozliwo$¢ objecia
tajemnica przedsiebiorstwa danych majgcych potwierdzaé prawidiowo$¢ udzielenia
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp jest ograniczona,

a to z nastepujgcych wzgleddw.

Po pierwsze, z uwagi na charakter trybu zaméwienia z wolnej reki to na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek wykazania w sposdb niebudzacy watpliwosci wszelkich przestanek
uprawniajgcych go do skorzystania z tego trybu. W tym sensie wszelkie dokumenty niezbedne
do oceny prawidtowo$ci udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki majg kluczowe znaczenie
z punktu widzenia wykazania przez zamawiajgcego zaistnienia przestanek do udzielenia
zamowienia z wolnej reki. W Swietle powyzszego szczegdlnego znaczenia nabiera takze
obowigzek publikacji ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy (z art. 67 ust. 11 Pzp) w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp. Publikacja ta ma na celu umozliwienie
innym podmiotom zainteresowanym przedmiotem udzielanego zamowienia dokonanie oceny,
czy faktycznie istniejg podstawy do udzielenia zamowienia w trybie niekonkurencyjnym.

Skoro zatem ustawodawca zobowigzat zamawiajgcego do zamieszczenia informaciji

0 udzielanym zamaéwieniu, to nalezy zaktada¢, ze miat na celu zapewnienie ochrony dla
zasady konkurencji i przejrzystosci w ten sposéb, ze umozliwit potencjalnym wykonawcom
zainteresowanym uzyskaniem zamowienia mozliwos¢ zweryfikowana czy rzeczywiscie
wszystkie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp zostaly spetnione. Tylko uzyskanie wglgdu do
catosci dokumentacji sktadajgcej sie na stan faktyczny dla powyzszego daje wykonawcom tym
realng mozliwo$¢ ewentualnego kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego.

Dopiero wowczas majg oni zapewnione petne (a nie iluzoryczne) prawo do wniesienia
odwotania do Krajowej Izby Odwotawcze;j.



Tym samym, skoro w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym Zamawiajgcy twierdzi,
ze doszio do reorganizaciji Wykonawcy M oraz Ze spetnienie przestanki co do procentu
dziatalno$ci wykonywanej na rzecz Zamawiajgcego nastgpito za pomoca Prognoz, to powinien
te okoliczno$ci wykaza¢ udostepniajac zainteresowanym podmiotom (w tym Odwotujgcemu)
dokumenty, z ktorych wynikajg powyzsze okolicznosci. Obowigzek taki wynika z istoty
udzielanego zamédwienia i dotyczy nie tylko tego konkretnego Zamawiajgcego, ale tez
i wszystkich innych zamawiajgcych, ktdrych intencja jest udzielenie zamowienia na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Gdyby przyja¢ odmiennie niz twierdzi Odwolujgcy, wykazanie spetnienia przestanek
uprawniajgcych zamawiajgcego do skorzystania z trybu z wolnej reki bytoby fikcja,
poniewaz w kazdym przypadku wykonawcy kwestionujgcy prawidtowos¢ takiego
postepowania musieliby polega¢ na samym o$wiadczeniu zamawiajgcego, ktére nie
musiatoby by¢ poparte jakimikolwiek dokumentami (co swojg drogg byloby sprzeczne z art. 9
ust. 1 Pzp, przewidujgcym zasade pisemno$ci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego). W takim przypadku wystarczytoby zatem ,suche” przywotanie przez
zamawiajgcego treSci znajdujgcych zastosowanie przepiséw prawa i wskazanie, ze wszelkie
ustawowe przestanki zostaly spetnione (z czym mamy w zasadzie do czynienia w tej sprawie).

W Swietle powyzszego nasuwa sie analogia potwierdzajgca brak prawidtowosci
w podejsciu Zamawiajgcego. Gdyby bowiem rzeczywiscie bylo tak, jak twierdzi Zamawiajgcy,
mozna by tatwo wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej Zamawiajgcy na potrzeby uchylenia sie od
obowigzku stosowania przepisow Pzp (z art. 4 pkt 8 Pzp) wskazywatby na przygotowang
wycene warto$ci zamowienia, z ktorej wynikataby warto§¢ zamdwienia nieprzekraczajgca
30.000 € (bez wzgledu na realng wartos¢ zamowienia, ktéra w praktyce mogtaby by¢ o wiele
wyzsza). Jednoczesnie dokument stanowigcy takg wycene nie bytby udostepniany podmiotom
zainteresowanym udzieleniem w petni konkurencyjnego zamoéwienia, a zatem
(podobnie jak i w przedmiotowej sprawie) rzetelnos¢ przygotowanego dokumentu nie mogtaby
by¢ przedmiotem weryfikaciji.

Tymczasem tak samo jak wykonawcy zobowigzani sg w wielu sytuacjach opisanych
przepisami Pzp do wykazania okre$lonych okolicznosci (np. braku podstaw do wykluczenia
czy spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu), co kazdorazowo rozumie sig jako wiecej
niz samo wyjasnienie (bo wymaga poparcia stanowiska za pomocg adekwatnych
Srodkdéw dowodowych), tak samo zamawiajgcy jest zobligowany nie tylko uzasadnic,
ale i udokumentowac okoliczno$ci, z ktérych wywodzi pozytywne dla siebie skutki prawne
(w tym przypadku mozliwo$¢ skorzystania z najmniej konkurencyjnego trybu udzielania
zamowienia publicznego przewidzianego przepisami Pzp).

Analogicznie tez jak wykonawcy, ktdérzy za pomoca przedstawianych przez siebie
dokumentow majg na celu wytgcznie potwierdzenie danej okolicznosci
(np. zdoIno&ci finansowej czy braku karalnosci urzedujacych czionkéw zarzgdu) nie mogg tych
informacji zastrzegac jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, tak samo Zamawiajgcy
nie ma jakichkolwiek podstaw prawnych ku temu, aby zastrzega¢ poufnos¢ informacji,
ktérych wylgcznym celem sporzgdzenia jest potwierdzenie spetnienie ustawowych przestanek
dla udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Po drugie, nalezy pamieta¢, ze Wykonawca M, podobnie jak i inne podmioty, na rzecz
ktérych udzielane sg zamowienia publiczne na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp
(tj. zamodwienia in-house) z istoty rzeczy pozostajg podmiotami objetymi obowiazkami
wynikajgcymi z przepiséw Udip. Zgodnie za$ z art. 6 ust. 1 pkt 5 lit. d Udip udostepnieniu na
mocy przywotanej ustawy podlega informacja publiczna o majatku publicznym, w tym
0 majatku os6b prawnych samorzadu terytorialnego. W orzecznictwie przyjmuje sie tez,
ze informacje dotyczace tych podmiotéw powinny obejmowac wszelkie procesy zwigzane
z gromadzeniem $rodkéw publicznych oraz ich rozdysponowaniem.

W konsekwencji nalezy uznaé, ze tak w Postepowaniu, jak i w jakimkolwiek innym
postepowaniu majgcym na celu udzielenie zamowienia w trybie wynikajgcym z art. 67 ust. 1
pkt 12 Pzp, obowigzek ujawnienia niezbednych dokumentdéw wynika nie tylko z przepiséw Pzp,
ale tez Udip, a zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze w takiej sytuacji prowadzi¢
do braku ujawnienia okoliczno$ci faktycznych majgcych na celu potwierdzenie spetnienia
przestanek do udzielenia zaméwienia w trybie in-house .

Ponadto, obowigzek udostepnienia przez zamawiajgcego wszelkich dokumentéw
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie dotyczy wylgcznie dokumentéw
enumeratywnie wymienionych w art. 96 ust. 3 Pzp. Jak bowiem stusznie zwrécit uwage
Wojewodzki Sgd Administracyjny w todzi w wyroku z 12 czerwca 2012 r., sygn. Il SA/kd
356/12, zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego rozcigga sie



réwniez na inne dokumenty, zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamodwienia
publicznego. W tym sensie, jezeli w zwigzku z wszczeciem postepowania zamawiajgcy
powoluje sie na jakiekolwiek dokumenty (nawet wprost niewymienione w art. 96 ust. 3 Pzp) to
powinien je uwzgledni¢ w dokumentacji postepowania i udostepnic je niezwtocznie zgodnie ze
znajdujgcymi zastosowanie przepisami Rozporzgdzenia.

Uzasadnienie zarzutu nr 2

Odwotujgcy stwierdzit, ze dokumenty majgce na celu wykazanie reorganizaciji
dziatalno$ci Wykonawcy M, jak i Prognozy nie mogg zosta¢ uznane za zawierajgce
tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy M takze z tego powodu, ze nie posiadajg jakiejkolwiek
warto$ci gospodarczej z punktu widzenia art. 11 ust. 4 Znk, a ich ujawnienie nie ma Zadnego
wpltywu na sytuacje ani Wykonawcy M, ani Odwotujgcego, tudziez jakiegokolwiek innego
wykonawcy potencjalnie zainteresowanego przedmiotem zamdwienia, dla ktérego
prowadzone jest Postepowanie.

W celu uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nalezatoby wykazac,
ze posiada ona wartos¢ gospodarczg. W tym sensie wykorzystanie danej informaciji przez
konkurenta wykonawcy zastrzegajgcego poufnos¢ przekazywanych informacji,
musiatoby zaoszczedzi¢ mu pewnych wydatkéw lub pozwoli¢ na zwiekszenie osigganych
zyskéw. Co réwnie wazne, warto$¢ gospodarczg danej informaciji nalezy ocenia¢ obiektywnie
i samo subiektywne przekonanie danego przedsiebiorcy (tj. dysponenta danej informacii)

o warto$ci zastrzeganej przez niego informaciji nie jest wystarczajace.

Odnoszac powyzsze do zaistniatego stanu faktycznego nalezy uznac, ze ujawnienie
Odwotujgcemu stanowigcych przedmiot sporu dokumentdéw pozostanie bez jakiegokolwiek
negatywnego wplywu na dziatalnos¢ tej spétki. W tym sensie Wykonawca M nie moze ponies¢
jakiegokolwiek (nawet hipotetycznego) uszczerbku w zakresie swojego majatku.

Uzyskanie wgladu do tych dokumentéw nie da podmiotom aktualnie konkurujgcym

z Wykonawca M (np. Odwotujgcemu) jakiejkolwiek warto$ci dodanej, poza samg mozliwoscig
dokonania oceny prawidtowos$ci udzielenia zaméwienia publicznego w trybie przewidzianym
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze nawet gdyby na warszawskim rynku odbierania odpadow
miata utrzymac sie konkurencja, to nie sposéb wskazac, na czym miataby polega¢ korzys¢
innych wykonawcéw (w kontekscie konkurowania z Wykonawcg M) z uzyskania informaciji na
temat przychodéw prognozowanych do uzyskania od Zamawiajgcego na wypadek wytaczenia
tego rynku z konkurencji. Biorgc pod uwage, ze Prognozy zakfadajg nieistnienie konkurenciji
i na tym zatozeniu muszg opiera¢ sie wyliczenia przychoddw prognozowane przez
Wykonawce M, trudno wyobrazi¢ sobie w jaki sposob, ujawnienie tego rodzaju informaciji
mogtoby prowadzi¢ do naruszenia jego interesu. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze o ile
informacje zawarte w dokumentach majgcych na celu potwierdzenie reorganizacji dziatalnosci
Wykonawcy M oraz w Prognoziach rzeczywiscie potwierdzg przestanki do udzielenia temu
podmiotowi zamdwienia publicznego, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b w zw. z art.
67 ust. 9 Pzp i Wykonawca M uzyska ostatecznie zaméwienie, dla ktdrego prowadzone jest
Postepowanie, to wiedza o nich pozostanie bez wptywu na sytuacje podmiotow
funkcjonujgcych na warszawskim rynku odpadowym. Zgodnie ze wszystkimi informacjami
przekazywanymi przez Zamawiajgcego i Wykonawce Mw zwigzku z Postepowaniem
zamiarem ww. podmiotow jest skoncentrowanie dziatan Wykonawcy M wytgcznie na
Swiadczeniu na rzecz Zamawiajgcego ustug odbierania i zagospodarowania odpadéw
wytwarzanych w stolicy. W sytuaciji przyznania zamoéwienia Wykonawcy Mw trybie in-house
rynek odbioru odpadéw na terenie miasta stotecznego Warszawy zostanie de facto wylagczony
spod dziatania konkurenciji i co najmniej przez 4 lata podmioty takie jak Odwotujacy nie bedg
miaty jakiejkolwiek mozliwosci konkurowania na tym rynku z Wykonawcag M. Skoro Odwotujacy
nie bedzie mégt nawet konkurowac z Wykonawca M, to nie bedzie miat tym bardziej okazji do
tego, zeby w jakikolwiek sposéb wykorzystac informacije uzyskane na temat dziatalnosci tego
wykonawcy.

Z powyzszego wynika jeszcze jeden argument potwierdzajgcy brak warto$ci
gospodarczej informacji zawartych w omawianych dokumentach. Nalezy bowiem stwierdzi¢,
ze Prognozy przygotowano wytgcznie na potrzeby wykazania spetnienia przestanek
niezbednych do udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w tym
jednym, konkretnym Postepowaniu. Prognoza ze swojej istoty pozostaje dokumentem
ukazujgcym pewne wyobrazenie dziatalnosci gospodarczej Wykonawcy M na rzecz
Zamawiajacego w pewnej perspektywie czasowej i stuzy wykazaniu przestanki dotyczacej
prognozowanych przychodoéw spoétki najblizszych latach. Biorgc zatem pod uwage,
ze Prognozy zostaty opracowane na potrzeby jednego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego to informacje w nich zawarte nie powinny by¢ uznane za stanowigce



tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy stwierdzit, ze rowniez informacje dotyczgce utworzenia nowych dziatow,
rozbudowania dotychczasowych dziatéw oraz wyodrebnienia komorek ksiegowych (a na takie
czynnosci wskazat Zamawiajgcy w Ogtoszeniu w BIP twierdzac, ze Wykonawca M przeszedt
reorganizacje) nie majg jakiejkolwiek wartosci gospodarczej. Jezeli bowiem reorganizacja
rzeczywiscie miata miejsce, wowczas jej efekty beda i tak widoczne na zewnatrz
(w szczegolnosci dla podmiotdéw Swiadczgcych aktualnie ustugi odbierania odpaddéw na
terenie Warszawy), a zatem i tak bedzie to informacja jawna (czyli nie mozna méwi¢ o
jakiejkolwiek tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy M). Jezeli jednak by przyja¢, ze dziatania
okres$lone zbiorczym pojeciem ,reorganizaciji’ w ogéle nie bedg zauwazalne na zewnatrz, to
nie mozna mowi¢ w takim przypadku o reorganizaciji z art. 67 ust. 9 Pzp, a wszelkie informacje
majgce jg rzekomo potwierdzac¢ (podobnie jak przy Prognozach) powinny by¢ uznane za
przygotowane wylgcznie na potrzeby wykazania spetnienia przestanek Pzp dla udzielenia
zamowienia in-house.

W kazdym zatem przypadku, zaréwno Prognozy, jak i dokumenty majgce na celu
potwierdzenie reorganizaciji dziatalnosci Wykonawcy M, powinny by¢ udostepnione przez
Zamawiajgcego podmiotom majgcym peine prawo do weryfikacji przestanek z art. 67 ust. 1
pkt 12 Pzp.

Uzasadnienie zarzutu nr 3

Dokonana przez Zamawiajgcego ocena dokumentéw majgcych potwierdzac
reorganizacje dziatalnosci Wykonawcy M oraz Prognozy i uznanie na jej podstawie,
ze dokumenty te zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa jest wadliwa
takze z powodéw opisanych ponize;.

Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje fakt, ze Wykonawca Mw zaden sposéb nie
mogtby wykazac tego, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie bedg ujawniane do
wiadomosci publicznej, poniewaz w kazdym przypadku podlegajg one ujawnieniu na zasadach
okreslonych w Udip.

Podstawa prawng dla zgdania ujawnienia tych informacji pozostaje art. 6 ust. 1 pkt 5
lit. ¢, d i e Udip, zgodnie z ktérym udostepnieniu podtego informacja publiczna, w szczegdélnosci
0 majatku oséb prawnych, w ktérych jednostki samorzadu terytorialnego majg pozycje
dominujgcg w rozumieniu przepiséw o ochronie konkurencji i konsumentow,
pochodzgcym z zadysponowania majatkiem [...] oraz o pozytkach z tego majatku i jego
obcigzeniach. W zwigzku z powyzszym informacje tego typu kazdorazowo beda podlegaty
udostepnieniu kazdemu na zasadach i w trybie okreSlonym przepisami Udip.

Powyzsze uzasadnia fakt, ze omawiane dokumenty zawierajg szereg informaciji takich
jak, przyktadowo: fakt, ze Zamawiajgcy powierzyt Wykonawcy M zadanie w postaci
zagospodarowania odpadow, prognozowana stawka za zagospodarowanie 1 Mg odpadéw
oraz za odbiér 1 Mg odpaddw, czy prognozowana ilos¢ odpadéw przeznaczonych do odbioru,
ktére niewatpliwie majag charakter publiczny i kazda zainteresowana osoba bedzie mogta
uzyskac do nich dostep w zwyklej i dozwolonej prawem formie.

Mozliwos¢ uzyskania tych informacji w oparciu o przepisy Udip jednoznacznie
potwierdza brak spetnienia dwoch przestanek z art. 11 ust. 4 Znk, tj. poufnego charakteru
zastrzeganych informacji oraz dziatan podjetych przez wykonawce w celu zachowania
w tajemnicy zastrzeganych informacji.

Przyjecie obecnie pogladu, ze informacje, ktérych ujawnienia domaga sie obecnie
Odwolujgcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy M, skutkowatoby w praktyce
tym, ze wykonawcom zainteresowanym ubieganiem si¢ o udzielenie zamowienia publicznego
w petni konkurencyjnym postepowaniu jeszcze bardziej by ograniczono mozliwosc¢
kwestionowania spetnienia przestanek dla niekonkurencyjnego trybu z wolnej reki.

To, ze opisana powyzej sytuacja nie ma charakteru wytacznie hipotetycznego
potwierdza jednoznacznie argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona w odpowiedzi na
odwotanie Odwolujgcego zarejestrowane pod sygn. KIO 739/18. Poza bowiem przytoczeniem
przykladéw z orzecznictwa majgcych rzekomo potwierdzaé stanowisko Zamawiajgcego
o prawidtowo$ci wszczecia Postepowania, Zamawiajgcy kazdorazowo przechodzgc do
uzasadnienia swojego stanowiska lakonicznie wytacznie stwierdza, ze argumentacja zostata
zawarta w zatgczniku do odpowiedzi na odwotanie stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa.



Co wiecej, warto tez zwroci¢ uwage, ze gdyby obecnie juz istniejgce dokumenty
(tj. dokumenty majgce na celu wykazanie reorganizaciji Wykonawcy M oraz Prognozy),
majgce potwierdzac spetnienie przestanek do udzielenia zamdwienia na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 12 Pzp, nie mogty by¢ na obecnym etapie zweryfikowane, to ich rzetelna weryfikacja
mozliwa bytaby dopiero na etapie realizacji umowy, a w takiej sytuaciji bytoby juz za p6zno dla
wykonawcow zainteresowanych w peni konkurencyjnym postepowaniem (np. dla
Odwolujgcego), aby skorzystac z przystugujgcych srodkéw ochrony prawnej. W takim
przypadku kontrola prawidtowosci udzielanych zamoéwien z wolnej reki realizowana przez
konkurencje bytaby fikcyjna i, w skrajnym przypadku, doprowadzitaby do skutecznego
wyeliminowania z rynku podmiotéw posiadajgcych wszelkie predyspozycje do wykonania
zamowienia publicznego.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. informacji o zamiarze zawarcia umowy z 30 marca 2018 r. - dowdd Of;
2. ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante - dowod O2;

3.  wniosku Odwolujgcego o udostepnienie informacji i dokumentow z 10 kwietnia
2018 r. - dowdd O3;

4. protokotu posiedzenia i rozprawy z 27 kwietnia br. w sprawach o sygn. akt KIO
730/18 i KIO 739/18 - dowdd O4;

5. odpowiedzi na odwotanie z 26 kwietnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 739/18 -
dowod O5;

Do postepowania odwotawczego przystgpienia zgtosili:

1. Wykonawca M - po stronie Zamawiajgcego;

2. wykonawca W B prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg BYS W. B. z
siedzibg w Warszawie (dalej ,Wykonawca B”);

3. wykonawca KRAS RECYCLING B.V. z siedzibg w Volendam;

4. wykonawca J. Z. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PPHU Lekaro J.
Z. z siedzibg w Woli Duckiej;

- po stronie Odwotujgcego.
Stanowisko Wykonawcy M - pismo z 11 maja 2018 r.

Wykonawca M wniost o:

1. odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp jako wniesionego po
terminie okreslonym w Pzp,

2. w przypadku nie podzielenia tego wniosku przez Izbe - o oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.

Ad 1

Wykonawca M wskazat, ze odwotanie podlega odrzuceniu z uwagi na jego wniesienie
po uptywie 10 dniowego terminu wynikajgcego z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. W Swietle
przywotanego przez Odwotujgcego art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp zarzuty dotyczace
nieudostepnienia Odwotujgcemu zgdanej dokumentaciji mogty i przy dotozeniu nalezytej
staranno$ci powinny zostac¢ podniesione juz w odwotaniu wniesionym w dniu 16 kwietnia
2018 r., dotyczgcym oceny prawidtowosci wszczecia przez Zamawiajgcego postepowania w
trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, ewentualnie najpozniej
w dniu 20 kwietnia 2018 .

Zamawiajacy w opublikowanej w dniu 5 kwietnia 2018 r. informacji o zamiarze zawarcia
umowy wskazat, ze przeanalizowat dokumenty potwierdzajgce reorganizacje Wykonawcy M
oraz Prognoze, na podstawie ktorych ustalit spetnienie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 67 ust. 9 Pzp. W oparciu o powyzsze informacje Odwolujacy, 10 kwietnia 2018 r.,



wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie tych dokumentéw. Do dnia

16 kwietnia 2018 r., kiedy uptywat termin na wniesienie odwotania dotyczgcego spetnienia
przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, ktére ustalane byly - zgodnie z trescig informacji

0 zamiarze zawarcia umowy - na podstawie dokumentéw, ktérych udostepnienia Odwotujgcy
zazadat 10 kwietnia 2018 r., Zamawiajgcy nie udostepnit mu dokumentéw. Skoro Odwotujgcy
oceniat, Ze na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek udostepnienia mu dokumentéw w oparciu
o przepisy Pzp, w tym o przepisy § 4 ust. 1 i 5 Rozporzgdzenia, ktérych naruszenie obecnie
zarzuca, to juz wowczas winien byt uzna¢, ze Zamawiajacy jest w zwtoce z udostepnieniem.
Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze w Swietle § 4 ust. 5 Rozporzadzenia udostepnienie
protokotu i zatgcznikéw do protokotu winno nastgpi¢ niezwitocznie.

Niewatpliwie, gdyby Odwotujacy zachowat nalezytg starannos¢, to obowigzek
niezwlocznego udostepnienia powinien byt oceniac: (1) z uwzglednieniem terminu na
whniesienie ewentualnego odwotania wobec zaniechania udostepnienia, (2) z uwzglednieniem
okolicznosci, ze wniosek o udostepnienie ztozyt dopiero 10 kwietnia 2018 r., tj. 5 dni po tym,
jak uzyskat wiedze, ze Zamawiajgcy dysponuje dokumentami, ktére Odwotujgcy oceniat jako
potrzebne do oceny prawidtowosci wszczecia przez Zamawiajgcego postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp (wlasciwie byto to nawet 6 dni,
poniewaz Zamawiajgcy w dniu 4 kwietnia 2018 r. opublikowat ogtoszenie o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante, gdzie powotat sie na te same dokumenty, o ktére w dniu 10 kwietnia
2018 r. zawnioskowat Odwotujgcy), oraz (3) z uwzglednieniem okolicznosci, ze juz w dniu 4 lub
5 kwietnia 2018 r. (najwczesniejszy, zdaniem Wykonawcy M, termin) mogt wystgpic¢
z wnioskiem o udostepnienie dokumentéw, ktore oceniat jako potrzebne dla weryfikacji
przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Wykonawca M podkreslit, ze Odwolujacy jako profesjonalny wykonawca wystepujacy
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego posiada wiedze o tym, ze odwotanie
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego
whiesienia, tj. zaniechaniu udostepnienia dokumentéw. Biorgc pod uwage fakt, ze przepisy
Pzp nie naktadajg na Zamawiajgcego obowigzku informowania o odmowie udostepnienia
dokumentow, gdyby nawet uzna¢, ze bieg terminu rozpoczat sie 10 kwietnia 2018 r., odwotanie
whniesione w dniu 7 maja 2018 r. zostato wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

Terminu do wniesienia odwotania nie przywraca takze powzigcie w dniu 27 kwietnia 2018 r.
na posiedzeniu KIO informaciji, ze 26 kwietnia 2018 r. Zamawiajacy przekazat do KIO
dokumenty objete przez Wykonawce M tajemnicg przedsiebiorstwa. Uzupetnienie akt sprawy
odwotawczej przez Zamawiajgcego pozostaje bez znaczenia dla oceny, czy Odwotujacy
zachowat termin na wniesienie odwotfania wobec zaniechania udostepnienia mu zgdanej juz
w dniu 10 kwietnia 2018 r. dokumentacji, ktory to termin nie ulegt w ten sposéb przywréceniu.

Ad 2

W przypadku nieuwzglednienia przez Izbe wniosku o odrzucenie odwofania
Wykonawca M wniost o jego oddalenie jako bezpodstawnego.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, zastrzezone informacje posiadajg wartos¢
gospodarcza, a ich ujawnienie narazitoby Wykonawce M na znaczng szkode. Konkurenci
uzyskaliby bowiem wiedze, ktéra powszechnie jest chroniona przez przedsigbiorcow, a ktorej
ujawnienie znacznie obnizytoby zdolnos¢ konkurencyjng Wykonawcy M oraz mogtoby zostac
wykorzystane przez konkurentow we wiasnej dziatalno$ci. Dokumenty te nie bedg takze
podlegaty ujawnieniu na zasadach wynikajgcych z Udip, poniewaz przepis art. 5 ust. 2 Udip
jednoznacznie wskazuje, ze nie podlegajg udostepnieniu informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorcy. Fakt postuzenia sie przez Zamawiajgcego okreslonymi dokumentami w celu
weryfikacji spetnienia przestanek udzielenia zamowienia w trybie zaméwienia z wolnej reki
takze nie pozbawia ich waloru tajemnicy przedsiebiorstwa.

Stanowisko Wykonawcy M - pismo z 28 maja 2018 r.

Wykonawca M rozwingt argumentacje majgcg stanowi¢ uzasadnienie dla wniosku
0 oddalenie odwotania.

Odnosnie zarzutu nr 1

Wykonawca M stwierdzit, ze Odwolujacy nie wykazat w zaden sposob, czy informacije



zawarte w Prognozach i w dokumentach dotyczacych reorganizaciji majg wartos¢ gospodarczg
lub czy nie maja tej wartosci, a jezeli nie maja, to z jakiego powodu wysnuwa taki wniosek.

Brak dowodzenia takich faktéw wynika zapewne z tego, ze zgodnie z utrwalonym i
powszechnie znanym orzecznictwem pojecie ,informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg”
zawarte w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 4 Znk nalezy interpretowac
szeroko, co uzasadnione jest standardami przyjetymi w Porozumieniu w sprawie Handlowych
Aspektéw Praw Wias osci Intelektualne (TRIPS - Agreement on Trade - Related Aspects of
Intellectual Property, Dz.U.1996.32.143), ktorego Polska jest sygnatariuszem.

W rezultacie, zdaniem Wykonawcy M, za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 Znk uznaje sie zardwno informacje o charakterze technicznym, jak i informacje
.pozatechniczne” (np. dokumenty ujawniajgce kalkulacje cen, informacje dot. strategii
marketingowej, metody prowadzenia kampanii reklamowych, zataczniki do umoéw, powigzania
bankowe, dane dotyczace organizaciji przedsigbiorstwa). Wniosek éw Wykonawca M popart
przez przytoczenie orzecznictwa.

Nie ulega watpliwosci, ze Prognozy, zawierajgce szczeg6towe informacje dotyczace
planowanych w horyzoncie czterech lat przychodéw i kosztéw catej dziatalnosci
i poszczegolnych jej rodzajow, jak réwniez struktury przychodéw i kosztéw (w tym
z wyodrebnieniem kosztéw osobowych), wielkosci przerobu ogétem i z podziatem na obszary
dziatalnosci w ujeciu ilosciowym, pokazujg wszelkie kluczowe dane dotyczgce planowane;j
przez Wykonawce M dziatalno$ci, a tym samym ujawnienie jej innym podmiotom, zwlaszcza
tym, ktére dazg do uniemozliwienia zlecenia Wykonawcy M zamdéwienia in-house i, aby podjgé
prébe przejecia tego zamowienia, poddania go trybom konkurencyjnym, datoby im wyjatkowag
premig konkurencyjng.

Podobnie rzecz sie ma z informacjami dotyczgcymi procesow reorganizacii
Wykonawcy M, ktére wplywajg na jego konkurencyjnos¢ na rynku.

Tak wiec warto$¢ gospodarcza tych informaciji w Swietle definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa i orzecznictwa oraz okolicznosci przedmiotowej sprawy nie
powinna budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci.

Roéwnoczesnie, poniewaz informacie te, przekazane Zamawiajgcemu z zastrzezeniem,
ze zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa, ergo koniecznosci jej ochrony, sg chronione przez
Wykonawce M przed dostepem os6b nieuprawnionych z najwyzszg starannoscig, spetniajg
przestanki definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wykonawca M wskazat nastepnie, ze zapewnienie ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa
w procedurach Pzp byto efektem kompromisu pomiedzy konieczno$cig zapewnienia jawnosci
postepowania i koniecznoscig zapewnienia ochrony intereséw konkurencyjnych
przedsiebiorcéw w nich uczestniczgcych. Nie bez powodu ustawodawca gwarantujgc jawno$¢
postepowania wprowadzit okreslone w Pzp, nieliczne przeciez wyjatki
(tajemnica przedsigbiorstwa), ograniczone dodatkowo przepisem art. 86 ust. 4 Pzp. Za
niemozliwy do zaakceptowania nalezy uznac nieograniczony dostep innych przedsiebiorcow
do istotnych tajemnic Wykonawcy M i tylko dlatego, ze Odwotujacy chciatby zweryfikowac
prawidtowo$¢ oceny Prognoz i dokumentéw dotyczgcych reorganizacji z punktu widzenia
spetnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Wykonawca M stwierdzit nastepnie, ze Odwolujgcy nie dowiodt, ze w zakresie
spornych informacji nie podjeto dziatan w celu zachowania ich poufnosci, jak rowniez,
ze Zamawiajgcy nie dokonat odpowiedniej analizy ww. informaciji z punktu widzenia
zasadnosci zakwalifikowania ich jako tajemnica przedsigbiorstwa. Odwotujgcy opart sie
jedynie na przepisach Pzp deklarujgcych jawnos¢ postepowania, co - jego zdaniem -
ogranicza (ale nie wyklucza) mozliwo$¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa danych majgcych
potwierdza¢ prawidlowos¢ udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
12 Pzp, oraz na przepisach Udip, ze wzgledu na fakt, ze Wykonawca M jest podmiotem
objetym obowigzkami wynikajgcymi z przepiséw tego aktu normatywnego i w tym kontekscie
powotuje sie na art. 6 ust. 1 pkt 5 lit. d Udip, zgodnie z ktérym udostepnieniu na mocy tej
ustawy podlega informacja publiczna o majgtku publicznym, w tym o majgtku os6b prawnych
samorzgdu terytorialnego i jego gromadzeniu i dysponowaniu.

Faktem jest, Ze Pzp wprowadza dodatkowg regulacje dotyczgcg ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przepis art. 8 ust. 2 Pzp przewiduje, ze zamawiajgcy moze ograniczyé
dostep do informaciji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie. Natomiast art. 8 ust. 3 Pzp zawiera najistotniejsze
odstepstwo od zasady jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.



Wykonawca M przytoczyt brzmienie ww. przepisu i stwierdzit, Ze ani Prognozy,
ani dokumenty dotyczgce reorganizacji nie nalezg do tej kategorii informacji, ktérej dotyczy
niedopuszczalno$¢ utajnienia z mocy prawa (art. 86 ust 4 Pzp). W tej sytuacji Wykonawcy M
przystugiwato prawo zastrzezenia kluczowych dla jego dziatalnosci i sytuacji konkurencyjnej
informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Zlozone w takim przypadku
zastrzezenie dotyczace objecia okreslonej informaciji tajemnica przedsigbiorstwa podlegajg
stosownemu badaniu przez zamawiajgcego, i w przypadku przesgdzenia, ze zastrzezone
informacje majg powyzszych charakter, w rozumieniu art. 11 ust. 4 Znk, obejmuje je ochrona.

W ocenie Wykonawcy M tego stanu nie zmieniajg przepisy Udip, co potwierdza
przytoczone w pi§mie procesowym orzecznictwo NSA. Tym samym teza Odwolujgcego,
ze Zamawiajgcy winien bra¢ pod uwage uchylenie stanu tajemnicy przedsigbiorstwa
w przypadku zakwalifikowania informaciji jako tajemnicy ze wzgledu na przepisy art. 8 ust. 1
Pzp i przepisy Udip, a przez to nieskutecznos¢ podejmowanych dziatan przez Wykonawcy M
majgcych na celu zachowania ich poufnoéci, nie znajduje potwierdzenia w istniejgcym
orzecznictwie.

Odnosnie zarzutu nr 2

Zdaniem Wykonawcy M zarzut Odwotujgcego, jakoby zastrzezone informacje nie miaty
zadnej warto$ci gospodarczej, jest catkowicie bezpodstawny, a podnoszona argumentacija
nietrafna.

Wykonawca M przytoczyt przepis art. 11 ust. 4 Znk i stwierdzit, ze interpretujac go
mozna powiedzie¢, ze tajemnice przedsiebiorstwa stanowi poufna informacja posiadajgca
warto$¢ gospodarczg, a w szczegolnosci informacja techniczna, technologiczna lub
organizacyjna. O warto$ci gospodarczej informacji $wiadczy to, ze jej ujawnienie obiektywnie
mogtoby negatywnie wptyna¢ na sytuacje przedsiebiorcy, to jest spowodowatoby u niego straty
lub gdy wykorzystanie informaciji przez innego przedsigbiorce zminimalizuje jego wydatki lub
spowoduje wzrost jego zyskéw. Nalezy podkresli¢, ze przedsigbiorca nie musi dokonac
wyceny czy szacunku wartosci informacji, wystarczy, ze wartos¢ gospodarcza wystepuje
w stopniu minimalnym. Zgodnie z art. 55 K.c. tajemnica przedsiebiorstwa stanowi
niematerialny sktadnik przedsigbiorstwa, stuzgcy przedsigbiorcy do realizacji okreslonych
zadan gospodarczych, co oznacza, ze o jej warto$ci $wiadczg dziatania majgce na celu jej
ochrone.

W wyktadni znaczenia wartosci gospodarczej pomocnhe moze byé odwotanie do art. 39
TRIPS. Zgodnie z postanowieniami TRIPS informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
s3: (1) poufne w tym sensie, ze jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawie i zespole ich
elementdw nie sg ogdlnie znane lub tatwo dostepne dla oséb z kregdw, kidre normalnie
zajmujg sie tym rodzajem informacji, (2) majg warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne,

(3) poddane zostaty przez osobe, pod ktérej legalng kontrolg informacje te pozostajg
rozsagdnym, w danych okoliczno$ciach, dziataniom dla utrzymania ich poufnosci.

Z powyzszegdo postanowienia wynika to, ze informacja czerpie wartos¢ handlowg
z poufnoéci oraz mozliwo$ci jej wykorzystania w walce konkurencyjnej.

Reasumujac, informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza, gdy moga by¢ zastosowane
w rywalizacji konkurencyjne;j.

Ponadto za uznaniem, ze dana informacja posiada wartos¢ gospodarczg przemawia
takze okolicznos¢, gdy inni przedsiebiorcy - konkurenci podobne informacje utrzymujg
w poufnosci.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezy zauwazyc,
ze Odwotujgcy domaga sie ujawnienia i odmawia wartosci gospodarczej dokumentom
wewnetrznym Wykonawcy M, ktére postuzyty Zamawiajgcemu do weryfikacji spetnienia

przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12

lit. bw zw. z art. 67 ust. 9 Pzp. Przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp wskazuje na koniecznos$¢é
ustalenia, ze 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej ma dotyczy¢ wykonywania zadan
powierzonych jej przez podmiot, ktdry sprawuje kontrole. Art. 67 ust. 8 Pzp przewiduije,

ze weryfikacja tego wskaznika nastepuje poprzez badanie poziomu



»Sredniorocznego przychodu osiggnietego przez osobe prawng lub zamawiajacego

w odniesieniu do ustug, dostaw lub rob6t budowlanych”. Art. 67 ust. 9 Pzp opiera sig na tej
samej konstrukciji, przy czym z uwagi na niedostepno$¢ lub nieadekwatno$¢ danych
historycznych (za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia) zwigzane m.in. z reorganizacjg
dziatalno$ci podmiotu kontrolowanego nakazuje uwzgledni¢ dane zawarte w wiarygodnych
prognozach handlowych. Z art. 67 ust. 9 Pzp wynika zatem, Ze postuzenie sie w celu
wykazania, ze procent dziatalnosci, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b (,ponad 90%
dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole, odpowiadajacg kontroli sprawowanej nad wiasnymi
jednostkami”) ,wiarygodnymi prognozami handlowymi” uzaleznione jest od spetnienia dwéch
warunkow: (1) reorganizacji dziatalno$ci osoby prawnej lub zamawiajgcego, (2) reorganizacja
dziatalno$ci osoby prawnej lub zamawiajgcego powoduje, ze dane dotyczgce $redniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia sg niedostepne lub nieadekwatne
dla ustalenia procentu dziatalnosci, o ktbrym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp

Zgodnie z wymaganiami przepisu prognozy handlowe muszg by¢ wiarygodne,
czyli rzetelne, godne zaufania. Muszg zatem opierac sie na wiarygodnych zatozeniach,
uwzglednia¢ niezbedne elementy kosztotworcze oraz uwarunkowania realizacji ustug,
by¢ wystarczajgco szczegbtowe.

Wykonawca M podkreslit, ze Prognozy powstaty na bazie modelu stuzgcego do
sporzgdzania wieloletnich projekciji finansowych. Model stuzy prognozowaniu i ocenie
diugoterminowej sytuacji finansowej i jest na biezgco aktualizowany przez
Dziat Rachunkowosci i Controllingu Wykonawcy M. Oparte sg zatem o aktualne dane
wykorzystywane w biezgcej dziatalnosci i jej planowaniu, posiadane przez Wykonawce M
know-how, analize wymagan wynikajgcych z nowych regulacji prawnych dotyczacych
selektywnej zbiorki oraz uchwalenia nowego Regulaminu utrzymania czystosci i porzgdku na
terenie m.st. Warszawy, jaki ma obowigzywac¢ od 1 stycznia 2019 r., odpowiadajgcego nowym
zasadom selektywnego zbierania odpadéw (uchwata nr LXI/1631/2018 Rady Miasta
Stotecznego Warszawy z dnia 8 lutego 2018 r. w sprawie Regulaminu utrzymania czystosci
i porzadku na terenie m.st. Warszawy oraz uchwaty nr LXl/1632/2018 Rady Miasta
Stotecznego Warszawy z dnia 8 lutego 2018 r. w sprawie okre$lenia szczeg6towego sposobu
i zakresu $wiadczenia ustug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci w m.st. Warszawie i zagospodarowania tych odpadéw,
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wojewodztwa Mazowieckiego w dniu 23 lutego 2018 r.
(odpowiednio Dz.U. Woj. Maz. z 2018 r., poz. 1968 i poz. 1970). Podobnie dokumenty
dotyczgce reorganizacji Wykonawcy M konkretyzujg zmiany organizaciji wewnetrznej
wynikajgce z realizacji przez niego zadan z zakresu zagospodarowania i mozliwego odbioru
odpaddw z nieruchomos$ci zamieszkanych i mieszanych.

Stanowisko Odwotujgcego jest z gruntu nietrafne, poniewaz tego typu dokumenty
stanowigce o prognozach handlowych, zmianach organizacyjnych, zawierajgce analize
kosztéw, modele i dane finansowe, w tym projekcje spodziewanych przychoddéw
wykorzystujgce posiadane know-how i wiedze ekspercka sg utrzymywane w $cistej poufnosci
przez wiekszo$¢ przedsiebiorcoéw. Z pewnoscig sam Odwolujgcy nie ujawnitby ich na zewnatrz
podmiotom konkurencyjnym, jak oczekuje tego od Wykonawcy M. Nalezy wskazac, ze zakres
informacji objetych poufno$cig odpowiada w jego kluczowej czesci zakresowi
przedmiotowemu informacji, jakie wykonawca zwyczajowo podaje, dokonujgc wyjasnien
zaoferowanej ceny (w zwigzku z wezwaniem do wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp).
Praktyka potwierdza (i co wykazane zostato powyzej), ze kalkulacje, metodologia ich
sporzgdzenie oraz wszelkie czynniki posiadajgce znaczenie cenotworcze i kosztotworcze
(w tym aspekty organizacyjne oraz dotyczgce sposobu powadzenia dziatalno$ci przez
przedsiebiorce oparte na wiedzy eksperckiej i doSwiadczeniu przedsigbiorcy) stanowig
najpilniej strzezone tajemnice, poniewaz determinujg skutecznos¢ konkurowania na rynku.
Réwnoczesnie ujawnienie powyzszych informacji bytoby niekorzystne takze z punktu widzenia
miasta stotecznego Warszawy, poniewaz w przypadku koniecznosci przeprowadzenia
przetargu wykonawcy mieliby wiedze o czynnikach cenotwoérczych Wykonawcy M, co mogtoby
negatywnie wplyng¢ na rzeczywistg konkurencyjnos¢ postepowania.

Jak zauwazyt Zamawiajgcy, cho¢ jego zamiarem jest udzielenie Wykonawcy M
zamoéwienia in-house, to zamodwienie to jeszcze nie zostato udzielone, a umowa nie jest
zawarta. Stanowisko Odwolujgcego jawi sie tym bardziej jako watpliwe, ze przeciez dazy do
uniewaznienia trybu zamdwienia z wolnej reki i udzielenia spornego zamaowienia w trybie
konkurencyjnym, w ktérym zamierza uczestniczy¢é. Réwnocze$nie twierdzi, ze uzyskanie
szczegobtowej wiedzy na temat prognoz handlowych, kosztéw i ich struktury, oraz dziatan
reorganizacyjnych u Wykonawcy M, w tym wyceny poczynionej przez niego na potrzeby tego
zamoOwienia nie ostabia pozycji konkurencyjnej Wykonawcy M w ewentualnym przysztym
postepowaniu, co jest stwierdzeniem wrecz nieprawdziwym. Réwnoczesnie Wykonawca M nie
pozna przeciez tych samych zatozen, jakie bylyby przyjete przez Odwotujgcego i pozostatych



konkurencyjnych wykonawcdw z uwagi na zwyczajowe zastrzezenie poufnosci takich
informaciji. Znajgc szczegdlowe zatozenia handlowe Wykonawcy M, Odwotujacy i konkurenci
mogliby przewidywac¢ przyszte ceny Wykonawcy Mi odpowiednio dostosowac¢ wtasne wyceny,
obnizajgc jego szanse na uzyskanie konkurencyjnego zamoéwienia. Jak bowiem wynika

z informaciji przekazanych Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego w decyzji nr 7/GO/2018

z 24 kwietnia 2018 r. prognozy zawierajg m.in. konfiguracje dziatah w zakresie odbioru

i zagospodarowania, usrednione ceny jednostkowe za poszczegodlne frakcje odpadow,
projektowane zatozenia zwigzane z kosztami odbioru odpadéw komunalnych w kontekScie
planowanych przychoddw, skalkulowane na przyszite 4 lata Swiadczenia ustugi.

Konkurenci mogliby zatem dostosowaé wiasne strategie udziatu w przetargu, bazujgc na
danych uzyskanych z prognoz handlowych, a takze skorzysta¢ z know-how Wykonawcy M,
poniewaz zasady realizacji zamowienia wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw i nowych
zasad w przedmiocie utrzymania czystosci i porzgdku w Warszawie sg analogiczne dla
wszystkich typdw nieruchomosci. Konkurencyjni wykonawcy mogliby tez wykorzysta¢
informacje z Prognozy i dokumentu dotyczgcego reorganizaciji np. przy realizacji wtasnych
analogicznych przedsiewzie¢, i tym samym zaoszczedzi¢ wydatkdéw na sporzadzenie
podobnych opracowan/analiz.

Ponadto, biorgc pod uwage zakres podawanych danych ujawnienie tych dokumentow
moze narazi¢ Wykonawce M na trudne do przewidzenia konsekwencje w kontekscie jego
zamierzen gospodarczych zwigzanych takze z powierzonym zadaniem zagospodarowania
odpadéw z terenu Warszawy. Szczegdtowa wiedza w tym zakresie mogtaby w ujemny sposéb
wptyna¢ na konkurencyjnos¢ prowadzonych przez Wykonawce M przysztych postepowan
przetargowych, w tym postepowan na wybor instalacji zewnetrznych w zwigzku
z realizowanym zadaniem wiasnym Miasta Stotecznego Warszawy, tj. zagospodarowania
odpadéw komunalnych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy i organizacji systemu
zagospodarowania tych odpadéw.

Biorgc pod uwage powyzsze informacje zawarte w zgdanych dokumentach posiadajg
w sposob oczywisty warto$¢ gospodarczg, a wobec tego, ze Wykonawca M podjat dziatania
w celu zachowania ich poufnosci (co jest w niniejszej sprawie bezsporne, jako ze Odwotujgcy
tego nie kwestionowat) stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, co czyni zarzut sformutowany
przez Odwotujgcego naruszenia art. 8 ust. 1, 2, 3 Pzp, art. 96 ust. 3 Pzp, art. 67 ust. 1 pkt 11
i 12 oraz art. 67 ust. 9 Pzp w zw. z 5 4 ust. 1 oraz 5 Rozporzadzenia w sprawie protokotu w zw.
z art. 11 ust. 1 oraz 4 Znk w zw. z art. 6 ust. 1 Udip przez przyjecie, ze Prognozy i dokumenty
majgce na celu wykazanie reorganizacji dziatalnosci Wykonawcy M stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy informacje zawarte w tych dokumentach nie
posiadajg jakiejkolwiek warto$ci gospodarczej, a powodem ich przygotowania jest wylgcznie
potrzeba wykazania spetienia przestanek niezbednych do udzielenia zamdwienia w oparciu
o art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, catkowicie niezasadnym.

Odnos$nie zarzutu nr 3

Odwotujgcy bezpodstawnie przyjmuje, ze nieskuteczno$¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa dokumentdw potwierdzajacych reorganizacje i Prognoz wynika
takze z tego, ze Wykonawca M nie mégtby wykazac, ze informacje tam zawarte nie bedg
ujawniane do wiadomosci publicznej, poniewaz w kazdym przypadku podlegajg one
ujawnieniu na zasadach okreslonych w Udip na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 5 lit. c), d) i e) Udip
(jedynie na marginesie mozna zauwazyc¢, ze podstawa prawna zarzutu w petitum ogranicza
sie do art. 6 ust. 1 pkt 5 lit. d Udip).

Formutujgc powyzsze twierdzenia Odwolujgcy zdaje sie zapominaé, ze prawo dostepu
do informacji publicznej nie jest bezwzgledne i doznaje pewnych ograniczen, przewidzianych
w art. 5 Udip. Jednym z nich jest ograniczenie z art. 5 ust. 2 Udip, na podstawie ktérego prawo
do informacji publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorcy.

Z powyzszego przepisu jasno zatem wynika, ze na podstawie Udip nie podlegajg
udostepnieniu informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorcy. Jezeli okreslona informacja
zawierajgca tajemnice przedsigbiorcy stanie sie rowniez informacjag publiczna, to nie ma
podstaw prawnych do przyjecia, ze juz samo zakwalifikowanie informacji dotyczacej
przedsiebiorcy jako informacji publicznej pocigga za sobg obowigzek jej udostepnienia.
Tajemnica przedsiebiorcy nie zostata zdefiniowana w Udip. Zauwazy¢ nalezy, ze na tajemnice
przedsiebiorcy sktadajg sie dwa elementy: materialny (np. szczegdtowy opis sposobu
wykonania ustugi, jej koszt) oraz formalny - wola utajnienia danych informacji.

Tajemnice przedsigbiorcy wyprowadza sie z tajemnicy przedsiebiorstwa i pojecia te
w zasadzie pokrywajg sie zakresowo, cho¢ tajemnica przedsiebiorcy w niektérych sytuacjach



moze by¢ rozumiana szerzej. Tajemnice przedsigbiorcy stanowig wiec informacje znane
jedynie okreslonemu kregowi 0sob i zwigzane z prowadzong przez przedsigbiorce
dziatalno$cig, wobec ktérych podjgt on wystarczajgce $rodki ochrony w celu zachowania ich
w poufnosci (nie jest wymagana przestanka gospodarczej wartosci informaciji jak przy
tajemnicy przedsigbiorstwa).

Informacja staje sie tajemnica, kiedy przedsiebiorca przejawi wole zachowania jej jako
niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci natomiast swojego charakteru przez to, ze wie
0 hiej pewne ograniczone grono os6b zobowigzanych do dyskrecji (np. pracownicy
przedsiebiorstwa). Utrzymanie danych informaciji jako tajemnicy wymaga wiec podjecia przez
przedsiebiorce dziatan zmierzajgcych do wyeliminowania mozliwosci dotarcia do nich przez
osoby trzecie w normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania szczeg6lnych
staran.

W rozpoznawanej sprawie obie wskazane przestanki tajemnicy przedsiebiorcy
w rozumieniu art. 5 ust. 2 Udip sg spetnione.

Po pierwsze, Wykonawca M niewatpliwe podjat dziatania w celu zachowania tresci
dokumentéw dotyczgcych reorganizaciji i Prognoz w poufnoéci. Potwierdzeniem powyzszego
jest wniosek o udostepnienie tych dokumentéw oraz zarzuty formutowane przez Odwotujgcego
dotyczace zaniechania ujawnienia tych dokumentéw przez Zamawiajgcego. Oznacza to,
ze Odwolujgcy nie miat do nich dostepu. Ponadto u Wykonawcy M obowigzuje
LZarzgdzenie okreslajgce zasady bezpieczenstwa informacji prawnie chronionych
w Miejskim Przedsiebiorstwie Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0.” , zgodnie z ktérym
takie dokumenty zaliczane sg do pierwszej grupy dokumentéw, ktére zgodnie z regulacjami
wewnetrznymi stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zostaty opatrzone stosowng klauzulg
oraz dostep do nich ma $cisle ograniczona grupa oséb upowazniona do tego zgodnie z ww.
Zarzgdzeniem {j. Zarzad, Organy Nadzoru oraz kilku Dyrektoréw (osoby zajmujgce najwyzsze
stanowiska w hierarchii organizacyjnej MPO). Krag os6b majgcych dostep do dokumentéw
jest zatem $cisle kontrolowany.

Po drugie, dokumenty te niewatpliwie dotyczg dziatalnosci Wykonawcy M
w kluczowych aspektach, odnoszac sie do jego zamierzen gospodarczych zwigzanych z nowg
rolg w zreorganizowanym systemie gospodarowania odpadami komunalnymi w Warszawie
(w tym planowanych przychodéw z dziatalno$ci oraz szczegotowego zakresu dziatan
reorganizacyjnych podejmowanych w zwigzku z nowym zakresem zadan).

Prognozy obejmujg kompleksowy plan dziatania dotyczacy dziatalno$ci Wykonawcy M,
uwzgledniajacy szczegotowe zatozenia gospodarcze w zwigzku z faktem powierzenia mu na
podstawie Uchwaly Rady Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 6 lipca 2018 r. w sprawie
wyboru sposobu i formy wykonywania zadania wtasnego m.st. Warszawy polegajgcego na
zagospodarowaniu odpadéw komunalnych (Dz. U. Woj. Maz. z 12 lipca 2017 r. poz. 6068)
oraz na podstawie zmienionego Aktu Zatozycielskiego Wykonawcy M z dnia 16 pazdziernika
2017 r. nowego zadania polegajgcego na zagospodarowaniu catego strumienia odpadéw
z terenu m.st. Warszawy (ze wszystkich dzielnic) oraz mozliwoscia przejecia przez
Wykonawce M odbioru odpadéw komunalnych w systemie in-house (z nieruchomosci
zamieszkanych i mieszanych ze wszystkich dzielnic). Dokumenty te obejmujg w szczegolnosci
kalkulacje planowanych przychodéw z tytutu §wiadczenia ustug zagospodarowania
i planowanych ustug odbioru w systemie in-house na nowych zasadach, obejmujgcych
wszystkie dzielnice Warszawy (zatem w liczbie wiekszej niz obecne 10 dzielnic).

Natomiast dokumenty dotyczgce reorganizacji konkretyzujg zmiany organizacyjne
zwigzane z powierzeniem Wykonawcy M zadan z zakresu zagospodarowania odpaddw
komunalnych z terenu m.st. Warszawy oraz mozliwo$cig odbioru odpadéw komunalnych
w systemie in-house w okreslonym powyzej zakresie. Zmiana zakresu zadan wymaga,

Co oczywiste, zmian w organizacji wewnetrznej, w tym zmianie stanu zatrudnienia.

Zadany dokument konkretyzuje te zmiany, wskazuje m.in. na komérki organizacyjne
Wykonawcy M podlegajace utworzeniu lub rozbudowie, konkretne ustalenia jednoosobowego
wspolnika m.st. Warszawy oraz opinie i analizy pozyskane na okoliczno$¢ trwajgcych zmian
organizacyjnych.

Ponadto dokumenty te przekazane zostaty Zamawiajgcemu z zastrzezeniem ich
poufnosci, co zobowigzywato Zamawiajgcego do ochrony tajemnic Wykonawcy M
ujawnionych w tych dokumentach.

Te same okoliczno$ci potwierdzajg rowniez, ze spetnione sg przestanki definicyjne
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Znk, gdyby przyjmowac zawezajgcg
wykfadnie pojecia tajemnicy przedsiebiorcy, przyjmujgc, ze tajemnica przedsiebiorcy



i tajemnica przedsiebiorstwa pokrywajg sie znaczeniowo. Swiadczg bowiem o podjeciu
$rodkow w celu zapewnienia poufno$ci tych dokumentow. Jak wykazano w odniesieniu do
zarzutu 2 powyzej, zastrzezone dokumenty posiadajg istotng warto§¢ gospodarczg, zatem
niewatpliwie stanowig takze tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Znk.

Bezzasadne jest zatem stanowisko Odwotujgcego, ze na podstawie Udip bedzie istniat
nieograniczony do nich dostep. Informacja publiczna odnoszgca sie do danych przedsiebiorcy
podlega zatem udostepnieniu tylko w sytuaciji, gdy nie jest objeta ochrong wynikajacg z art. 5
ust. 2 Udip oraz art. 11 ust. 4 Znk. Nie ma podstaw prawnych do przyjecia, ze juz samo
zakwalifikowanie informacji dotyczacej przedsiebiorcy jako informacji publicznej pocigga za
sobg obowigzek jej udostepnienia skoro stanowig tajemnice przedsiebiorcy w rozumieniu art. 5
ust. 2 Udip, co wytgcza ich udostepnienie. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego
zainteresowana osoba nie bedzie mogta uzyska¢ do nich dostepu w zwyktej i dozwolonej
prawem formie.

Bezprzedmiotowe w tym kontekscie jest odwotywanie sie do orzecznictwa Izby o braku
mozliwosci utajniania informacji dotyczgcych uméw wykonywanych na rzecz podmiotow
publicznych. Informacje objete zgdaniem Odwotujgcego nie dotyczg zrealizowanych umow
zawartych w trybie Pzp, lecz zamierzen gospodarczych przedsiebiorcy zwigzanych z jego
dziatalnoscig. Ponadto Odwolujacy zdaje sie zapominac, ze zgodnie z art. 139 ust. 3 Pzp
umowy sg jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach okre$lonych w przepisach o dostepie
do informac;ji publicznej. Tym samym przy udostepnieniu uméw zawartych w trybie Pzp takze
uwzglednia sie ograniczenia dostepnosci przewidziane w Udip wynikajgce z art. 5 ust. 2 Udip
ze wzgledu na ochrone prywatnosci oraz tajemnice przedsiebiorcy. Pozbawione podstawy
prawnej jest zatem stanowisko Odwotujgcego, ze wszelkie informacje dotyczace umow Pzp
podlegajg ujawnieniu.

Przymiotu tajemnicy przedsiebiorcy/przedsiebiorstwa i jej ochrony w $wietle art. 5 ust.
2 Udip nie pozbawia przedsiebiorcy takze che¢ innych podmiotéw powziecia informacji
0 szczegotach jego zamierzen gospodarczych, w tych kalkulacji kosztow i przychodow, a taki
kontekst jednoznaczne wynika z argumentaciji Odwotujgcego. Spdr pomigdzy stronami,
jaki zawist przed Izbg na skutek wniesienia odwotania KIO 739/18 oraz KIO 730/18,
ma bowiem w istocie charakter prawny, w tym dotyczgcy wyktadni pojecia reorganizacji
w rozumieniu art. 67 ust. 9 Pzp, dopuszczalnosci in-house w kontekScie przepiséw o ochronie
konkurenciji, ustalenia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zrealizowat swdj
obowigzek informacyjny, podajgc, ze procent dziatalnosci Wykonawcy M, jaka dotyczy
wykonania zadan powierzonych przez Zamawiajgcego, tj. zagospodarowana odpadow
komunalnych z terenu m.st. Warszawy i planowanego powierzenia odbioru odpaddw
z nieruchomosci zamieszkanych i mieszanych in-house jest bliski 100%, co oznacza,
ze Wykonawca M nie bedzie realizowa¢ niemal Zadnej dziatalno$ci poza powierzeniem
i w praktyce nie bedzie uczestniczy¢ w rynku komercyjnym. Wskazat takze okolicznosci
uzasadniajgce przyjecie reorganizaciji. Wiedza o tym jakie szczegblowe czynniki kalkulacyjne
Wykonawcy M wzieto pod uwage ustalajgc prognozowang cene jednostkowg za
zagospodarowanie czy odbior odpadéw, jest Odwotujgcemu zbedna. Ponadto zarzut
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp zostanie szczegdtowo zweryfikowany przez Izbe
w postepowaniu odwotawczym KIO 730/18 i KIO 739/18. Nie zachodzg zatem zadne ryzyka,
aby okolicznosci istotne dla tej oceny nie zostaty rozpoznane.

W pozostatym zakresie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1-3, art. 96
ust. 3, art. 67 ust. 1 pkt 12 oraz art. 67 ust. 9 Pzp w zw. z § 4 ust. 1i 5 Rozporzadzenia w zw.
zart. 11 ust. 1i4 Znk w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 5 lit. d) Udip nie zostaly przez Odwolujgcego
uzasadnione, zatem nie mogg by¢ uznane za zarzut Odwotania podlegajgcy rozpoznaniu.

Z ostroznosci nadmieni¢ nalezy, ze Odwotujgcy cho¢ powotuje sie na szereg przepisow
Pzp, w tym art. 96 ust. 3 oraz § 4 ust. 1 5, to catkowicie ignoruje wnioski z nich wynikajace.
Przede wszystkim Odwotujgcy pomija, ze Pzp w art. 96 przewiduje odrebne od Udip zasady
udostepnienia dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Na dokumentacje postepowania sktada sie protokét postepowania, o ktérym mowa w art. 96
ust. 1 Pzp oraz zatgczniki do protokotu, o kiérych mowa w art. 96 ust. 2 Pzp. Zgodnie z art. 96
ust. 2 Pzp zatgcznikami do protokotu sg oferty, opinie biegtych, oswiadczenia,

informacja z zebrania, o ktérym mowa w art. 38 ust. 3 Pzp, zawiadomienia, wnioski, inne
dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcow oraz umowa w sprawie
zamowienia publicznego stanowig zatgczniki do protokotu. Zamawiajgcy moze zatem wigczy¢
do dokumentac;ji postepowania ,inne dokumenty”.

Prognozy oraz dokument dotyczacy reorganizacji z pewno$cig nie moga by¢
zakwalifikowane jako protokdt postepowania, stanowig co najwyzej zatgcznik do protokotu,



zatem nawet gdyby nie byly objete tajemnicg przedsiebiorstwa/przedsigbiorcy podlegatyby
udostepnieniu na zasadach dotyczgcych zatacznikdéw do protokotu. Art. 96 ust. 3 Pzp
przewiduje odrebne od Udip terminy udostepnienia dokumentaciji, a jej przepisy stanowig

w tym zakresie lex specialis wobec Udip. Nalezy zauwazyc¢, ze Pzp nie przewiduje
udostepniania wszelkich dokumentéw z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
zanim postepowanie sie zakoncz. Wynika to jednoznacznie z przywotanego art. 96 ust. 3 Pzp,
zgodnie z ktérym na kazdym etapie postepowania udostepnia sie tylko protokét. Zatgczniki do
protokotu udostepnia sie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, zatem po jego zakonczeniu, poniewaz kazda z wymienionych okolicznosci
konczy postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wyjatki w zakresie
wczesniejszego udostepnienia dotyczg tylko ofert, ktdre udostepnia sie od chwili ich otwarcia,
ofert wstepnych, ktére udostepnia sie od dnia zaproszenia do sktadania ofert oraz wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktére udostepnia sie od dnia poinformowania

o wynikach oceny spetniania warunkéw. zaden z tych przypadkow nie dotyczy zamowienia

z wolnej reki. W zamowieniu z wolnej reki za najwcze$niejszy moment zakonczenia
postepowania nalezy uzna¢ wynegocjowanie postanowien umowy. a nawet zawarcie umowy.
Zmocy art. 96 ust. 2 Pzp wszystkie dokumenty wytworzone w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne, stajg sie zatgcznikami do protokotu, zatem podlegajg udostepnieniu

z poszanowaniem terminéw okreslonych w art. 96 ust. 3 Pzp. Ponadto zakres informaciji,
ktére na tym etapie podlegajg ujawnieniu wynika wprost z art. 67 ust. 11 Pzp. gdzie okreslono
obligatoryjng zawarto$¢ informacji o zamiarze zawarcia umowy.

Reasumujac, zadne dokumenty z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki nie podlegajg
udostepnieniu przed zakonczeniem negocjacii, poniewaz sprzeciwia sie temu art. 96 ust. 3
Pzp (stosowany per analogiam). Dotyczy to takze zgdanych prognoz handlowych oraz
dokumentow dotyczgcych reorganizacji. Reguty tej nie zmienia § 4 ust. 1 i 5 Rozporzadzenia,
poniewaz reguluje on tylko procedure udostepnienia, podczas gdy terminy udostepnienia
wyznaczone sg przez art. 96 ust. 3 Pzp.

Whbrew zatem zgdaniu Odwolujgcego przepisy Pzp, w tym art. 96 ust. 3 Pzp,
oraz przepisy Rozporzadzenia nie zobowigzujg do udostepnienia tych dokumentéw
Odwolujgcemu na obecnym etapie. Jego zgdanie pozbawione jest zatem podstawy prawne;j,
wrecz niedopuszczalne.

Stanowisko Wykonawcy B - pismo z 15 maja 2018 r.

Przystepujacy po stronie Odwotujgcego Wykonawca B, w pi§mie procesowym
z 15 maja 2018 r., wnidst o oddalenie wniosku Wykonawcy M o odrzucenie odwotania.

Ogloszenie ex ante dla przedmiotowego zamowienia ukazato sie w dniu 4 kwietnia
2018 r. Zamawiajgcy w ogtoszeniu tym ogolnikowo opisat spetnienie przestanek z art. 67 ust. 1
pkt 12 Pzp, w tym reorganizacje i prognozy Wykonawcy M. Tymczasem kwestie te sg w Swietle
art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 i 9 Pzp kluczowe dla oceny, czy Zamawiajgcy byt
uprawniony do skorzystania z trybu wolnej reki w celu udzielenia spornego zamoéwienia. Stad
tez ustawodawca przesadzit, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest przed udzieleniem
zamoOwienia w tym trybie upubliczni¢, w celu umozliwienia kontroli Zamawiajgcego,
zamiar zawarcia umowy, w tym podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu. Zamawiajgcy
tego jednak nie uczynit.

Sprawa o prawidtowo$¢ wyboru trybu udzielenia zaméwienia zawista przed KIO pod
sygn. akt KIO 370/18, KIO 379/18 i budzi szereg kontrowersiji, zwigzanych m.in. z utajnieniem
dokumentow dotyczgcych Wykonawcy Mi przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 i ust. 9 Pzp.

Odwotanie zawierajagce zgdanie odtajnienia przez Zamawiajgcego dokumentaciji
dotyczacej reorganizacji Wykonawcy Mi Prognozy zostato wniesione w terminie zakreslonym
przez Pzp:

Wykonawca B wyjaénit, ze Zamawiajgcy przekazat Wykonawcy M zaproszenie do
negocjacji wraz z informacjami niezbednymi do przeprowadzenia postepowania dnia 30 marca
2018 r. Tego dnia przekazat rowniez Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie
o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, ktore zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej dnia 4 kwietnia 2018 r.

W pkt IV.I.1 ww. ogtoszenia, Zamawiajgcy wyjasnit, dlaczego zamowienie rzekomo nie
jest objete zakresem zastosowania dyrektywy zamodwieniowej, wskazujac:



»L---JW celu zbadania, czy przestanka zachodzi, Zamawiajgcy przeprowadzit analize
dokumentoéw wewnetrznych MPO. Z analizy jednoznacznie wynika, ze ta spotka jest w trakcie
reorganizacji. Jednocze$nie Zamawiajgcy przeanalizowat prognoze handlowg MPO na lata
2019-2022 sporzgdzong wg stanu na dzien 21.3.2018 r., z kt6rej wynika, Ze procent
dziatalno$ci wykonywanej przez MPO z dziatalnoSci powierzonej przez m.st. Warszawe do
przychodéw operacyjnych ogétem wynosi w 2019 r. 98,79%, w 2020 r. 98,84%, w 2021 r.
98,92% oraz 99,03% w 2022 r. Prognoza zostata sporzgdzona prawidtowo a dane w niej
przedstawione sg wiarygodne. W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, ze przesfanka z art. 67
ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 67 ust. 9 Pzp jest spetniona.

Spetniona jest zatem takze przestanka, o ktérej mowa w art. 12 ust. 1 w zw. z ust. 5
dyrektywy klasycznej [...]".

Sposoéb sformutowania uzasadnienia wyboru trybu wskazuje, ze dokumentéw,
o ktorych odtajnienie wnosi Odwotujgcy, Zamawiajgcy nie posiadat w chwili ogtoszenia
0 zamowieniu, a wglad do nich miat jedynie przez fakt sprawowania nadzoru witascicielskiego
nad Wykonawcg M (m. st. Warszawa jest jedynym wspolnikiem tej spotki). Z tego wzgledu
dokumenty te nie stanowity wczesniej dokumentacji postepowania.

Wykonawca B dodat, ze 5 kwietnia 2018 r., w celu kontroli zasadnosci udzielenia
zaméwienia in-house, zwrdcit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie catosci
dokumentacji zwigzanej z postegpowaniem wywotanym publikacjg ogtoszenia,

a w szczegolnosci analiz dokumentéw wewnetrznych i prognoz handlowych Wykonawcy M.

Zamawiajgcy potraktowat te wnioski wedle trybu przewidzianego dla udostepnienia
informacji publicznej i wezwat Wykonawce B, na podstawie art. 64 § 1 K.p.a. do uzupetnienia
braku formalnego wniosku w postaci petnomocnictwa. Natomiast z informaciji telefonicznej
uzyskanej przez Wykonawce B w sprawie terminu i sposobu zatatwienia wniosku, G.P.
(osoba prowadzgca postepowanie z ramienia Zamawiajgcego, wskazana w ogloszeniu
0 zamoOwieniu), poinformowat, ze skierowat 6w wniosek do Biura Gospodarki Odpadami m. st.
Warszawy. Gdyby Zamawiajacy (Scislej: komorka organizacyjna Zamawiajgcego
odpowiedzialna za prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego),
dysponowat dokumentacjg dotyczgcg analiz dokumentéw wewnetrznych Wykonawcy M
i prognoz handlowych tej spétki, nie procedowatby wniosku w trybie dostepu do informaciji
publicznej, lecz udostepnitby je na podstawie art. 96 Pzp, jako zatgczniki do protokotu.

5 maja 2018 r. Wykonawca B otrzymat decyzje administracyjng wydang przez
Zamawiajgcego 24 kwietnia 2018 r. o odmowie udostepnienia wnioskowanych dokumentow.
Zamawiajagcy sam wiec kwalifikowat przedmiotowe dokumenty jako niestanowigce
dokumentacji postepowania.

Z okolicznosci faktycznych sprawy wynikato wiec, ze na dzien wniesienia przez
Odwotujgcego i Wykonawce B odwotania na wybér trybu udzielenia przedmiotowego
zamowienia, tj. w dniu 16 kwietnia 2018 r. (sprawa zawista pod sygn. akt KIO 730/18,

KIO 739/18), nie istniaty - jako dokumentacja postepowania - sporne dokumenty, o ktérych
mowa w art. 67 ust. 9 Pzp. Potwierdza to protokét postepowania o udzielenie zamoéwienia
w trybie zamowienia z wolnej reki, ktdry nie zawiera jakichkolwiek zatgcznikow.

Tymczasem na posiedzeniu przed KIO w dniu 27 kwietnia 2018 r. w opisanej wyzej
sprawie odwotawczej zawistej pod sygn. akt KIO 730/18 i KIO 739/18, wszczetej w wyniku
odwotania wniesionego w przedmiotowym postepowaniu przez Odwolujgcego i Wykonawce B
okazalo sie, ze Zamawiajgcy uzupetnit dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego o dokumenty dotyczgce Wykonawcy M (prawdopodobnie dotyczgce reorganizacii
i prognoz handlowych, stanowigcych podstawe wyboru trybu z wolnej reki). Sktad orzekajacy
Izby oswiadczyt bowiem, ze dnia 26 kwietnia 2018 r. 0 godz. 15:25, Zamawiajgcy uzupetnit
dokumentacje postepowania przetargowego i dostarczyt do Izby m. in. dokumenty datowane
na dzien 17 i 20 kwietnia 2018 r. oraz inne dokumenty, wraz z dwustronicowym uzasadnieniem
0 objeciu ztozonych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa. Okolicznosci te potwierdzit
petnomocnik Zamawiajgcego. Tym samym Odwolujgcy i Wykonawca B dowiedziat sie
o istnieniu dokumentow zawierajgcych informacje, ktére majg niebagatelny wptyw na
mozliwos¢ skorzystania z trybu udzielenia zaméwienia zastosowanego przez Zamawiajgcego,
dopiero dnia 27 kwietnia 2018 r. na posiedzeniu przed KIO.

Z kolei na posiedzeniu w dniu 9 maja 2018r. Wykonawca M konsekwentnie twierdzit,
ze przedmiotowe dokumenty nie stanowig dokumentacji postepowania, a sg jego
dokumentami wewnetrznymi.



Wykonawca B podat nastepnie, ze 14 maja 2018r. otrzymat informacje mailowg od D.N.
nastepujace;j tredci ,W odpowiedzi na wniosek o udostepnienie akt postgpowania w sprawie
o sygn. akt KIO 730/18 i KIO 739/18 w ocenie sktadu orzekajgcego w sprawie,
po przeprowadzonej analizie akta postepowania odwotawczego podlegajg udostepnieniu
wnioskodawcom dokumenty zgodnie z rozporzgdzeniem z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (ze zmianami).

1) Whnioskodawcy nie mozna udostepnia¢ dokumentacji wytworzonej przez
zamawiajgcego, z wyjatkiem Protokotu postepowania, ktéry to protokét jest,
zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy, jawny

2) Wnhnioskodawcy nie mozna udostepnia¢ dokumentéw objetych
tajemnica przedsiebiorstwa, ktore ztozyt Zamawiajgcy jak rowniez nie mozna

udostepniaé objetych tajemnicg przedsiebiorstwa zatgcznikow do pism
procesowych - par. 8 ust. 3 rozporzgdzenia

Wykonawca B podsumowat, ze z dotychczasowej komunikacji z Zamawiajgcym,
dokumentow dot. postepowania o udzielenie zaméwienia, jak i dokumentacji sprawy
odwotawczej KIO 730/18, KIO 739/18, wynika, Zze termin na zaskarzenie braku udostepnienia
Odwolujgcemu spornych dokumentéw otworzyt sie dopiero na posiedzeniu 27 kwietnia 2018 r.

Wykonawca B wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. decyzji nr 8/GO/2018 Prezydenta Miasta Stotecznego Warszawy z 8 maja 2018 r.
odmawiajgcej Wykonawcy B udostepnienia informacii publicznej - dowéd PB1;

2. protokotu opisanego jako dowdd O5;

3. protokotu posiedzenia i rozprawy z 9 maja br. w sprawach o sygn. akt KIO 730/18
i KIO 739/18 - dowdd PB2;

4. korespondenciji poczty elektronicznej pomiedzy Wykonawca B a pracownikiem UZP
z 14 maja 2018 r. w sprawie udostepnienia akt postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 730/18 i KIO 739/18 - dowod PBS;

Stanowisko Zamawiajgcego - pismo z 28 maja 2018 r.

Zamawiajacy wniost o: (1) odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 1,
ewentualnie pkt 3 Pzp, ewentualnie - (2) zgtosit opozycije przeciwko przystgpieniom
zgtoszonym po stronie Odwotujgcego.

Ad 1

W zakresie pierwszej z podstaw odrzucenia (art. 189 ust. 1 pkt 1 Pzp) Zamawiajacy
wskazat, ze wytworzone przez Wykonawce M dokumenty zostaty przekazane Zamawiajgcemu
jeszcze przed wszczeciem postepowania. Jak bowiem stanowi art. 2 pkt 7a Pzp postepowanie
0 udzielenie zamowienia to postepowanie, wszczynane w drodze ,przestania zaproszenia do
negocjacji w celu [.] wynegocjowania postanowien takiej umowy”. Wykonawca zas$,
zgodnie z art. 2 pkt 11 Pzp jest ,osoba prawna [.], ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia
publicznego”.

Z tresci ogloszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante z dnia 4 kwietnia 2018 r. oraz
informacji o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamoéwienia z wolnej reki z dnia 5 kwietnia
2018 r. jednoznacznie wynika, ze dokumenty, ktérych niejawny charakter kwestionuje w istocie
Odwolujaey, istniaty juz i byly w posiadaniu Zamawiajgcego przed datg wszczecia
postepowania, bowiem w ogtoszeniu Zamawiajgcy podat informacje wywiedzione z ich analizy.
Innymi stowy dokumenty te nie zostaty ztozone w trakcie postepowania i nie zostaty ztozone
przez wykonawce. W rzeczywisto$ci dokumenty te zostaty ztozone przez przedsiebiorce
(Wykonawce M) swojemu jedynemu wtascicielowi (m.st. Warszawie), ktéremu przystuguje
ustawowe (art. 212 K.s.h.) prawo kontroli. To wspoélnik - m.st. Warszawa -
zdecydowat o przeznaczeniu dokumentéw i uznat je za cze$¢é dokumentaciji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére zostato wszczete w terminie pozniejszym. Nie ma
podstawy prawnej do przyjecia, ze w czynno$ciach dokonywanych pomiedzy wtascicielem
i podmiotem catkowicie zaleznym, pomiedzy ktérymi funkcjonujg od lat zasady obrotu
i postugiwania sie dokumentami, podmiot przekazujgcy dokumenty ma kazdorazowo



przewidywac, w jakich celach wiasciciel wykorzysta przekazane dane. Co nie oznacza, ze ma
nie dba¢ o zachowanie tajemnicy.

Zamawiajacy podkreslit, ze zapoznajgc sie z aktami postepowania lzba moze
zweryfikowac, ze znajdujg sie w nich dokumenty opieczetowane klauzulg
»t{ajemnica przedsiebiorstwa”. W dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
wszczetego informacja z dnia 5 kwietnia 2018 r. nie znajdujg sie natomiast zadne dokumenty
objete klauzulg informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Sitg rzeczy w takiej
sytuaciji, poniewaz zgodnie z art. 1 Pzp ustawa okre$la zasady i tryb udzielania zamoéwien
publicznych, srodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zamoéwien publicznych oraz organy
wiasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie, nie dotyczy wiec zdarzen zasztych poza
postepowaniem (jak okresla go art. 2 pkt 7a Pzp), jakakolwiek ocena zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy nie moze by¢ dokonywana na gruncie i przy pomocy srodkow przewidzianych przez
Pzp.

Nie zmienia to faktu, ze Wykonawca M podejmowat i podejmuje stosowne dziatania
majgce na celu ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, jednak ocena tych dziatan winna
stanowi¢ ocene na gruncie Udip, a wiec znajduje sie w domenie sagdéw administracyjnych
z powodu wytgczenia stosowania Pzp. Co wiecej, Wykonawca M nie musi, cho¢ moze,
ponownie zastrzegac tajemnicy w trakcie postepowania, jakiekolwiek zastrzezenie musi
zostac¢ bowiem dokonane w dowolnym momencie do ztozenia przez wykonawce pierwszego
dokumentu w sprawie. Zastrzezenie tajemnicy odbywa sie bowiem na podstawie Znk.

Zamawiajacy podkreslit, ze jego rozumowanie potwierdza sposéb sformutowania
zarzutéw odwotania. Odwotujgcy bowiem kazdorazowo zarzuca naruszenie art. 8 Pzp,
podczas gdy przepis ten dotyczy dziatania zamawiajagcego W trakcie postepowania (ust. 1i 2)
oraz mozliwosci zastrzezenia tajemnicy w trakcie postepowania przez wykonawce (ust. 3).

W momencie sktadania przedmiotowych dokumentow ani nie mieliSmy do czynienia jeszcze
z postepowaniem, ani tez z wykonawcg - Wykonawca M wtedy z pewno$cig takiego przymiotu
nie miato. Przepis art. 8 Pzp w takiej sytuacji w cato$ci nie znajduje zastosowania.

Wobec powyzszego nie budzi watpliwosci, ze Odwotujgcy kieruje odwotanie przeciwko
czynno$ciom nieobjetym przepisami Pzp.

W kwestii przekroczenia terminu na wniesienie odwotania (art. 189 ust. 1 pkt 3 Pzp)
Zamawiajgcy podat, ze zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w odwotaniu Odwotujgcy
rzekomo powzigt informacje o odmowie udostepnienia wykonawcom Prognozy dopiero w dniu
rozprawy, tj. 27 kwietnia 2018 r. Odwotujgcy powotuje sig na fakt, ze w toku postepowania
Zamawiajacy miat utrzymywac, ze przedmiotowy dokument zostanie mu udostepniony
w pbzniejszym terminie, a odmowa ich udostepnienia miata zosta¢ wyrazona dopiero na
rozprawie w dniu 27 kwietnia 2018 r.

W nawigzaniu do powyzszego Zamawiajgcy zaprzeczyt, jakoby informacja
0 przekazaniu dokumentdéw w pozniejszym terminie miata zosta¢ skierowana do
Odwotujgcego. Zgodnie bowiem z art. 9 ust 1 Pzp postepowanie prowadzi sie w formie
pisemne;.

Przywotywane przez Odwotujacego twierdzenia nie zostaty w zaden sposéb
udowodnione, a powyzsze nie zwalniato Odwolujgcego z podjecia Srodkéw celem
zabezpieczenia swojego interesu w postaci wniesienia odwotania.

Zasada pisemnos$ci oznacza, nie tylko, ze jezeli nie ma pisma, nie ma zdarzenia, ale
jezeli jakie$ zdarzenie ma nastgpi¢, brak pisma oznacza, Ze takie zdarzenie (czy tez fakt) nie
nastgpit.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze przepis art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp wskazuje,
ze w przypadku zarzutu naruszenia art. 8 Pzp (Zamawiajgcy podtrzymuje zarzut
niestosowania ww. przepisu w przedmiotowym postepowaniu wywotanym odwotaniem)
10-dniowy termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od dnia w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna bylo powzigé wiadomos$¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Z tresci ogloszen wynika, ze Odwotujgcy powzigt informacije o istnieniu dokumentéw,
ktérych ujawnienia sie domaga, juz w dniu 4 kwietnia 2018 r. Skoro Odwotujacy twierdzi,
ze miat prawo wglgdu do przedmiotowych dokumentdw, to zachowujgc nalezytg staranno$¢
winien niezwlocznie (czyli juz nastepnego dnia) zazgda¢ opublikowania informacji na stronie
internetowej (ewentualnie przestfania dokumentdéw drogg elektroniczng). Taka informacja,



miataby bowiem stuzyé nadzorowaniu poprawno$ci prowadzenia postepowania przez wiele
zainteresowanych podmiotéw, nie tylko przez Odwotujgcego. Potwierdza to sam Odwotujacy
na str. 2 odwotania, wskazujac, ze: ,powinny by¢ udostepnione przez Zamawiajgcego
niezwtocznie w celu weryfikacji prawidtowo$ci udzielanego zaméwienia”.

Zamawiajacy stwierdzit, ze bez konieczno$ci szczegdtowego wyliczenia tatwo
zauwazyc, ze dziesieciodniowy termin na wniesienie odwofania liczony od ww. dat, a nawet
dat o kilka dni pdzniejszych, minat na dtugo przed 7 maja 2018 r., to jest datg wniesienia
odwotania. Jesli bowiem - zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy powinien ujawni¢ stosowne
dokumenty, a to celem umozliwienia weryfikacji trybu postepowania, w sytuaciji, w ktorej nie
ujawnit takich dokumentéw wraz z trybem, a Odwotujgcy miat tego Swiadomo$¢, powinien takie
- jego zdaniem - nieprawidlowe zachowanie zaskarzy¢ w terminie 10 dni. Tak jednak nie
uczynit.

Gdyby uzna¢, ze wniosek Odwotujgcego z 10 kwietnia 2018 r. dotyczy informaciji
publicznej, Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z art. 13 ust. 1 Udip udostepnianie informacji
publicznej na wniosek nastepuje bez zbednej zwtoki, nie pdzniej jednak niz w terminie 14 dni
od dnia ztozenia wniosku.

Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze ztozenie wniosku z opdznieniem w istocie przeczy
zasadzie koncentracji Srodkéw ochrony prawnej, jednak gdyby przyja¢, rzeczywistg date
ztozenia (10 kwietnia 2018 r.), wowczas Zamawiajgcy winien byt odpowiedzie¢ do dnia
24 kwietnia, a zatem termin na odwotanie uptywatby 4 maja 2018 r. Trzy dni przed wniesieniem
odwotania przez Odwolujgcego.

W Swietle powyzszego Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania jako wniesionego
po terminie, tj. na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Ad 2

Zamawiajgcy wskazat, ze wszystkie przystgpienia winny zosta¢ uznane za
nieskuteczne.

Przystgpienie Wykonawcy B zostato podpisane przez osoba, ktdrej petnomocnictwa
nie dotgczono i nie jest ona ujawniona w Centralnej Ewidencji Dziatalno$ci Gospodarczej.
Taki stan faktyczny jest brakiem formalnym przystapienia, brakiem przy tym niepodlegajgcym
uzupeieniu.

Przystgpienie wykonawcy KRAS Recycling B.V. jest nieskuteczne z powodu braku
wykazania interesu w przystgpieniu. Przystepujgcy wskazat, ze popiera wnioski i czynnosci
Odwolujgcego w innym postepowaniu. Jednak zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp przystagpienie
moze zglosi¢ jedynie wykonawca. W niniejszym postepowaniu, jak juz to wskazano,
status wykonawcy posiada jedynie Wykonawca M, dlatego jedynie on moze skutecznie
przystgpi¢ do odwotania. Nie jest prawdg, ze interes przystepujgcego jest tozsamy z interesem

Odwolujgcego, bowiem przystepujacy nie jest strong zadnego odwotania w ramach
zamowienia bedacego przedmiotem badania, takg zas strong jest Odwotujacy.

Z podobnych wzgledéw braku statusu wykonawcy nieskuteczne jest przystgpienie
wykonawcy J. Z. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PPHU LEKARO J. Z. .
Dodatkowo warto zauwazyc¢, ze ww. przystepujacy, uzasadniajgc interes prawny, wskazat
jedynie, ze jest zainteresowany ubieganiem sie o przedmiotowe zamoéwienie w trybie
konkurencyjnym. Taka argumentacja nie wskazuje dlaczego przystepujagcy posiada interes
rozstrzygnieciu postepowania na korzy$¢ odwotujgcego. Przedmiotowe postepowanie nie
dotyczy w ogdle dopuszczalnosci czy prawidtowosci zamoéwienia i jego wynik nie bedzie miat
wplywu na mozliwos$¢ ubiegania sie przez przystepujgcego o zamowienie (nota bene o inne
zamoéwienie, nie zamowienie, w ktdrym zostato ztozone odwotanie).

Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1.  wniosku opisanego jako dowéd O3;
2. wyciggu z protokotu opisanego jako dowod PB2;

3. wniosku Wykonawcy B z 5 kwietnia 2018 r. w sprawie udzielenia informaciji



publicznej - dowdd Z1.
Stanowisko Zamawiajgcego - odpowiedz na odwotanie z 28 maja 2018 r.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniost o:

1. oddalenie odwotania w catosci;

2. zawieszenie postepowania odwotawczego do czasu wydania orzeczenia przez Izbe
w sprawach o sygn. akt KIO 730/18 oraz KIO 739/18.

Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy interes we whniesieniu analizowanego
odwotania upatruje w tym, ze zaznajomienie sie z danymi zawartymi w Prognozie umozliwi mu
jej skuteczne zakwestionowanie oraz wykazanie braku podstaw do wykorzystania przez
Zamawiajgcego instytucji in-house. Niemniej jednak réwnolegle do niniejszego postepowania
odwotawczego toczy sie postepowanie w sprawach KIO 730/18 i KIO 739/18. Na potrzeby ww.
postepowania Izba w oparciu o Prognoze oraz pozostate dokumenty Wykonawcy M bedzie
dokonywata oceny oraz badania istnienia przestanek zastosowania przez Zamawiajgcego
trybu zaméwienia z wolnej reki.

W Swietle powyzszego Zamawiajacy podat pod rozwage Izby ocene interesu
Odwolujgcego we wniesieniu odwotania oraz zasadno$¢ zawieszenia postepowania
odwotawczego do czasu wydania wyroku ww. sprawach. W obecnym stanie faktycznym -

z uwagi na charakter oraz zakres problemu obu postepowan - Izba bedzie zmuszona do
dwukrotnego dokonywania nigjako takiej samej oceny merytorycznej oraz podstawy faktycznej
niniejszej sprawy. Z uwagi na silne oddziatywanie aktualnie toczacego sie postepowania na
niniejsze postepowania zasadnym wydaje sie uwzglednienie wniosku o jego zawieszenie
(uwzglednienie odwotan w sprawach KIO 730/18 i KIO 739/18 prawdopodobnie bedzie rowne
z cofnieciem niniejszego odwotania; z kolei oddalenie ww. odwotan oraz jednoczesne
uwzglednienie niniejszego odwotania nawet w sytuacji udostepnienia Odwotujagcemu
przedmiotowych dokumentéw nie bedzie pozwalato na skuteczne podniesienie kolejnych
zarzutéw z uwagi art. 189 ust. 1 pkt 4 Pzp (res judicata).

Zamawiajacy zakwestionowat réwniez fakt czy zaniechanie czynnosci odtajnienia
Prognozy oraz dokumentéw dotyczgcych reorganizacji Wykonawcy M miato wptyw na wynik
postepowania z uwagi na fakt, ze brak dostepu do Prognozy nie uniemozliwit wykonawcom
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej oraz podjecia srodkow celem wykazania
nieadekwatnosci i nieprawidtowos$ci przeprowadzonych przez Wykonawce M analiz.
Podobnie, udostepnienie wraz z ogloszeniem o zamiarze zawarcia umowy dokumentow,
ktérych domaga sie Odwolujgcy pozostawato bez wptywu na wynik postepowania, tj. decyzje
Zamawiajgcego co do wyboru trybu niekonkurencyjnego na potrzeby niniejszego zamoéwienia.
W tym kontek$cie zauwazy¢ nalezy, ze uwzglednienie przedmiotowego Odwotania pozostaje
bez wplywu na ewentualny dostep Odwotujgcego do dokumentow, ktorych ujawnienia sie
domaga. Zauwazyé bowiem nalezy, ze zgodnie z trescig art. 96 ust. 2 Pzp oferty,
opinie biegtych, oswiadczenia, informacja z zebrania, o ktérym mowa w art. 38 ust. 3 Pzp,
zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajgcego
i wykonawcow oraz umowa w sprawie zamowienia publicznego stanowig zatgczniki do
protokotu. Jest to o tyle istotne, ze - jak wskazuje sie w tresci art. 96 ust. 3 Pzp - protokédt wraz
z zatgcznikami jest jawny, przy czym zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania. A zatem do momentu
wskazanego w przywotanym przepisie, tj. wyboru oferty, wszystkie dokumenty poza
protokotem - zgodnie z prawem - pozostajg do wytgcznej wiadomosci Zamawiajgcego.
Zatem na pewno nie bedzie mégt ich uzy¢ do zakwestionowania trybu in-house. Nalezy mie¢
to na wzgledzie, gdyz postepowanie, do ktérego odnosi sie odwotanie, jest w toku, a obecnie
- zgodnie z treScig art. 66 ust. 1 Pzp - trwajg negocjacje miedzy stronami, tj. Zamawiajagcym
oraz Wykonawcg M. Zgodnie zatem z przywotanymi juz powyzej regulacjami, brak jest
jakichkolwiek podstaw do udostepnienia Zgdanej w przedmiotowym postepowaniu
dokumentaciji.

Za chybione nalezy rowniez uzna¢ uzasadnienie Odwolujacego interesu, a to z uwagi
na mozliwos¢ wykorzystania ewentualnie zdobytych informacji w tym postepowaniu na
potrzeby toczgcego sie drugiego z nich (KIO 730/18 i KIO 739/18). Ujawnienie bowiem
jakichkolwiek nowych okolicznosci nie moze prowadzi¢ do podnoszenia nowych okolicznosci
faktycznych, ktore stanowig czes¢ zarzutow. Te na obecnym etapie uznane bylyby za
spoznione, a zatem nieskuteczne. Brak zatem i w tej sytuacji wymaganego prawem interesu.

Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze argumentacja Odwotujgcego zawarta w pkt 2.1-



2.12 uzasadnienia odwotania sprowadzajg sie do okreSlenia obowigzkéw Zamawiajgcego
zwigzanych z badaniem skuteczno$ci zastrzeZenia przez wykonawce dokumentdw jako
tajemnica przedsigbiorstwa. Podkreslit, ze zaden przepis nie wskazuje, w jaki sposéb
wykonawca powinien dokonywac zastrzezenia dokumentéw w przypadku trybu z wolnej reki.
Przepis art. 8 ust. 3 Pzp, na ktéry powoluje sie Odwolujgcy, odnosi sie do dokumentéw

i uzasadnienia ich utajnienia dotgczonych do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu. W omawianym przypadku nie mamy do czynienia z ,ofertg”, czy ,wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu”, a zatem z Pzp nie wynika, Ze wykonawca jest
zobowigzany do wykazywania zasadnosci takiego zastrzezenia w niniejszym stanie
faktycznym, a Zamawiajgcy wnikliwego badania przestanek z art. 11 ust. 4 Znk, jak ma to
miejsce w przypadku trybdw konkurencyjnych. Powyzsze wydaje sie uzasadnione z uwagi na
fakt, ze w przypadku zamowienia z wolnej reki w postepowaniu brak jest konkurentéw przed
ktérymi wykonawca mogtby chroni¢ dla niego informacje gospodarczo istotne.

W Swietle braku krajowych wytycznych dziatah Zamawiajgcego w ww. sytuacji nalezy
siegng¢ do przepis6w prawa unijnego, tj. dyrektywy 24/UE/2014, gdzie w art. 21 ust. 1
wskazano, ze:

»L---]O ile nie przewidziano inaczej w niniejszej dyrektywie lub w przepisach krajowych,
ktérym podlega dana instytucja zamawiajaca, w szczegolnosci w przepisach dotyczgcych
dostepu do informacji, a takze bez uszczerbku dla obowigzkéw zwigzanych z podawaniem do
wiadomosci publicznej informaciji o udzielonych zaméwieniach oraz z udostepnianiem
kandydatom i oferentom informac;ji okreslonych w art. 50 i 55, instytucja zamawiajgca nie
ujawnia informacji przekazanych jej przez wykonawcow i oznaczonych przez nich jako poufne,
w tym miedzy innymi tajemnic technicznych lub handlowych oraz poufnych aspektow ofert

Majac na wzgledzie powyzsze nalezy przyjgc, ze w niniejszym stanie faktycznym
w przypadku braku jednoznacznych i wyraznych dyspozycji wynikajacych z przepisow prawa
Zamawiajacy jest zobowigzany do nieujawnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce
jako tajemnica przedsiebiorstwa bez koniecznosci przeprowadzania szczegotowej weryfikacji
dokonanego zastrzezenia. Ww. przepis stanowi wprost i ma zastosowanie zawsze wtedy,
kiedy przepisy prawa krajowego oraz wspoélnotowego nie normuje pewnych kwestii
(,luki prawne”) zwigzanych z badaniem i oceng tajemnicg przedsiebiorstwa.

W pkt 2.11 uzasadnienia odwotania wskazano, ze: ,ponadto zamawiajgcy nie moze
zastrzezonych informaciji traktowac¢ catosciowo, ale musi do kazdej informacji podchodzi¢
indywidualnie. Jezeli zatem, przyktadowo, wykonawca nie wykaze, ze wszystkie informacje
zawarte w danym dokumencie stanowig w rzeczywistosci tajemnice jego przedsiebiorstwa
(co do zasady klauzulg tajnosci moga by¢ bowiem objete konkretne informacje a nie cate
dokumenty), wowczas zasadnym moze by¢ czeSciowe ujawnienie takiego dokumentu poprzez
udostepnienie jego formy zanonimizowane;j [...]".

W odpowiedzi na powyzsze Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku prognoz
handlowych analiza przestanek z art. 11 ust. 4 Znk w kontek$cie pojedynczych zestawien
i wyliczen byfaby niecelowa i mogtaby prowadzi¢ do niewtasciwych wnioskow. Dane,
zestawienia oraz wyliczenia znajdujace sie na poszczegolnych stronach utajnionej
dokumentacji sg wzajemnie powigzane, a udostepnienie poszczegdinych z nich umozliwi
zainteresowanym podmiotom ,odkodowanie” pozostatych informaciji. Z uwagi na charakter
oraz forme przedstawionych danych czesciowe ujawnienie dokumentéw nie jest mozliwe.

Zamawiajacy stwierdzit, ze przepisy prawa unijnego nakazujg dokonywa¢ ww. oceny
w kontekscie informacji jako catosci. Zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. a dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony
niejawnego know-how i niejawnych informaciji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed
ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem tajemnica
przedsiebiorstwa oznacza informacje poufne w tym sensie, ze jako cato$¢ lub W szczegdlnym
zestawie i zbiorze ich elementéw nie sg ogolnie znane lub fatwo dostepne dla os6b z kregow,
ktére zwykle zajmujg sie tym rodzajem informacji. Wspomniana dyrektywa stanowi réwniez,
ze przepisy prawa unijnego nie zwalniajg organéw publicznych z obowigzkéw zachowania
poufnosci, jakie spoczywajg na nich w odniesieniu do informaciji przekazywanych przez
posiadaczy tajemnic przedsiebiorstwa, bez wzgledu na to, czy obowigzki te sg okreslone
w prawie unijnym lub krajowym. Takie obowigzki zachowania poufno$ci obejmuje m.in.
obowigzki dotyczace informacji przekazanych organom instytucji udzielajgcych zamowien
w kontekscie procedur udzielania zaméwienh publicznych, okreslonych na przykiad
w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE, w dyrektywie
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE i w dyrektywie Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE - vide motyw 18.



Analogiczna definicja tajemnicy przedsigbiorstwa zostata zawarta w art. 39 ust. 2
TRIPS: ,Osoby fizyczne i prawne bedg miaty mozliwos¢ zapobiegania temu, aby informacje
pozostajgce w sposéb zgodny z prawem pod ich kontrolg nie zostaty ujawnione, nabyte lub
uzyte bez ich zgody przez innych, w sposéb sprzeczny z uczciwymi praktykami handlowymi
tak dtugo, jak takie informacje:

a) sgpoufne w tym sensie, ze jako cato$¢ lub w szczegolnym zestawie i zespole ich
elementdw nie sg ogdlnie znane lub tatwo dostepne dla oséb z kregdw,
ktére normalnie zajmuja sie tym rodzajem informaciji;

b) majg warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne; i

c) poddane zostatly przez osobe, pod ktérej legalng kontrolg informacje te pozostajg
rozsadnym, w danych okolicznosciach, dziataniom dla utrzymania ich poufnosci”

[l

W Swietle powyzszego argumentacja Odwotujgcego, jakoby utajnione dokumenty
Wykonawcy M jako cato$¢ nie posiadaty przymiotu tajemnicy przedsigbiorstwa nie zastuguje
na uwzglednienie. Rozgraniczenie, a nastepnie ujawnienie czesci danych jest niecelowe.

Co wiecej, z przepisOw prawa unijnego wyraznie wynika, iz przedmiotem zastrzezenia mogg
by¢ informacje traktowane jako catos¢, jak rowniez informacje w szczegolnym zestawie,
jak ma to miejsce w niniejszym stanie faktycznym.

Odnosnie zarzutu nr 1

Zamawiajgcy zauwazyt, ze znaczna cze$¢ uzasadnienia odwotania odnosi sie do
sposobu wykazania i opisania istnienia przestanek zastosowania zamoéwienia z wolnej reki.
Powyzsze okolicznosci stanowig jednak przedmiot rozpatrywania Izby w sprawach KIO 730/18
i KIO 739/18.

Odnoszac sie do zarzutoéw, jakoby brak koniecznosci ujawniania tego rodzaju danych
mogtoby prowadzi¢ do naduzy¢ ze strony podmiotéw publicznych wskazania wymaga,
iz aktualnie obowigzujgce przepisy prawa przewidujg szereg mechanizmoéw majgcych na celu
zapobiezenie sytuacjom patologicznym, na ktére powoluje sie Odwolujgcy. Do ww.
mechanizméw nalezy zaliczy¢ wszelkiego rodzaju audyty oraz kontrole wewnetrzne jednostek
samorzadu terytorialnego, jak réwniez kontrole przeprowadzane przez Prezesa UZP.
W Swietle powyzszego wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - nieujawnianie prognoz
handlowych nie uniemozliwi weryfikacji dziatan Zamawiajacego.

Nawigzujgc natomiast do pkt 2.16 odwotania, w ktérym Odwotujgcy podnosi,
ze utajnione informacje podlegajg udostepnieniu na podstawie ustawy o Udip, to wskazania
wymaga, ze zgodnie z art. 5 ust. 112 Udip prawo do informaciji publicznej podlega ograniczeniu
w zakresie i na zasadach okreslonych w przepisach o ochronie informacji niejawnych oraz
o ochronie innych tajemnic ustawowo chronionych, a nadto ze wzgledu na prywatnos¢ osoby
fizycznej (ograniczenie to nie dotyczy informaciji o osobach petnigcych funkcije publiczne,
majgcych zwigzek z petnieniem tych funkcji, w tym o warunkach powierzenia i wykonywania
funkciji, oraz przypadku, gdy osoba fizyczna lub przedsiebiorca rezygnujg z przystugujgcego
im prawa).

Majac na wzgledzie powyzsze nalezy wskazaé, ze formutowane przez Odwotujgcego
twierdzenia nie zostaly w zaden sposéb udowodnione, jak réwniez nie majg oparcia
w przepisach ustaw, na ktére powotuje sie Odwotujgcy. W ocenie Zamawiajgcego
argumentacja przedstawiona w celu uzasadnienia zarzutu nr 1 odwotania w znacznej czesci
stanowi powielenie argumentéw sformutowanych na potrzeby sprawy KIO 739/18.
Odwolujgcy w prezentowanej argumentaciji skupia sie na przedstawieniu uchybien
informacyjnych, braku wystarczajgcych danych w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy
anizeli wykazaniu naruszenia przez Zamawiajgcego wskazywanych w odwotaniu przepisow.
Z uwagi na przyjetg konstrukcje rzeczowa oraz kompleksowa polemika jest w tym zakresie
znacznie utrudniona. Powyzsze potwierdza rowniez zasadno$¢ wniosku o zawieszenie
postepowania z uwagi na ryzyko koniecznosci dokonania przez Izbe dwukrotnie tych samych
ustalen faktycznych oraz analizy prawnej.

Odnos$nie zarzutu nr 2

Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujgcy nie jest podmiotem, ktory jest wiasciwy do
oceny, czy dane informacje posiadajg przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa, czy tez nie,



tym bardziej, ze - jak wskazuje sam Odwotujacy - nie miat mozliwosci zapoznania sie

z przedmiotowymi dokumentami. W $wietle powyzszego dokonana ocena oszacowania ich
warto$ci gospodarczej pozostaje w sferze domnieman Odwotujgcego. Utajnione dokumenty
zawierajg informacje na temat organizacji, struktury przychodéw w poszczegolnych latach,
sposobu finasowania, zasad funkcjonowania komorek organizacyjnych, a takze strategie
funkcjonowania Wykonawcy Mw perspektywie kilkunastu kolejnych lat. W ocenie
Zamawiajgcego tego rodzaju informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg w rozumieniu ww.
przepisu Znk, gdyz obrazujg zatoZenia, sposéb oraz plany dziatania Wykonawcy M, ktory -
podobnie jak Odwotujgcy - dziata na rynku odbioru odpadéw komunalnych.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego udostepnienie przedmiotowych dokumentow
powodowatoby, ze konkurenci uzyskaliby wiedze o Wykonawcy M, ktéra powszechnie jest
chroniona przez przedsiebiorcéw, a ktdrej ujawnienie znacznie obnizytoby jego zdolnosé
konkurencyjng oraz mogtoby zosta¢ wykorzystane przez konkurentéw we wiasnej dziatalnosci.

Zamawiajacy podkreslit, ze przepisy prawa dajg kazdemu podmiotowi prawo do objecia
ochrong informacji istotnych z biznesowego punktu widzenia danej firmy.

Zaréwno krajowy, jak i unijny ustawodawca, nie definiuje pojecia
Lwartosci gospodarczej’, a Odwotujgcy nie przedstawit zadnych rzeczowych i merytorycznych
argumentéw przemawiajgcych za zaaprobowaniem wywodzonych przez niego twierdzen.

Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze przepisy Pzp nie wigzg mozliwosci objecia danych
tajemnica przedsiebiorstwa z ryzykiem poniesienia przez wykonawce szkody.
Argumenty w ww. zakresie uzna¢ zatem nalezy za niezasadne.

Zamawiajgcy zakwestionowat postawiong w odwotaniu teze, jakoby
~Prognoza Handlowa zostata przygotowana wytagcznie na potrzeby wykazania spetnienia
przestanek niezbednych do udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki z art. 67 ust 1 pkt 12
PZP w tym jednym, konkretnym Postepowaniu [.]”, wyjasniajgc ze przedmiotowe dokumenty
stanowity podstawe do podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o udzieleniu Wykonawcy M
zamowienia in-house jako miarodajne oraz kompleksowe zestawienie prognoz oraz zatozen
funkcjonowania Wykonawcy M w kolejnych latach. Podjecie decyzji o zastosowaniu
trybu niekonkurencyjnego byto dziataniem nastepczym po otrzymaniu wnioskéw
z przeprowadzonych analiz i badan funkcjonowania sp6tki w nastepnych latach. Twierdzenia,
ze prognozy zostaly sporzgdzone, jedynie po to, aby wykazac spetnianie przestanek, o ktdérych
mowa ww. przepisie sg niewtasciwe i nieuzasadnione, a nadto pozostajg one bez wptywu na
wage niniejszego postepowania. Sam cel sporzgdzenia informacji nawet, gdyby przyjac
prawdziwos¢ twierdzen Odwotujgcego, czemu Zamawiajgcy zaprzecza, pozostaje bez wplywu
na uznanie ich lub nie za tajemnice. Nie liczy sie bowiem cel, ale tre$¢ i informacije,
ktére w tych dokumentach zostaty zawarte. To one wskazujg, czy cos$ stanowi lub nie tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odnos$nie zarzutu nr 4

Uzasadnieniem dla ww. zarzutu pozostaje fakt, ze Wykonawca Mw Zzaden sposéb nie
mogtby wykazac tego, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie bedg ujawniane do
wiadomosci publicznej, poniewaz w kazdym przypadku podlegajg one ujawnieniu na zasadach
okreslonych w Udip.

Jak zostato wskazane powyzej, art. 5 ust. 1i 2 Udip wskazuje, ze informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa nie podlegajg ujawnieniu w trybie wniosku
o udostepnienie informaciji publicznej.

Stanowisko Odwotujgcego - pismo z 28 maja 2018 r.

Odnosnie wniosku Wykonawcy M o odrzucenie odwotania

Whiosek o odrzucenie Odwotania jest catkowicie nieuprawniony. Po pierwsze dlatego,
ze kwestia nieudostepnienia dokumentow zostata objeta zarzutami odwotania z dnia
16 kwietnia 2018 r., wniesionego od czynnosci polegajacej na wszczeciu Postepowania
w trybie z wolnej reki, a przedmiotem odwotania w niniejszym postepowaniu jest btedna ocena
dokumentow jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu Znk, i co za tym
idzie, podlegajacych utajnieniu. Po drugie, o wspomnianej blednej ocenie dokumentow
Odwolujgcy nie mégt (zachowujac nalezytg staranno$¢) dowiedzie¢ sie przed dniem



27 kwietnia br., co przesgdza o tym, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem
ustawowego terminu.

Odno$nie objecia zarzutami odwotania zaniechania udostepnienia dokumentow

Odwotujgcy przytoczyt zarzuty podniesione w odwotaniu rozpoznawanym pod
sygn. akt KIO 739/18 i stwierdzit, ze wielokrotnie podnosit w nim, ze Zamawiajacy nie wykazat
spetnienia przestanek udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, w tym nie przedstawit
dokumentow, ktdre majg Swiadczyc¢ o zaistnieniu przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) w zw.
z art. 67 ust. 9 Pzp, tj. w szczegdlnosci nie przedstawit dokumentdw dotyczacych reorganizacii
Wykonawcy M oraz Prognozy.

Biorgc pod uwage tre$¢ odwotania od wyboru trybu, ktorej fragmenty Odwotujgcy
przytoczyt, nie sposob przyjac, ze nie objgt nim zarzutu nieudostepnienia mu wspomnianych
dokumentow. Przeciwnie, Odwotujgcy wielokrotnie wytykat Zamawiajgcemu brak
przedstawienia dokumentéw wskazujgc, ze w ten sposéb Zamawiajgcy nie wykazat
przestanek do udzielenie zamdwienia, a przez to w sposdb nieuprawniony wszczat
Postepowanie o udzielenie Zamoéwienia z wolnej reki. W omawianym odwotaniu Odwolujgcy
wskazat, ze wniést do Zamawiajgcego o udostepnienie dokumentéw za$ Zamawiajgcy
zaniechat ich udostepnienia. Odwotanie to przedstawia niejako kumulacje dziatan i zaniechan
Zamawiajgcego, o ktérych istnieniu Odwotujgcy wiedziat na dzien jego sktadania i od ktérych
Odwolujgcy wnidst wiasnie odwotanie. To bowiem w szczegolnosci brak udostepnienia
dokumentow (uniemozliwiajgcy weryfikacje dziatah Zamawiajgcego w Postepowaniu)
doprowadzit do wniesienia pierwszego odwotania. Formutowanie odrebnego dokumentu
w postaci odwotania od zaniechania udostepnienia dokumentéw nie znajduje zadnego
uzasadnienia w przepisach Pzp.

Nalezy podkresli¢, ze zarzuty w odwotaniu od wyboru trybu zostaty sformutowane przez
Odwolujgcego w celu dotozenia nalezytej staranno$ci, jednakze w niektérych zakresach
,W ciemno” z uwagi na nieudostepnienie dokumentéw w Postepowaniu przez Zamawiajgcego.
Biorac pod uwage, ze w Ogloszeniu w BIP Zamawiajgcy powotat sie na reorganizacje
Wykonawcy Mi Prognoze, Odwotujacy (uwzgledniajgc tres¢ art. 67 ust. 9 Pzp) byt przekonany
(i miat ku temu uzasadnione powody), ze dokumenty stanowig cze$¢ akt Postepowania.
Tymczasem, dopiero w toku posiedzenia w dniu 27 kwietnia br., w potaczonych sprawach KIO
730/18 i KIO 739/18, Odwolujgcy powziat wiedze co do tego, ze Zamawiajgcy dokonat dzien
wczesniej - w dniu 26 kwietnia br. - uzupetnienia akt Postepowania o sporne dokumenty.

Whbrew twierdzeniom Wykonawcy M, w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym
Odwolujgcy nie kwestionuje samoistnego braku udostepnienia mu dokumentow, lecz
dokonang przez Zamawiajgcego ich ocene jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa
i mogacych w zwigzku z tym nie podlega¢ ujawnieniu (mimo ich kluczowego znaczenia dla
oceny speinienia przestanek stosowania trybu in-house). Odwolujgcy ani inne podmioty
zainteresowane weryfikacjg prawidtowo$ci postepowania Zamawiajgcego o ww. ocenie
dowiedzieli sie w dniu 27 kwietnia br. Co istotne, zaréwno Wykonawca M, jak i Zamawiajgcy
nie kwestionuja, ze do dnia 27 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy w zaden sposob nie dat wyrazu
swojej decyzji 0 uznaniu dokumentdw za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnosnie biegu terminu na wniesienie odwotania

W tej sprawie, zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, odwotanie do Prezesa KIO zostato
wniesione w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia.

Przedmiotem Odwotania jest nieprawidtowa ocena przez Zamawiajgcego informac;ji
zawartych w ww. dokumentach oraz ich uznanie za zawierajgce w catosci informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, a nie zaniechanie ich udostepnienia (co bylo objete
zarzutami wczesniejszego odwolania).

Dopiero w dniu 27 kwietnia br. Odwotujgcy powziagt wiedze, ze dokumenty zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nalezy przy tym podkreslic, ze Odwotujacy nie
miat prawa, ani tym bardziej obowigzku domysla¢ sie z jakich przyczyn Zamawiajgcy zaniechat
udostepnienia dokumentéw w Postepowaniu. Co wiecej jak wynika z oswiadczen ztozonych
przez petnomocnika Zamawiajgcego na posiedzeniach w dniu 27 kwietnia br. oraz w dniu
9 maja br. (w polgczonych sprawach KIO 730/18 oraz KIO 739/18) w chwili wnoszenia
odwotania od wyboru trybu dokumenty nie stanowity akt Postepowania i zostaty wtaczone do



tych akt dopiero w dniu 26 kwietnia br.

Nie sposdb wiec twierdzi¢, ze Odwotujgcy mogt domyslac sie juz 16 kwietnia br.,
ze Zamawiajgcy dokonat oceny dokumentdéw jako zawierajagcych tajemnice przedsiebiorstwa
oraz, ze brak odpowiedzi Zamawiajacego na wniosek Odwolujgcego z dnia 10 kwietnia
stanowit przejaw ww. oceny, skoro dokumenty staly sie cze$cig akt Postepowania dopiero
w dniu 26 kwietnia br.

Nie ulega watpliwosci, ze przed dniem 27 kwietnia 2018 r. Odwotujgcy nie mogt
powzig¢ informacji o zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego, a zatem odwotanie zostato
wniesione z zachowaniem terminu wynikajacego z art. 182 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 14 ust. 2
Pzp. Nie sposéb przyjac, ze Odwolujgcy powinien byt wczesniej ziozy¢ odwotanie na czynno$é
nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego informacji zawartych w dokumentach z tego
prostego powodu, ze nie miat zadnych podstaw by zaktada¢, ze dokumenty zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz, ze Zamawiajgcy takie utajnienie uznat za
prawidtowe. Jak wyjasniono w odwotaniu, przed wniesieniem odwotania od wyboru trybu
Odwolujgcy ztozyt wniosek o udostepnienie dokumentéw (elektronicznie w dniu 10 kwietnia
2018 r. i osobiscie w dniu 11 kwietnia 2018 r.). Nastepnie, miedzy 11 a 13 kwietnia br.
Odwolujgcy zostat zapewniony w rozmowie telefonicznej, ze dokumenty zostang mu
udostepnione, co nie nastgpito do dnia 16 kwietnia br., wobec czego zaniechanie przekazania
dokumentow zostato zarzucone Zamawiajgcego w odwotaniu od wyboru trybu.

Catkowicie nieprawidlowe jest rozumowanie Wykonawcy M, zgodnie z ktorym
Odwolujgcy powinien ,domyslac sie”, czy ,zakladac¢”, ze Zamawiajgcy uznat dokumenty
w sposo6b formalny za tajemnice przedsiebiorstwa. Sam fakt nieprzekazania jakiegokolwiek
dokumentu, nie moze by¢é w zadnym razie traktowany jako objecie takiego dokumentu
tajemnica przedsiebiorstwa. Co wiecej, jak sie okazuje, w dniu 16 kwietnia br. dokumenty nie
stanowity akt Postepowania, co bezwzglednie przesgdza o tym, ze Zamawiajgcy nie
dokonywat w Postepowaniu ich oceny jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa
wczesniej niz 26 kwietnia br.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 739/18 - dowod O6;

2. decyzji nr 7/GO/2018 Prezydenta Miasta Stotecznego Warszawy z 24 kwietnia 2018
r. odmawiajgcej Odwotujgcemu udostepnienia informaciji publicznej - dowdd O7;

3. protokotu opisanego jako dowdd PB2.

Stanowisko Wykonawcy M - pismo z 11 czerwca 2018 r.

Wykonawca M poinformowat, ze pismem z dnia 8 czerwca 2018 r., korzystajgc ze
swoich uprawnien jako dysponenta tajemnicy przedsiebiorstwa, odtajnit cze$¢ informaciji
zawartych w dokumentach dotyczgcych reorganizaciji i Prognozie. Wskazat, ze odtajnione
zostaly te informacje i dane liczbowe, ktére majg znaczenie dla oceny spetnienia przestanek
ustawowych skorzystania przez Zamawiajgcego z trybu zamoéwienia z wolnej reki, o ktérych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp. Powyzsze dokumenty w wersji odtajnionej zawierajg
zatem dane, potwierdzajace, ze:

1. ponad 90% dziatalno$ci Wykonawcy M dotyczy wykonywania zadan powierzonych
mu przez Zamawiajgcego;

2. Wykonawca M jest w okresie reorganizacji dziatalnosci, w wyniku czego dane
dotyczace $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia sg
nieadekwatne, co pozwala na przyjecie, ze procent dziatalnosci, o ktébrym mowa

w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz
handlowych.

Wykonawca M podsumowat, ze ujawnienie ww. informac;ji jest zgodne z zgdaniami
Odwotujgcego i Wykonawcy W. Dodat, ze cho¢ stoi na stanowisku, ze posiadana przez nich
wiedza, wynikajgca z informacji o zamiarze zawarcia umowy, ogtoszenia o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante, a nadto z faktéw notoryjnych i publicznie dostepnych (vide powierzenie
Wykonawcy M zadania zagospodarowania odpadéw komunalnych), pozwala juz w tej chwili
na ocene, ze przestanki udzielenia zamdwienia in-house zostaty spetione, a dziatania
Odwolujgcego i Wykonawcy W majg na celu wytgcznie przedtuzanie postepowania
odwotawczego, to tym bardziej odtajnienie czyni zados¢ zadaniom tych podmiotéw,



Wykonawca M podkreslit, ze jakkolwiek na podstawie art. 96 ust. 3 Pzp
niedopuszczalne jest na obecnym etapie udostepnienie przez Zamawiajgcego jakichkolwiek
dokumentéw znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, poza protokotem postepowania, to jednak przepis ten nie stoi w sprzecznosci
z prawem Wykonawcy M do dysponowania dokumentami, ktore jego dotyczg. Dodat,
ze w dokumentach nie zostaty odtajnione jedynie informacje stanowigce istotng tajemnice
przedsiebiorstwa, w tym takie, ktore obiektywnie nie sg konieczne do oceny spetniania
przestanek ustawowych zastosowania przez Zamawiajgcego zamaoéwienia in-house.

W zwigzku z tym nie zostaty udostepnione nastepujace informacje:

1. w dokumencie ,Istotne zmiany zakresu i sposobu dziatalnosci oraz kontynuacja
reorganizacji Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie Spotka
z0.0.”:

a) w pkt 1.1. oraz Resume po pkt 3 - informacja dotyczgca przygotowan i wdrazania
zmian wskazujgca na dokumenty zgodne z zasadami polityki bezpieczenstwa

MPO - informacja ta odwotuje sie do dokumentéw o kluczowym znaczeniu dla
dziatalno$ci MPO podjetych przez organy spéiki; tego typu dokumenty
wewnetrzne stanowig pilnie strzezone informacje, wskazujace na zamierzenia
gospodarcze podmiotu; analogiczna informacja zostata utajniona w Resume;

b) w pkt 8 - informacja o przewidywanej wielkosci strumienia odpadéw w 2019 r.

oraz wielko$ci wzrostu ilosci odpaddw w zwigzku z przejeciem
zagospodarowania odpadow z terenu m.st. Warszawy - sg to prognozy

i szacunki wtasne, kluczowe dla podejmowania adekwatnych do sytuaciji
rynkowej decyzji gospodarczych; sg one wynikiem znajomosci rynku przez
Wykonawce Mi swoistego know-how; ujawnienie ich konkurentom bytoby
réwnoznaczne z ujawnieniem wiadomos¢ majgcych istotng wartos¢
gospodarcza, mogg one bowiem postuzy¢ do kalkulacji prognozowanej ceny
operatorow prowadzacych RIPOK; ich znajomo$¢ pozwala na ustalenie
akceptowanych dla Wykonawcy M warto$ci zagospodarowania, co mogtoby
zosta¢ wykorzystane na potrzeby ksztattowania cen w postepowaniach
przetargowych na wybér instalaciji zewnetrznych, jakie bedzie organizowat;
sg one poufne takze w innych dokumentach Wykonawcy M (umowa wykonawcza
z 2017 r.); utajniony jest takze wykres odzwierciedlajgcy wzrost strumienia
odpadoéw;

c) w pkt 10 - informacje o zatrudnieniu w MPO w wyniku przejecia przez MPO
zadan Miasta w zakresie zagospodarowania odpadow komunalnych - wielkos¢
zatrudnienia lub jego dynamika sg informacjami majgcymi istotng warto$¢
gospodarczg, bowiem wskazujg na koszty Wykonawcy M, a te réwniez sg
traktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa; rownoczesnie dane te nie majg
znaczenia dla oceny spetnienia przestanek zastosowania trybu in-house, ktore
odwotujg do przychodu a nie kosztow;

d) w pkt 11 - plany dotyczace sposobu zagospodarowania odpadéw komunalnych

- informacje te ujawniajg plany Wykonawcy M w zakresie kierunkow
zagospodarowania odpadéw komunalnych; sg to plany gospodarcze,
ktérych ujawnienie mogtoby wptyng¢ na decyzje gospodarcze innych
uczestnikéw rynku zagospodarowania odpadow;

e) w pkt 12 - diagnoza sytuacji w Warszawie w zakresie zagospodarowaniu
odpadéw komunalnych oraz wnioski z niej wynikajgce - informacje te pozostajg
utajnione w catosci, poniewaz zawierajg autorskg analize sytuacji zwigzanej

z zagospodarowaniem odpadéw, opartej na know-how Wykonawcy M oraz
wynikajgce z niej oceny Wykonawcy M jako organizatora systemu

zagospodarowania odpadow w zakresie potrzeb inwestycyjnych; informacje te
odnosz3 sie do sfery kierunkowej planéw i prognoz strategicznych, a poza tym
sg bez znaczenia dla oceny reorganizacji dziatalnosci i spetnienia przestanki

z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp;

f) w pkt 14 - ocena sytuacji na rynku zagospodarowania odpadéw i informacje
o planach inwestycyjnych MPO - informacje te pozostajg utajnione w catosci,
zawierajg bowiem analize zwigzang z zagospodarowaniem odpadéw, opartg na



know-how oraz wynikajgcg z niej ocene Wykonawcy M jako organizatora
systemu zagospodarowania odpadéw w zakresie potrzeb inwestycyjnych;
informacje te odnoszg sie do sfery kierunkowej plandw i prognoz strategicznych,
ktére nie majg znaczenia dla oceny reorganizacji dziatalnosci ani spetnienia
przestfanki z art. 67 ust1 1 pkt 12 lit. b Pzp;

g) w pkt 15 - planowany przez MPO kierunek dziatan w zakresie infrastruktury
stuzacej do zagospodarowania odpadéw komunalnych z wylgczeniem informaciji
o kontynuaciji/realizacji projektu rozbudowy spalarni - informacje te dotyczg
planéw inwestycyjnych wraz z ich przewidywanymi efektami w sferze wydajnosci,
a w zwigzku z tym wskazujg na planowany potencjat rynkowy Wykonawcy M;

sg one wynikiem jego wiedzy i swoistego know-how jako organizatora systemu
zagospodarowania odpadéw w zakresie potrzeb inwestycyjnych;

informacje odnoszace sie do sfery kierunkowej planéw i prognoz strategicznych
ze swej istoty majg charakter poufny; powyzsze dane nalezgce do

sfery kosztowej a nie przychodowej pozostajg bez znaczenia dla oceny
reorganizacji dziatalnosci, ani spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b
Pzp;

h) w pkt 16 - informacje o przewidywanych efektach realizacji inwestycji przez MPO
- pozostajg one utajnione w cato$ci, poniewaz stanowig wynik analizy zwigzanej

z zagospodarowaniem odpadéw opartej na know-how Wykonawcy M oraz
wynikajgcych z niej ocen Wykonawcy M jako organizatora systemu
zagospodarowania odpadoéw w zakresie potrzeb inwestycyjnych; odnoszg sie do
sfery kierunkowej planéw i prognoz strategicznych, ktore ze swej istoty majg
charakter poufny. Informacje te nie majg znaczenia dla oceny reorganizaciji
dziatalnosci Wykonawcy M, ani spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b

Pzp;

i) w pkt 20 - informacje dotyczgce prognozy wzrostu: masy odbieranej przez MPO
odpaddéw komunalnych, liczby obstugiwanych POO, liczby opréznianych
pojemnikéw, liczby odbieranych workéw, liczby realizowanych tras, liczby

przejechanych km po odbiér odpadéw komunalnych, ilosci jednostek taborowych
z systemem wagowym i RFID, stanu zatrudnienia w MPO w grupach

pracowniczych - informacje te pozostajg utajnione, poniewaz:
- odwolujg sie do wewnetrznych analiz MPO o charakterze poufnym;

- zawierajg dane liczbowe dotyczgce wielkosci prognozowanych przez MPO na
podstawie jego know-how; sg to informacje poufne, majg istotng wartos¢
gospodarcza, stanowig podstawe kalkulacji ceny za odbior, ktéra miataby
zastosowanie takze w przypadku postepowania konkurencyjnego,

jezeli Miasto zorganizowatoby je; ich znajomos¢ pozwolitaby innym
przedsiebiorcom na obliczenie prognozowanej przez Wykonawce M ceny za
odbioér;

- opierajg sie na wiedzy eksperckiej pracownikéw i doradcow zewnetrznych
Wykonawcy M;

- stanowig elementy kalkulacyjne ceny za odbior, ktére miatyby zastosowanie
takze w przypadku postepowania konkurencyjnego; ich znajomosc¢
pozwolitaby innym przedsiebiorcom na obliczenie prognozowanej przez
Wykonawce M ceny za odbior;

- informacje te nalezg do | kategorii informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy M w rozumieniu wewnetrznej polityki
bezpieczenstwa informaciji; powyzsze dane nalezace do sfery kosztowej, a nie
przychodowej, pozostajg bez znaczenia dla oceny reorganizacji dziatalnosci,
ani spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp;

j) w pkt 21 oraz Resume - informacje dotyczace koniecznych dziatan
przygotowawczych zwigzanych z rozpoczeciem realizacji zamdwienia in-house
w czesci dotyczacej lit. b-f - dane te w czesci dotyczacej liczby pojemnikdéw na
nowe frakcje oraz opracowanego przez Wykonawce M planu realizaciji
zamowienia i prognozowanych potrzeb sprzetowych i kadrowych stanowig
elementy kalkulacyjne ceny za odbi6r, ktére miatyby zastosowanie takze

w przypadku postepowania konkurencyjnego; ich znajomo$¢ pozwolitaby innym
przedsiebiorcom na ustalenie prognozowanej przez Wykonawce M ceny za
odbidr; informacje te nalezg do | kategorii informacji stanowigcych tajemnice jego
przedsiebiorstwa w rozumieniu wewnetrznej polityki bezpieczenstwa informaciji;



powyzsze dane, nalezace do sfery kosztowej a nie przychodowej, pozostajg bez
znaczenia dla oceny reorganizaciji dziatalno$ci, ani spetnienia przestanki z art. 67
ust. 1 pkt 12 lit b Pzp;

k) w pkt 22 - opis modelu pokrywania przez Miasto uzasadnionych kosztow
ponoszonych przez MPO z tytutu Swiadczenia ustugi zleconej w ramach in-house
- informacije te opisujg model ksiegowo-finansowy i rozliczeniowy

funkcjonowania Wykonawcy M zwigzany z powierzeniem zadan przez
Zamawiajgcego; tego typu dane wykraczajgce poza dane dostepne publicznie
majg zawsze charakter poufny, nieujawniany przez przedsigbiorcow,

poniewaz dotyczg sfery finansowo-rozliczeniowo-ksiegowej; powyzsze dane
nalezace do sfery kosztowej a nie przychodowej, pozostajg bez znaczenia dla
oceny reorganizacji dziatalno$ci, ani spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12
lit. b Pzp;

I) w pkt 24 i w Resume - opis sposobu prowadzenia odrebnej ewidencji ksiegowej
w zwigzku ze Swiadczeniem ustug zleconych przez Miasto - informacje te opisuja
techniczne szczegdty funkcjonowania systemu ksiegowo-rozliczeniowego; tego
typu informacje wykraczajgce poza dane dostepne publicznie majg zawsze
charakter poufny, nieujawniany przez przedsiebiorcéw, poniewaz dotyczg sfery
finansowo-rozliczeniowo-ksiegowej; powyzsze dane nalezgce do sfery kosztowe;j
a nie przychodowej pozostajg bez znaczenia dla oceny reorganizacji dziatalnosci,
ani spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp;

m) w pkt 25.2 - informacja o niektdrych aspektach zwigzanych z powierzonym MPO
zagospodarowaniem - informacje dotyczg kwestii istotnych dla strategii

gospodarki odpadami; ponadto nie majg znaczenia dla oceny reorganizacii
dziatalno$ci, ani spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp;

n) w pkt 28 wraz z Resume - informacje o projektowanych zmianach w strukturze
organizacyjnej Spoitki - informacje te wskazujg na zmiany w strukturze
organizacyjnej, zwigzane z jej dostosowaniem do optymalnej realizacji nowych
zadan; dokonane zmiany wskazuja, ktére komérki wewnetrzne ulegajg
rozbudowaniu lub utworzeniu w zwigzku z powierzeniem nowych zadan

i dokonywang reorganizacjg dziatalno$ci Wykonawcy M oraz jaki bedzie zakres
ich obowigzkow; informacje w tym zakresie na obecnym etapie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa o charakterze organizacyjnym, posiadajgce wartos¢
gospodarcza, o charakterze poufnym; rownoczesnie konkretyzacja ktére dziaty

i w jaki sposéb ulegajg zmianom/rozbudowie jest zbedna z punktu widzenia
oceny przesfanki reorganizacji oraz spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12
lit. b Pzp; o reorganizaciji dziatalno$ci $wiadczy juz fakt zmian wewnetrznej
struktury organizacyjnej dostosowujacy strukture do nowych zadan;

dokumenty te nalezg do | kategorii informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa Wykonawcy Mw rozumieniu wewnetrznej polityki
bezpieczenstwa informaciji ;

0) pkt VIII - lista dokumentéw wewnetrznych, opracowan, analiz przygotowywanych
w zwigzku z planowanymi, a nastepnie wdrazanymi zmianami w dziatalno$ci
Wykonawcy Mi przygotowaniem do realizacji nowych zadan oraz optymalnymi
rozwigzaniami dotyczgcymi ich wykonywania; w wykazie wskazano takze na
szczegotowe uchwaty organéw Wykonawcy M, ich przedmiot i tre$¢, w tym
decyzje o strategicznym znaczeniu co do dalszej jego dziatalno$ci; dokumenty te
majg charakter wewnetrzny, dotyczg badz przygotowan do realizacji nowych
zadan, badz przedsiewzie¢ zwigzanych z etapem realizacyjnym, stanowig zatem
informacje o charakterze organizacyjnym oraz posiadajg warto$¢ gospodarcza,
poniewaz odnoszg sie do sfery strategicznych decyzji Wykonawcy M oraz
przygotowan do ich wykonywania; dokumenty te majg charakter dokumentow
wewnetrznych i nie stanowig dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego; dokumenty te nalezg do | kategorii informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu wewnetrznej polityki
bezpieczenstwa informacji; powyzsze informacje pozostajg bez znaczenia dla
oceny reorganizacji dziatalnosci, ani spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12
lit. b Pzp.

2. w dokumencie ,Prognozy handlowe MPO na jata 2019-2022 sporzgdzone wg stanu
wiedzy no dzien 21 marca 2018 roku”:

a) w pkt 1.2 ZALOZENIA/PODSUMOWANIE; PARAMETRY/MAKRO: warto$ciowanie
wynagrodzen, marza odbioru - dane te pokazujg planowane koszty i zysk
Wykonawcy M, dane takie sg bezspornie zaliczane do chronionej skrupulatnie



tajemnicy przedsigbiorstwa, a rownoczesnie nie majg zadnego znaczenia dla oceny
spetnienia przestanek ustawowych zastosowania trybu in-house, jako ze nalezg do
strony kosztowej prognozy, ktéra nie ma zadnego wplywu na spetnienie lub
niespetnienie wskaznika 90/10, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp,
ktéry - w Swietle art. 67 ust. 8 i art. 67 ust. 9 Pzp - odnosi sie do strony
przychodowej;

b) w pkt 1.2 ZALOZENIAVPODSUMOWANIE; KRYTERIUM 90:10: odbior,

zagospodarowanie w zt - dane te pokazujg strukture przychodéw Wykonawcy M,
dane takie sg bezspornie zaliczane do chronionej tajemnicy przedsiebiorstwa;
Wykonawca M od poczatku postepowania odwotawczego jednoznacznie i jawnie
wskazywat, ze odbidr i zagospodarowanie odpadéw z terenu m.st. Warszawy jest
przez niego kwalifikowany jako dziatalnos¢ dotyczgca zadan powierzonych,
zaliczana do wymaganego wskaznika 90%; dla oceny spetnienia wskaznika 90%
wystarczajgce sg tym samym dane zagregowane; rbwnocze$nie ujawnienie
wskazanych kwot w zestawieniu z tonazem pozwolitoby na oszacowanie przez
podmioty nieupowaznione stawek jednostkowych kazdej z tych dziatalnosci;

c) w pkt 1.2 ZALOZENIA/PODSUMOWANIE; STAWKI JEDNOSTKOWE -

stawki jednostkowe za zagospodarowanie i odbiér oraz doptat do
zagospodarowania w ramach powierzenia - stawki jednostkowe oparte sg co do
zasady na kosztach Wykonawcy M (rzeczywistych, planowanych), a te pokazujg
jego konkurencyjnosc¢; w przypadku odbioru stawka jednostkowa to stawka zblizona
do stawki MPO w ewentualnym przetargu (gdyby w miejsce zamdwienia in-house
Zamawiajacy skorzystat z trybow konkurencyjnych), zas stawka dla
zagospodarowania odpadow pokazuje poziom akceptacji stawek ofertowych

w przetargu organizowanym przez Wykonawce M w ramach powierzenia
(prognozowany budzet w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego
zawsze stanowi element nieujawniany przed ich wszczeciem, a z takg sytuacjg
mamy do czynienia w tym przypadku), jak tez wiasne szacunkowe stawki w zakresie
zagospodarowania odpadéw w instalacjach wiasnych; wielkosci te stanowig wiasne
wewnetrzne prognozy opracowane przez Wykonawce M, dajgce obraz
uwarunkowan ekonomicznych $wiadczenia przez niego ustug;

d) w pkt 1.2 ZALOZENIA/PODSUMOWANIE; STRUMIEN ODPADOW -

ilosci odpaddw zagospodarowanych i podlegajgcych odbiorowi ogétem i w podziale
na frakcje - dane te stanowig wiasne, wewnetrzne prognozy, dotyczgce rozwoju
rynku warszawskiego; utajnienie ich uzasadnione jest faktem, ze ujawnienie ich
pozwoli profesjonalistom (konkurentow) przewidzie¢ dalsze decyzje
gospodarcze/rynkowe Wykonawcy M, wysokos¢ jego cen, plany rozwojowe

i inwestycyjne; rownoczesnie dane te nie majg znaczenia dla oceny spemienia
przestanek zastosowania trybu in-house;

e) wpkt1.2 ZALQZENIA/PODSUMOWANIE; FUNKCJONOWANIE
/PRZEPUSTOWOSCINSTALACJI MPO - dane dotyczace przepustowosci instalacii
MPO, z podziatem na zmieszane, segregowane i inne - dane te pokazujg cele
rozwojowe i docelowy potencjat Wykonawcy M; znajomos¢ przez jego konkurentéw
tych danych wplywac bedzie na ich decyzje cenowe w postepowaniach
przetargowych organizowanych przez Wykonawce Mw ramach zadania
powierzonego Miasta dotyczgcego zagospodarowania odpadow; rownoczesnie
dane te nie majg znaczenia dla oceny spetnienia przestanek zastosowania trybu
in-house;

f)  w pkt 1.3 STRUMIEN ODPADOW M.ST. WARSZAWY - dane dotyczace ilosci
odpaddw w ujeciu ilosciowym i procentowym (struktura), ogétem i w podziale na
frakcje - dane te stanowig wiasne, wewnetrzne prognozy Wykonawcy M,

dotyczace rozwoju rynku warszawskiego; utajnienie ich uzasadnione jest faktem,
ze ujawnienie ich pozwoli profesjonalistom (konkurentom) przewidzie¢ dalsze
decyzje gospodarcze/rynkowe Wykonawcy M, wysokosS¢ jego cen, plany rozwojowe
i inwestycyjne; dane te pozwalajg innym podmiotom na okreslenie planowanego
strumienia odpadéw i ilosci kontraktowanej przez Wykonawce M, a w rezultacie na
okres$lenie wielkosci rynku i udziatu w nim jego uczestnikow; réwnoczes$nie dane te
nie majg znaczenia dla oceny spetnienia przestanek zastosowania trybu in-house;

g) w pkt 1.3 STRUMIEN ODPADOW; ODBIOR ODPADOW PRZEZ MPO:
ZABUDOWA ZAMIESZKALA | MIESZANA - dane dotyczace ilosci odpadow

w ujeciu ilosciowym i procentowym (struktura), ogétem i w podziale na frakcje -
dane te stanowig wtasne, wewnetrzne prognozy Wykonawcy M, dotyczgce rozwoju
rynku warszawskiego; utajnienie ich uzasadnione jest faktem, ze ujawnienie ich
pozwoli profesjonalistom (konkurentom) przewidzie¢ dalsze decyzje



gospodarcze/rynkowe Wykonawcy M, wysokosc¢ jego cen, plany rozwojowe

i inwestycyjne; dane te, w przypadku ich ujawnienia, pozwolg innym podmiotom na
okreslenie planowanego strumienia odpadéw i ilosci kontraktowanej przez
Wykonawce M, a w rezultacie na okreslenie wielkosci rynku i udziatu w nim jego
uczestnikow; rownoczesnie dane te nie majg znaczenia dla oceny spetienia
przestanek zastosowania trybu in-house;

h) w pkt 1.3 STRUMIEN ODPADOW; ZAGOSPODAROWANIE ODPADOW -

dane dotyczgce przepustowosci instalacji i kierunkédw zagospodarowania, iloci
odpaddw kierowanych do poszczegdinych instalacji MPO, w tym z podziatem na
frakcje wraz z metodykg prezentacji danych dotyczacych kierunku strumienia
odpaddw - dane te stanowig wiasne, wewnetrzne prognozy Wykonawcy M,
dotyczgce rozwoju jego potencjatu w zakresie zagospodarowania odpadow we
wiasnym zakresie, jak rowniez pokazujg projekcje kierunkow zagospodarowania
odpadéw; utajnienie ich uzasadnione jest faktem, ze ujawnienie ich pozwoli
profesjonalistom (konkurentom) przewidzie¢ dalsze decyzje gospodarcze/rynkowe
Wykonawcy Mi wysoko$¢ jego cen, plany rozwojowe i inwestycyjne; dane te
pozwalajg innym podmiotom na okreslenie planowanego potencjatu i ilosci
kontraktowanej przez Wykonawce M; metodyka prezentacji danych stanowi element
know-how Wykonawcy Mi z tego powodu nie podlega ujawnieniu; rownoczesnie

dane te nie majg znaczenia dla oceny spetnienia przestanek zastosowania trybu
in-house;

i) w pkt 1.3 STRUMIEN ODPADOW; ODPADY POPROCESOWF - dane dotyczace
ilosci odpadow poprocesowvch w ujeciu ilosciowym i procentowym (struktura),

i w podziale na miejsca zagospodarowania - w poszczegolnych instalacjach
Wykonawcy Mi na zewnatrz wraz z metodykg prezentacji danych dotyczacych
kierunku strumienia odpadéw - dane te stanowig wiasne, wewnetrzne prognozy,
dotyczgce rozwoju jego potencjatu produkcyjnego; utajnienie ich uzasadnione jest
faktem, ze ujawnienie ich pozwoli profesjonalistom (konkurentom) przewidzie¢
dalsze decyzje gospodarcze/rynkowe Wykonawcy M, plany w zakresie zakupu
ustug zewnetrznych; ujawnienie tych danych pozwolitoby innym podmiotom na
okre$lenie planowanego strumienia odpadoéw i iloéci kontraktowanej przez
Wykonawce M, a w rezultacie na kreowanie przez nie polityki cenowej;

metodyka prezentacji danych stanowi element know-how i z tego powodu nie
podlega ujawnieniu; rbwnoczes$nie dane te nie majg znaczenia dla oceny spetnienia
przestanek zastosowania trybu in-house;

i) w pkt 2.1 WYNIKI: ODBIOR ODPADOW; WYNIK OPERACYJNY - dane dotyczace
projekcji struktur przychoddw i kosztéw odbioru odpadéw ogdtem oraz kosztow
jednostkowych, kosztéw dla poszczegolnych frakciji odpadéw i ich struktury,

kosztdéw poszczegolnych rodzajéw dziatalno$ci, kosztdéw podrednich

i bezposrednich i innych, oraz rentownos$ci, oraz przewidywanych innych kosztow -
dane te sg naj$cislej chroniong tajemnicg przedsiebiorstwa, ujawniajg one kluczowe
informacje determinujgce decyzje gospodarcze (w tym handlowe) Wykonawcy M,
ujawniajg jego potencjat i najbardziej wrazliwe dane, ktére decydujg o jego
konkurencyjno$ci i marginesie negocjacyjnym w relacjach z kontrahentami;
réwnoczes$nie dane te nie sg objete powszechnie dostepng sprawozdawczoécig
statystyczna, nie sg tez udostepniane w innych sposob; dane te traktowane sg przez
Wykonawce M jako tajemnica przedsigbiorstwa i w zwigzku z powyzszym chronione
sg przed dostepem o0s6b trzecich z najwyzszg starannoscig, co uzasadnia objecie
ich ochrong w tym i w innych postepowaniach; zestawienie i metodyka prezentaciji
danych wskazujg jednoznacznie na sposéb tworzenia prognozy, stanowigcy
know-kow Wykonawcy M, rbwnocze$nie dane kosztowe i wynik finansowy te nie
majg znaczenia dla oceny spetnienia przestanek zastosowania trybu in-house;

k) w pkt 2.1 WYNIKI: ODBIOR ODPADOW; NOWE POJAZDY: LEASING/WYNAJEM
- dane dotyczace projekciji kosztow i ich struktury pojazdéw oraz kosztéw
jednostkowych poszczegdlinych typow pojazdéw - dane te sg chroniong

tajemnica przedsiebiorstwa, ujawniajg one kluczowy dla kazdego przedsigbiorcy
element kosztowy, ujawniajg jego potencjat i najbardziej wrazliwe dane, ktore
decydujg o jej konkurencyjnosci i marginesie negocjacyjnym w relacjach

z kontrahentami; rownoczesnie dane te nie sg objete powszechnie dostepng
sprawozdawczoscig statystyczna, nie sg tez udostepniane w innych sposaob;

dane te traktowane sg przez Wykonawce M jako tajemnica przedsiebiorstwa

i w zwigzku z powyzszym chronione sg przed dostepem osob trzecich z najwyzszg
staranno$cig, co uzasadnia objecie ich ochrong w tym i w innych postepowaniach;
réwnoczes$nie dane kosztowe i wynik finansowy te nie majg znaczenia dla oceny



spetnienia przestanek zastosowania trybu in-house;

[) w pkt 2.2 WYNIKI: ZAGOSPODAROWANIE ODPADOW - dane dotyczgce projekcii
przychoddw z zagospodarowania odpaddw i jego kosztow oraz ich struktury -
dane te sg chroniong tajemnicg przedsigbiorstwa, ujawniajg one istotny element
kosztowy, ujawniajg potencjat Wykonawcy Mi najbardziej wrazliwe dane, ktére
decydujg o jego konkurencyjnosci i marginesie negocjacyjnym Wykonawcy M

w relacjach z kontrahentami. Réwnocze$nie dane te nie sg objete powszechnie
dostepng sprawozdawczoscig statystyczng, nie sg tez udostepniane w innych
sposob; dane te traktowane sg jako tajemnica przedsiebiorstwa i w zwigzku

z powyzszym chronione sg przed dostepem o0soéb trzecich z najwyzszg
staranno$cig, co uzasadnia objecie ich ochrong w tym i w innych postepowaniach.
Roéwnoczesnie dane kosztowe i wynik finansowy nie majg znaczenia dla oceny
spetnienia przestanek zastosowania trybu in-house;

m) w pkt 2.3 WYNIKI: WYNAJEM NIERUCHOMOSCI dane dotyczace przychodow

jednostkowych z wynajmu poszczegoélnych nieruchomosci i projekcji kosztow
wynajmu nieruchomosci i ich struktury - dane te sg  chroniong

tajemnica przedsiebiorstwa, ujawniajg one istotny element kosztowy,

ujawniajg potencjat Wykonawcy Mi najbardziej wrazliwe dane; rbwnocze$nie dane
te nie sg objete powszechnie dostepng sprawozdawczoscig statystyczng, nie sg tez
udostepniane w innych sposéb; dane te traktowane sg przez Wykonawce M jako
tajemnica przedsiebiorstwa i w zwigzku z powyzszym chronione sg przed dostepem
0s0b trzecich z najwyzszg staranno$cia, co uzasadnia objecie ich ochrong w tym

i w innych postepowaniach; rownoczesnie dane te nie majg znaczenia dla oceny
spetnienia przestanek zastosowania trybu in-house;

n) w pkt 3.1 WNIOSKI - dane dotyczace projekc;ji struktury przychoddw z powierzen -
dane te sg chroniong tajemnicg przedsiebiorstwa, ujawniajg one istotny element
kosztowy, ujawniajg jego potencjat i najbardziej wrazliwe dane, ktére decydujg o jej

konkurencyjno$ci i marginesie negocjacyjnym w relacjach z kontrahentami;
réwnoczesnie dane te nie sg objete powszechnie dostepng sprawozdawczoscig
statystyczna, nie sg tez udostepniane w innych sposéb; dane te traktowane sg przez
Wykonawce M jako tajemnica przedsiebiorstwa i w zwigzku z powyzszym chronione
sg przed dostepem oséb trzecich z najwyzszg starannoscig, co uzasadnia objecie
ich ochrong; rownoczesnie dane kosztowe i wynik finansowy te nie majg znaczenia
dla oceny spetnienia przestanek zastosowania trybu in-house;

3. w dokumencie ,Prognozy handlowe Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania
w m.st. Warszawie Spdétka z 0.0. na lata 2019-2022, Zatozenia”:

a) w pkt 1.3.3. Informacja o podstawach metodologicznych zastosowanego przez MPO
modelu finansowego c/IC1 dla projektu zagospodarowania odpadéw komunalnych
-informacja ta, w przypadku ujawnienia jej osobom trzecim, pozwolitaby na
zidentyfikowanie przez nie kluczowych warunkéw ekonomiczno-finansowych
realizacyjnych Wykonawcy M; z tego powodu informacje te sg chronione przed
dostepem os6b nieuprawnionych;

b) w pkt Il.1.b - informacja o niektérych aspektach zwigzanych z powierzonym MPO
zagospodarowaniem - informacje dotyczg kwestii istotnych dla strategii gospodarki
odpadami; réwnoczes$nie informacje te nie majg znaczenia dla oceny reorganizaciji
dziatalnosci, ani spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp;

c) wpktllL.1illl.2 - informacje dotyczace szacunku ilosci odpaddéw komunalnych
wytworzonych na terenie Miasta (obejmujgce nieruchomos$ci zamieszkane,
mieszane i niezamieszkane) do zagospodarowania w latach 2019-2022,

tj. szacowany tonaz do zagospodarowania - sg to prognozy i szacunki wiasne,
kluczowe dla podejmowania adekwatnych do sytuaciji rynkowej decyzji
gospodarczych; sg one wynikiem znajomosci rynku przez i swoistego know-how;
ujawnienie ich konkurentom bytoby réwnoznaczne z ujawnieniem wiadomo$¢é
majgcych istotng wartos¢ gospodarczg;

d) wpktlll.5 - plany dotyczgce sposobu zagospodarowania odpadéw komunalnych -
informacje te ujawniajg plany w zakresie kierunkow zagospodarowania odpadow
komunalnych; sg to plany gospodarcze, ktdérych ujawnienie mogtoby wptynaé na
decyzje gospodarcze innych uczestnikdw rynku zagospodarowania odpadéw;

e) w punkcie IV.5. - dane dotyczace ilosci odpaddw w ujeciu iloSciowym - dane te



stanowig wlasne, wewnetrzne prognozy, dotyczace rozwoju rynku warszawskiego;
utajnienie ich uzasadnione jest faktem, ze ujawnienie ich pozwoli profesjonalistom
(konkurentom) przewidzie¢, w powigzaniu z innymi informacjami, dalsze decyzje
gospodarcze/rynkowe Wykonawcy M, wysoko$¢ jego cen, plany rozwojowe

i inwestycyjne; dane te, w przypadku ich ujawnienia, pozwolg innym podmiotom na
okresSlenie planowanego strumienia odpaddw i ilosci kontraktowanej przez
Wykonawce M, a w rezultacie na okreslenie wielkosci rynku i udziatu w nim jego
uczestnikow; rownoczesnie dane te nie majg znaczenia dla oceny spetienia
przestanek zastosowania trybu in-house;

f) wpkt V.6, V.7 i V.8 - projekcja czestotliwosci i sposobu odbioru odpadéw z POO

- dane te ujawniajg plany sposobu Swiadczenia ustug odbioru odpadéw przez
Wykonawce M, bedacg jednym z elementow kosztowych, a te wplywajg na jego
konkurencyjnos¢; z tego wzgledu chronione sg jako zawierajgce

tajemnice przedsiebiorstwa; powyzsze dane nalezgce do sfery kosztowej a nie
przychodowej, pozostajg bez znaczenia dla oceny reorganizacji dziatalnosci,
ani spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp;

g) w pktV.2. — projekcja wynagrodzen i ich dynamika - dane te ujawniajg
polityke ptacowa, bedaca jednym z elementdw kosztowych, a te wptywajg na
konkurencyjnos¢ Wykonawcy M; z tego wzgledu chronione s3 jako zawierajgce
tajemnice przedsiebiorstwa. Powyzsze dane nalezgce do sfery kosztowej a nie
przychodowej, pozostajg bez znaczenia dla oceny reorganizacji dziatalnosci,
ani spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt. 12 lit. b Pzp;

h) w pkt V.3 - wysoko$¢ marzy odbioru - marza ta jest elementem kosztotworczym
i cenotwdrczym, w zwigzku z tym informacje o jej wysokosci sg chronione przed
dostepem nieupowaznionych oséb trzecich; jej poziom wplywa na konkurencyjnosci
Wykonawcy M; dane te nalezg do sfery kosztowej a nie przychodowe;j,

pozostajg bez znaczenia dla oceny reorganizacji dziatalnosci Wykonawcy M ani
spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp;

i) w pkt VI.1 - wyliczenia stawek jednostkowych za odbiér odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkanych i mieszanych na terenie m.st. Warszawy

- metody kalkulacyjne sg niezaprzeczalnie tajemnicg przedsiebiorstwa,
okreslajg one sposéb tworzenia cen;

j) w pkt VIl - zatozenia kosztéw odbioru odpadéw komunalnych - metody wyliczenia
kosztow i ich dynamiki oraz ich prognozy zaliczane sg do informacji szczegélnie
wrazliwych z punktu widzenia interesow ekonomicznych i konkurencyjnych
przedsiebiorcow; powyzsze dane nalezgce do sfery kosztowej a nie przychodowe;,
pozostajg bez znaczenia dla oceny reorganizacji dziatalno$ci, ani spetnienia
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp;

k) w pkt VII-IXi XII - zatozenia dotyczace kosztow warsztatdw, kosztow posrednich
i kosztéw nieruchomosci - metody wyliczenia kosztéw i ich prognozy zaliczane sg

do informacji szczegélnie wrazliwych z punktu widzenia intereséw ekonomicznych
konkurencyjnych przedsigbiorcow; powyzsze dane nalezace do sfery kosztowej

a nie przychodowej pozostajg bez znaczenia dla oceny reorganizacji dziatalnosci,
ani spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp;

I) w pkt X - informacje o zatoZzeniach dotyczacych przychodéw i kosztéw
z zagospodarowania odpadow komunalnych (zrédto) informacja takie majg wartos¢

gospodarczg i sg traktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa; powyzsze dane
pozostajg bez znaczenia dla oceny reorganizacji dziatalnosci, ani spetienia

przestanki z art. 67 ust, 1 pkt 12 lit. b Pzp;

m) w pkt Xli Xlll - zatozenia dotyczgce nieruchomosci - informacje dotyczgce
kwalifikowania przychodéw i kosztéw z najmu nieruchomosci nalezg do sfery
wewnetrznych rozliczen Wykonawcy M jako takie nie podlegajg udostepnieniu
osobom trzecim, traktowane sg jak informacije istotne dla jego

gospodarki finansowej; powyzsze informacje pozostajg bez znaczenia dla oceny
reorganizacji dziatalno$ci, ani spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp.

Powyzsze informacje zawierajg istotne informacje stanowigce tajemnice



przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Znk i chronione sg przez Wykonawce Mw sposob

zgodny z rygorystycznymi zasadami okre$lonymi w dokumentach wewnetrznych.
Réwnoczesnie informacije te nie sg adekwatne (ze wzgledu na ich zakres) do oceny przez
Odwolujgcych i Przystepujgcych po ich stronie w postepowaniach KIO 730/18 i KO 739/18

spemienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12. i ust. 9 Pzp,

Obecnie Odwotujacy i Wykonawca B maja petny dostep do kluczowych danych
i informacji potwierdzajgcych spetnienie przestanek skorzystania przez Zamawiajgcego z trybu
z wolnej reki in-house wedtug art. 67 ust. 1 pkt 12 i art. 67 ust. 9 Pzp, w tym réwniez
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy M. W konsekwencji odwotanie
w sprawie KIO 918/18 jest w chwili obecnej bezprzedmiotowe i podlega oddaleniu choéby na
podstawie art. 192 ust. 2 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Wykonawca M stwierdzit, ze podtrzymuje w petnym

zakresie stanowisko o bezzasadno$ci zarzutéw odwotania.
Wykonawca M wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. dokumentu pn.: ,Istotne zmiany zakresu i sposobu dziatalnosci oraz kontynuacja
reorganizacji Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie

sp. z 0.0.” z 20 marca 2018 r. w wersji obowigzujgcej po ujawnieniu czesci
zawartych w nim informacji - dowod Mf;

2. dokumentu pn.: ,Prognozy handlowe MPO na lata 2019-2022 sporzgdzone wg
stanu wiedzy na dzien 21 marca 2018 r.” w wersji obowigzujgcej po ujawnieniu
czesci zawartych w nim informacji - dowéd M2;

3. dokumentu pn.: ,Prognoza handlowa Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania
w m.st. Warszawie sp. z 0.0. na lata 2019-2022. Zatozenia” z 23 marca 2018 r.

w wersji obowigzujacej po ujawnieniu czesci zawartych w nim informacji - dowdd

M3.

Stanowisko Odwolujgcego - pismo z 18 czerwca 2018 .

Odwotlujgcy podat, ze odtajnienie cze$ci dokumentéw stanowi jednoznaczny dowod
zasadnosci odwotania, bowiem potwierdza, ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena byta
btedna. Twierdzenie Wykonawcy M, zgodnie z ktorym zdecydowat sie na odtajnienie czesci
informacji stanowigcych dotychczas jego pilnie strzezong tajemnice w celu przyspieszenie
Postepowania jest catkowicie niewiarygodne. Skoro bowiem zdecydowat sie na ujawnienie
czesci ww. informacji, to znaczy, ze sg one pozbawione wartosci gospodarczej (potwierdza to
z resztg lektura odtajnionej czesci dokumentow).

Znaczenie utajnionej czesci dokumentow dla oceny spetnienia przestanek
udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki

Odwolujacy wskazat, ze w postepowaniu toczgcym sie pod sygn. KIO 739/18
Odwolujacy (jak réwniez w postepowaniu toczgcym sie pod sygn. akt KIO 730/18, w ktérym
uczestniczy w charakterze przystepujgcego) kwestionuje m.in.:

a) okoliczno$¢ przeprowadzenia reorganizacji w rozumieniu art. 67 ust. 9 Pzp,
tzn. takich dziatan, ktére powodujg, ze wyniki finansowe Wykonawcy M
(potwierdzone w sprawozdaniach finansowych za okres trzech lat poprzedzajgcych
udzielenie zamoéwienia) staly sie nieadekwatne, i w konsekwenciji, uznanie przez
Zamawiajgcego, ze wykazanie przestanki 90%, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt
12 Pzp moze nastgpi¢ przy uzyciu tzw. wiarygodnej prognozy handlowej;

b) uznanie, ze Prognoza jest wiarygodna.

Weryfikacja ww. okoliczno$ci powinna zosta¢ umozliwiona Odwotujgcemu oraz
przystepujacym po jego stronie m.in. przez udostepnienie petnej tresci dokumentow.

W tym kontekscie zaskakujgce jest stanowisko Wykonawcy M, zgodnie z ktorym



dokumenty ,w czesci odtajnionej pozwolg Odwotujgcemu oraz przystepujgcym po jego stronie
na zajecie dodatkowego stanowiska w petnym zakresie objetym postepowaniem
odwotawczym KIO 730/18 oraz KIO 739/18 bowiem odtajnit wszystkie informacije,

ktére majg ,znaczenie dla oceny spetniania przestanek ustawowych skorzystania przez
Zamawiajgcego z trybu zamowienia z wolnej reki in house [...]". Ww. stanowisko jest
catkowicie nieuprawnione m.in. z nastepujacych powodow:

- wylgcznym powodem, dla ktérego dokumenty w ogole zostaty sporzadzone byto
umozliwienie Zamawiajgcemu wykazania spetnienia przestanek zastosowania trybu
in-house, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 9 Pzp; biorgc pod
uwage, ze sposréd 44 stron dokumentdw 28 stron (w tym praktycznie cata

Prognoza) nadal pozostaje utajnionych, nie sposob da¢ wiary deklaracjom
Wykonawcy Mi nie sposéb twierdzi¢, ze odtajnienie dokumentow w ww. zakresie
czyni zado$¢ zadaniu odwotania;

- Wykonawca Mi Zamawiajgcy wielokrotnie powotywali sie na informacje,

ktére pozostajg utajnione w celu wykazania zaistnienia przestanki reorganizacji oraz
wiarygodnoéci Prognozy, np. w ogtoszeniu w BIP, jak rowniez w pismach
procesowych w postepowaniu prowadzonym w potgczonych sprawach KIO 730/18

i KIO 739/18.

Tytutem przyktadu Odwotujacy podat, ze zaréwno Wykonawca M, jak i Zamawiajgcy
wielokrotnie wskazywali, ze jednym z kluczowych elementdw reorganizaciji sg zmiany struktury
organizacyjnej (np. w Ogtoszeniu w BIP Zamawiajgcy wskazat m.in., ze reorganizacja
Wykonawcy M objefa tworzenie nowych komoérek organizacyjnych i wyodrebnienie dziatow
odpowiedzialnych osobno za kwestie zwigzane z odbiorem odpadow i osobno z ich
zagospodarowaniem). Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy traktuje ww. zmiany jak element
reorganizacji (z czym Odwolujgcy sie nie zgadza), nie powinno dziwi¢, ze Odwotujgcy chciatby
zweryfikowa¢, ze zmiany w tym zakresie w ogole miaty miejsce. Odwolujacy nie moze tego
jednak uczyni¢ z uwagi na utajnienie np. ,Informacji o zatrudnieniu w MPO w wyniku przejecia
przez MPO zadan Miasta w zakresie zagospodarowania odpadéw komunalnych”,

,Opisu sposobu prowadzenia odrebnej ewidencji ksiegowej w zwigzku ze $wiadczeniem ustug
zleconych przez Miasto”, ,Informacji o projektowanych zmianach w strukturze organizacyjnej
Spotki”.

Z kolei takie informacje jak np. zawarte w dokumencie: ,Diagnoza sytuacji w Warszawie
w zakresie zagospodarowania odpadéw komunalnych oraz wnioski z niej wynikajace”,
,Planowany przez MPO kierunek dziatan w zakresie infrastruktury stuzacej do
zagospodarowania odpadéw komunalnych”, czy ,Informacje o przewidywanych efektach
realizacji inwestycji przez MPO” majg znaczenie dla oceny w jakiej formie i w jaki sposéb
Wykonawca M bedzie realizowat zadania z zakresu zagospodarowania odpadow, ktére to
dziatania majg - zdaniem jego i Zamawiajgcego - stanowi¢ o ,reorganizacji’. W konsekwenciji,
cata tres¢ dokumentu reorganizacyjnego powinna podlega¢ odtajnieniu.

Podobnie sytuacja ksztattuje sie w odniesieniu do Prognozy. Zgodnie z wymaganiami
art. 67 ust. 9 Pzp, prognoza handlowa sporzgdzana w celu wykazania przestanki 90% musi
by¢ wiarygodna. Ocena wiarygodnosci prognozy handlowej musi uwzglednia¢ m.in.
weryfikacje kwalifikacji zrodet przychodéw (przychody z dziatalnosci powierzonej vs.
przychody z dziatalnoSci niepowierzonej), kompletnosci wskazanych w niej zrodet
przychoddw, wiasciwego przyporzadkowania odpowiednich wartosci kwotowych do
poszczegodlnych rodzajow przychodéw itp. Tymczasem, wiasciwie wszystkie dane
pozwalajace na ocene wiarygodnosci dokumentéw pt.: ,Prognozy handlowe MPO na lata
2019-2022 sporzgdzone wg stanu wiedzy na dzien 21 marca 2018 roku” oraz
~Prognozy handlowe Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie Spétka
z 0.0. na lata 2019-2022. Zatozenia” pozostajg utajnione. Co wiecej, szereg danych majgcych
znaczenie dla oceny wiarygodnosci ww. prognoz zostata utajniona rowniez w dokumencie
reorganizacyjnym.

Tymczasem m.in. takie dane jak:

- ,Informacje o przewidywalnej wielko$ci strumienia odpadéw w 2019 roku oraz
wielkosci wzrostu ilosci odpadéw w zwigzku z przejeciem zagospodarowania
odpadoéw z terenu m.st. Warszawy”;

»Informacja dotyczgca prognozy wzrostu masy odbieranej przez MPO odpadow
komunalnych, liczby obstugiwanych POO, liczby opréznianych pojemnikéw

»,TEST KRYTERIUM 90:10: odbiér, zagospodarowanie w z!’;



- ,STAWKIJEDNOSTKOWE - stawki jednostkowe za zagospodarowanie i odbior
oraz doptaty brutto”;

- ,STRUMIEN ODPADOW - ilo$ci odpadéw zagospodarowywanych i podlegajacych
odbiorowi ogétem i w podziale na frakcje”;

- ,STRUMIEN ODPADOW; M.ST. WARSZAWY - dane dotyczace ilosci odpadéw
w ujeciu ilosciowym i procentowym (struktura)’;

- ,STRUMIEN ODPADOW; ODBIOR ODPADOW PRZEZ MPO: ZABUDOWA
ZAMIESZKALA | MIESZANA - dane dotyczace ilosci odpadow w ujeciu ilosciowym
i procentowym (struktura), ogétem i w podziale na frakcje”;

- L, WYNIK OPERACYJNY - dane dotyczace projekcji struktury przychodéw i kosztow
odbioru odpadéw ogdtem oraz kosztéw jednostkowych kosztow dla poszczegolnych
frakciji odpadéw i ich struktury, kosztow poszczegdélnych”;

-, ZAGOSPODAROWANIE ODPADOW - dane dotyczace przepustowosci instalaci
i kierunkow zagospodarowania, ilosci odpadow kierowanych do poszczegolnych
instalacji MPO, w tym z podziatem na frakcje wraz z metodyka prezentacji danych
dotyczacych kierunku strumienia odpadow”;

- ,ODPADY POPROCESOWE - dane dotyczace ilosci odpaddw poprocesowych
w ujeciu ilosciowym i procentowym (struktura), ogdtem i w podziale na miejsca
zagospodarowania w poszczegolnych instalacjach MPO i na zewngtrz wraz

z metodykg prezentacji danych dotyczacych kierunku strumienia odpadéw”;

- ,ODBIOR ODPADOW; WYNIK OPERACYJNY - dane dotyczace projekcii struktury
przychodoéw i kosztéw odbioru odpaddw ogdtem oraz kosztéw jednostkowych,
kosztow dla poszczegodinych frakcji odpadoéw i ich struktury,

kosztéw poszczegdlnych rodzajow dziatalnosci, kosztéw posrednich

i bezposrednich i innych, oraz rentownosci oraz przewidywanych innych kosztow”;

majg kluczowe znaczenie w kontekscie badania wiarygodnosci Prognoz.

Jak wskazano powyzej badanie prognoz musi rozpoczgc¢ sie od analizy struktury
przychodéw, w tym odpowiedniego zakwalifikowania odpowiednich zrodet przychodow jako
przychodéw z dziatalno$ci powierzonej lub niepowierzonej oraz przyporzgdkowania im
odpowiednich warto$ci. Weryfikacja prawidtowos$ci przyporzgdkowania wymaga sprawdzenia
sposobu ustalenia wysokosci poszczegélnych zrédet, co nie jest mozliwe w oparciu
o0 odtajniong czes¢ dokumentdéw. Szacowane wynagrodzenie Wykonawcy M (a wigc
domniemany przychod, ktéry ma uzyskiwa¢ w przysztosci) ma by¢ bowiem kalkulowany
z uwzglednieniem stawek jednostkowych za 1 tone poszczegdinych rodzajow odbieranych lub
zagospodarowywanych odpaddw oraz mas odpaddw planowanych do odbioru
i zagospodarowania (wynagrodzenie bedzie bowiem ustalane jako iloczyn stawek
jednostkowych oraz odpowiednio masy odebranych lub zagospodarowanych odpadéw),
ktére to dane pozostajg utajnione. Szacowana ilos¢ odpadéw do zagospodarowania lub
odpowiednio do odbioru, jak réwniez przewidywane wynagrodzenie z tego tytutu, majg wiec
podstawowe znaczenie dla wyliczenia przychodow z tego zrddta (zaréwno w odniesieniu do
odpadéw z m.st. Warszawy jak i spoza jej terenu), a w konsekwencji dla wykazania stosunku
przychodéw 90/10 (przychody z dziatalnosci powierzonej do przychodow
z dziatalnosci niepowierzonej).

Nadto, Wykonawca M nie odtajnit informacji o podstawach metodologicznych
zastosowanego przez niego modelu finansowego, zasad wyliczania stawek jednostkowych za
odbiér odpadéw komunalnych, informaciji o zatozeniach dotyczacych przychodéw
z zagospodarowania odpadéw, informaciji dotyczgcych kwalifikowania przychodoéw z najmu
nieruchomosci, czyli tych informaciji, kiére majg podstawowe znaczenie dla oceny
wiarygodnoéci prognoz handlowych.

Udostepnienie dokumentéw znajdujacych sie w dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia in-house

Zamowienie in-house przewidziane w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, w tym. w zw. z art. 67
ust. 9 Pzp jest nowym typem zamédwienia z wolnej reki. Inaczej niz w przypadku innych
rodzajow zaméwien z wolnej reki, w odniesieniu do zaméwien in-house przepisy Pzp
przewidujg obowigzek zamieszczenia przez Zamawiajgcego informacji o zamiarze
zastosowania tego wyjgtkowego trybu przez publikacje ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy w BIP (art. 67 ust. 11 Pzp).



Publikacja ogtoszenia, ktére winno zawiera¢ podstawe prawng i uzasadnienie wyboru
trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki (por. art. 67 ust. 11 pkt 5 Pzp) ma na celu
umozliwienie innym podmiotom zainteresowanym uzyskaniem zamdwienia dokonanie a prori
oceny, czy faktycznie istniejg podstawy do udzielenia zaméwienia w trybie niekonkurencyjnym.
W przypadku za$, gdy zdaniem tych wykonawcow przestanki udzielenia zamowienia in-house
nie sg spetnione, majg oni prawo do wniesienia odwofania od czynnosci zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze niewfasciwego trybu udzielenie zamowienia. W ten sposéb
ustawodawca umozliwit potencjalnym wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem
zamowienia weryfikacje przed zawarciem umowy o udzielenie zaméwienia in-house,
czy rzeczywiScie wszystkie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp zostaly spetione. Aby takiej
weryfikacji dokonac, wykonawcy muszg mie¢ dostep do dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia, ktéra ma potwierdzac, ze zamawiajgcy w danym przypadku miat
prawo do skorzystania z tego wyjgtkowego trybu.

Nie moze przy tym budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci fakt, ze obowiazek wykazania
spetnienia przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki cigzy na zamawiajgcym (jest to
okoliczno$¢ bezsporna). Tym samym, skoro w zaistnialym w sprawie stanie faktycznym
Zamawiajacy twierdzi, ze doszto do reorganizacji Wykonawcy M oraz ze spetnienie przestanki
co do procentu dziatalnosci wykonywanej na rzecz Zamawiajgcego nastgpito za pomocag
Prognozy, to powinien te okolicznosci wykaza¢ udostepniajgc zainteresowanym podmiotom
(w tym Odwotujgcemu) dokumenty, z ktorych wynikajg powyzsze okoliczno$ci. Nie sposéb
twierdzi¢, ze uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki, o ktérym mowa
w art. 67 ust. 11 pkt 5 Pzp moze zosta¢ skutecznie dokonane bez ujawnienia petnej tresci
spornych dokumentéw.

Obowigzek ujawnienia/udostepnienia dokumentdéw, ktére maja potwierdzaé spemienie
przestanek udzielenia zaméwienia in-house wynika wiec z art. 67 ust. 11 pkt 5 Pzp,
tj. z przepisu statuujgcego obowigzek uzasadnienia wyboru trybu in-house jeszcze przed
udzieleniem zaméwienia. Obowigzek ten wynika z istoty udzielanego zamoéwienia i dotyczy nie
tylko Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, ale tez wszystkich innych zamawiajacych,
ktérych intencjg jest udzielenie zamdwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67
ust. 9 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego za catkowicie nieuprawnione nalezy uznac twierdzenia
Wykonawcy M, ze sporne dokumenty nie podlegajg ujawnieniu jako, ze zgodnie z art. 96 ust. 3
Pzp ,zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia,
oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu [.]".

Zdaniem Wykonawcy M sporne dokumenty mogtyby podlega¢ ujawnieniu dopiero po
zawarciu umowy w sprawie realizacji zamdwienia in-house, poniewaz zawarcie umowy
stanowi moment analogiczny do ,dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty”, o ktdrym mowa
w art. 96 ust. 3 Pzp. Takie twierdzenie jest jednak catkowicie chybione. W przypadku
zamowienia in-house to moment uzewnetrznienia przez zamawiajgcego decyzji o wyborze
podmiotu, ktdry bedzie realizowat to zamowienia bedzie momentem poréwnywalnym do
momentu wyboru najkorzystniejszej oferty, z ktdrym mamy do czynienia w postepowaniu
przetargowym. Ww. uzewnetrznieniem decyzji zamawiajgcego jest bez watpienia chwila
opublikowania przez zamawiajgcego ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy z wolnej reki
w BIP. Powyzsze wynika z faktu, ze wtasnie w tym momencie, podobnie jak w przypadku
wyboru najkorzystniejszej oferty, pozostali wykonawcy zainteresowani udzieleniem
zamoéwienia dowiadujg sie z kim zamawiajacy zamierza zawrze¢ urnowe (a nie z kim takg
umowe zawart). W tym wtasnie momencie powinni oni uzyskac¢ wszystkie dokumenty, ktore sg
potrzebne do weryfikacji decyzji zamawiajgcego, by ewentualnie méc jg skutecznie
zakwestionowac.

Argumentacja zawarta w pismie Wykonawcy M majgca na celu wykazanie,
ze utajnione informacje stanowia ,istotna tajemnice przedsiebiorstwa”

Odwotujgcy przytoczyt przepis art. 8 ust. 3 Pzp i stwierdzit, ze zastrzezenie
jakichkolwiek informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa moze nastapi¢ tylko i wytgcznie
w momencie przekazywania tych informacji zamawiajgcemu. W konsekwencji, w jego ocenie,

Wykonawca M nie moze formutowac w tej chwili dodatkowego uzasadnienia dla zastrzezenia
informacji zawartych w spornych dokumentach, zatem argumentacja obecnie przedstawiana



przez Wykonawce M nie moze by¢ brana pod uwage przy ocenie zastrzezonych informaciji
jako zawierajgcych tajemnice przedsigbiorstwa, w tym np. w zakresie istnienia bgdz
nieistnienia wartosci gospodarczej takich informaciji. Tylko okolicznosci i dowody, ktore zostaty
wykazane/przedstawione we wiasciwym czasie, a wigc wytgcznie w momencie ich
przedtozenia Zamawiajgcemu moga by¢ uwzglednianie przy ocenie spetienia ww. przestanek
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z oswiadczeniami Wykonawcy M

i Zamawiajgcego sporne dokumenty stanowig cze$¢ dokumentaciji Postepowania, w zwigzku
z czym w pelnej rozciggtosci znajduje do nich zastosowanie art. 8 ust. 3 Pzp.

Przeciwna interpretacja prowadzitaby do wniosku, ze Wykonawca M dopiero w chwili obecnej
zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa, co jest oczywiscie niedopuszczalne.

Brak wartosci gospodarczej utajnionej czesci dokumentow, ich notoryjnosc¢ lub
podleganie ujawnieniu w trybie ustawy z 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu
informacji o $rodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie srodowiska
oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko, Dz.U.2017.1405 j.t. ze zm. (dalej ,Uio$”)
oraz Udip

Odwotujgcy podkreslit, ze Znk nie postuguje sie pojeciami istotnej oraz nieistotnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, ani matej i duzej wartosci gospodarczej, co Wykonawca M
sugeruje w swoim pismie, starajgc sie uzasadni¢ odtajnienie tylko czesci dokumentow.

W konsekwencji, skoro ich czes¢ zostata ujawniona pismem z dnia 8 czerwca 2018 r.,
to znaczy, ze nie posiada wartosci gospodarczej w rozumieniu Znk. W ocenie Odwolujgcego
réwniez nieujawniona do tej pory czes¢ jest pozbawiona wartosci gospodarczej.

Kolejno, za catkowicie zaskakujgce nalezy uznac twierdzenia odnos$nie tego, ze za
tajemnice przedsiebiorstwa mogg zosta¢ uznane informacje publicznie dostepne
i powszechnie znane jak np. plany dotyczgce sposobu zagospodarowania odpadow
komunalnych. Tego rodzaju informacje sg dostepne dla kazdego zainteresowanego podmiotu
w projekcie tzw. ,Planu gospodarki odpadami dla wojewédztwa mazowieckiego 2024,
zwanego dalej ,WPGO”, opracowywanego aktualnie przez Zarzad Wojewodztwa
Mazowieckiego i dostepnego w Internecie (informacje dotyczgce plandw inwestycyjnych
Wykonawcy M zostaly w nim opisane na podstawie informacji przekazanych przez niego
Zarzgdowi Wojewddztwa Mazowieckiego). Z WPGO wynika jednoznaczne jakie dziatanie
inwestycyjne zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci z zakresu zagospodarowania odpadéw
bedg w przysztoSci podejmowane przez Wykonawce M. Nalezy przy tym zdecydowanie
podkresli¢, ze wszelkie jego plany inwestycyjne dotyczace prowadzenia dziatalno$ci z zakresu
gospodarki odpadami muszg zosta¢ odzwierciedlone w WPGO, o ile chce uzyskac niezbedne
decyzje administracyjne uprawniajgce do prowadzenia tej dziatalnosci. Zgodnie z art. 38a
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz.U.2018.992 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Uo”
jezeli instalacja, przeznaczona do przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych,
odpadéw zielonych oraz przeznaczonych do sktadowania pozostatosci z sortowania odpadéw
komunalnych i pozostato$ci z procesu mechaniczno-biologicznego przetwarzania
zmieszanych odpaddéw komunalnych, nie zostata ujeta w wojewddzkim planie gospodarki
odpadami, odmawia sie wydania decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, pozwolenia na
budowe, pozwolenia zintegrowanego lub zezwolenia na przetwarzanie odpadow w tej
instalaciji. Z kolei, stosownie do art. 35 Uo warunkiem dopuszczalnosci finansowania
inwestycji, dotyczacych odpadéw komunalnych, w tym odpaddéw budowlanych
i rozbiérkowych, w zakresie zapobiegania powstawaniu tych odpadéw oraz w zakresie
gospodarowania tymi odpadami, ze $rodkow Unii Europejskiej lub funduszy
ochrony srodowiska i gospodarki wodnej jest ujecie Ich w planie inwestycyjnym, o ktérym
mowa w art. 35a.

Analogiczne spostrzezenia nalezy poczyni¢ wobec wszystkich prognozowanych
szacunkéw dotyczacych strumienia odpadow do odbioru i zagospodarowania w kolejnych
latach (w tym w roku 2019) z m.st. Warszawy. Informacje o ilosci wytwarzanych, odbieranych
i przekazywanych do zagospodarowania odpadow sg informacjami o Srodowisku jego
ochronie, podlegajacymi udostepnieniu na podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa.
Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami sg one bowiem przedmiotem réznych sprawozdan
Lodpadowych” przedktadanych m.in. marszatkom poszczegdlnych wojewddztw (np. stosownie
do art. 9q ust. 1 ustawy z 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
(Dz.U.2017.1289 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Ucpg” waojt, burmistrz lub prezydent miasta jest
obowigzany do sporzgdzania rocznego sprawozdania z realizacji zadan z zakresu
gospodarowania odpadami komunalnymi. Z kolei zgodnie z art. 9q ust. 3 Ucpg sprawozdanie
zawiera m.in.: informacje o masie poszczegolnych rodzajow odebranych z terenu gminy
odpadéw komunalnych, w tym o odebranych odpadach ulegajgcych biodegradacji, oraz
sposobie ich zagospodarowania, wraz ze wskazaniem instalacji, do ktérych zostaty
przekazane odpady komunalne odebrane od wiascicieli nieruchomosci. Nie sposob daé wiary,
ze szacunki Wykonawcy M dotyczgce przewidywanego strumienia odpadéw np. na rok 2019
moga odbiegac istotnie od faktycznie odbieranych odpaddw w roku 2018 (gdyby za$ tak bylo



nalezatoby uzna¢ je za nierzetelne).

Ponadto nie sposéb zaakceptowac twierdzen, ze za tajemnice przedsiebiorstwa mogag
by¢ uznane informacje, ktore stang sie publicznie dostepne (w przypadku zawarcia pomiedzy

Zamawiajacym a Wykonawcg M umowy o wykonanie przedmiotowego zamoéwienia), jak np.
dotyczace sposobu wykonywania zadan w postaci odbierania lub zagospodarowywania
odpadow.

Jezeli za$ chodzi o jednostkowe stawki wynagrodzenie, jakie Wykonawca M ustala
z Zamawiajgcym w ramach zamowienia in-house, to nalezy podkresli¢, Zze dotyczg realizaciji
ustug w warunkach pozbawionych konkurencji i z tego wzgledu nie mogtyby zosta¢
zastosowane przez wykonawcéw uczestniczgcych w ewentualnym przetargu i zobowigzanych
do konkurowania m.in. ceng. Ponadto, jak wskazano powyzej, sposéb ustalenia tych stawek
oraz ich wysokosci powinny zostaé ujawnione innym wykonawcom w celu umozliwienia im
weryfikacji prognoz handlowych.

Odwotujgcy odniost sie nastepnie do poszczegdinych punktow spornych dokumentéw,
ktére pozostajg utajnione:

1. w Dokumencie reorganizacyjnym Wykonawcy M

a) w pkt1.1. oraz Resume po pkt 3 - informacja dotyczaca przygotowan i wdrazania
zmian wskazujgcy na dokumenty wewnetrzne MPO o charakterze poufnym
zgodnie z zasadami polityki bezpieczenstwa MPO

Z pisma Wykonawcy M nie wynika w jakimkolwiek zakresie na czym polega
warto$¢ gospodarcza ww. informacji, nie sposéb wiec twierdzi¢, ze uczynit
zado$¢ obowigzkowi nalezytego uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa.

b) w pkt 8 - informacja o przewidywanej wielkosci strumienia odpadéw w 2019 r.
oraz wielkosci wzrostu ilosci odpadéw w zwigzku z przejeciem
zagospodarowania odpadow z terenu m.st. Warszawy

Szacowana wielko$¢ strumienia odpaddw odbieranych w 2019 r. z terenu m.st.
Warszawy i przekazywanych do zagospodarowywania wynika wprost

z dokumentac;ji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu Miasta
Stotecznego Warszawy, ktdre zostato przeprowadzone przez Wykonawce M.
Nalezy zaktada¢, ze Wykonawca M jako zamawiajgcy w ww. postepowaniu podat
wiasciwe szacunki, gdyz jego obowigzkiem jest dotozenie nalezytej starannosci
przy sporzgdzaniu dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci wiasciwie
okreslenie ilosci odpaddw podlegajgcych zagospodarowaniu z poszczegolnych
dzielnic Warszawy.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkresli¢, ze w zwigzku z podjeciem przez
m. st. Warszawa uchwaly nr LI/1251/2017 z dnia 6 lipca 2017 r. w sprawie

wyboru sposobu i formy wykonywania zadania wtasnego m.st. Warszawy
polegajacego na zagospodarowywaniu odpadéw komunalnych

(,Uchwata o powierzeniu zagospodarowania”) Wykonawca M zostat
zobowigzany do zapewnienia zagospodarowania wszystkich odpadéw
komunalnych wytwarzanych w m.st. Warszawa. Prawdg jest, ze z uwagi na brak
wystarczajgcych mocy przerobowych instalacji wlasnych, Wykonawca M bedzie
realizowat to zadanie przede wszystkim organizujgc przetargi majgce na celu
wylonienie podmiotéw dokonujgcych faktycznych czynno$ci przetwarzania
odpadéw (RIPOKo6w). Nie sposéb jednak twierdzi¢, ze RIPOKIi sg instalacjami
konkurencyjnymi w stosunku do Wykonawcy M, bowiem wystepuje wobec nich
w roli zamawiajgcego. Rozumowanie wskazujgce na to, Ze ujawnienie ww.
informacji moze postuzy¢ do kalkulacji prognozowanej ceny operatoréw
RIPOKo6w nie moze stanowi¢ o ich wartosci gospodarczej, bo prowadzitoby to
whniosku, ze Wykonawca M jako zamawiajacy jest uprawniony do zastrzezenia
informacji, ktére powinny stanowi¢ czes¢ opisu przedmiotu zamowienia na
zagospodarowanie odpadow i ktére umozliwityby wykonawcom rzetelne
oszacowanie oferty.

Ponadto informacje o ilosci wytwarzanych, odbieranych i przekazywanych do
zagospodarowania odpadéw sg informacjami ujawnianymi w raportach



kierowanych do marszatkéw poszczegdinych wojewodztw i podlegajgcymi
udostepnieniu w trybie udostepniania informaciji o Srodowisku i jego ochronie.

W konsekwencji utajnione informacje nie mogg by¢ uznane za posiadajgce
warto$¢ gospodarczg. Na marginesie nalezy podkresli¢, Zze w toku postepowania
odwotawczego w potgczonych sprawach KIO 730/18 oraz KIO 739/18
Zamawiajgcy sam postugiwat sie danymi z ww. sprawozdan.

c) w pkt 10 - informacje o zatrudnieniu w MPO w wyniku przejecia przez MPO
zadan Miasta w zakresie zagospodarowania odpadéw komunalnych

Wielko$¢ zatrudnienia oraz zmiany w tym zakresie wynikajg ze sprawozdan
finansowych Wykonawcy M a wigc dostepnych publicznie dokumentéw.

Jesli chodzi o wysoko$¢ wynagrodzenia wyptacanego pracownikom, to wynika
ono z innych danych publicznie dostepnych. Sam Wykonawca M je ujawnia
publikujgc w Internecie np. nagranie w trakcie ktérego jego pracownicy
szczegotowo podajg zasady i wysokos¢ liczenia swojego wynagrodzenia.

d) w pkt 11 - plany dotyczgce sposobu zagospodarowania odpadéw komunalnych

Jak wskazano powyzej plany Wykonawcy M dotyczace sposobu
zagospodarowania odpadéw komunalnych wynikajg z publicznej dostepnych
dokumentow, tj. np. WPGO oraz Planu inwestycyjnego stanowigcego zatgcznik
do WPGO, ktére to dokumenty sg przyjmowane przez Sejmik na podstawie

art. 36 ust. 2 Uo.

Poza tym zwazywszy na fakt, ze na podstawie uchwaty o powierzeniu
zagospodarowania Wykonawca M ma przeja¢ zagospodarowanie wszystkich
odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu Warszawy, a wiec samodzielnie
decydowac¢, gdzie te odpady majg by¢ zagospodarowywane, nie sposdb mowic

o istnieniu w tym zakresie jakiejkolwiek konkurencji pomiedzy nim a innymi
podmiotami $wiadczgcymi ustugi zagospodarowania odpadéw. W tym konteksScie
pozbawione jakiegokolwiek sensu jest twierdzenie, zgodnie z ktérym ujawnienie
ww. informacji mogtoby wplyng¢ na decyzje gospodarcze innych uczestnikéw
rynku zagospodarowania odpadow. W konsekwenc;ji utajnione informacje nie
mogg by¢ uznane za posiadajgce warto$¢ gospodarcza.

e) w pkt 12 - diagnoza sytuacji w Warszawie w zakresie zagospodarowania
odpaddw komunalnych oraz wnioski z niej wynikajace

Jak na wstepie i powyzej, w lit. d).

f) w pkt 14 - ocena sytuacji na rynku zagospodarowania odpaddw i informacje
o planach inwestycyjnych MPO

Jak na wstepie i powyzej, w lit. d).

g) w pkt 15 - planowany przez MPO kierunek dziatan w zakresie infrastruktury
stuzacej do zagospodarowania odpadéw komunalnych z wytgczeniem informaciji
o kontynuaciji/realizaciji projektu rozbudowy spalarni

Jak na wstepie i powyzej, w lit. d).

h) w pkt 16 - informacje o przewidywanych efektach realizacji inwestycji przez MPO

Jak na wstepie i powyzej, w lit. d).

i) w pkt 20 - informacje dotyczgce prognozy wzrostu masy odbieranej przez MPO
odpaddéw komunalnych, liczby obstugiwanych POO, liczby opréznianych
pojemnikéw, liczby odbieranych workdw, liczby realizowanych tras,

liczby przejechanych km po odbiér odpadéw komunalnych, ilosci jednostek
taborowych z systemem wagowym i RFID, stanu zatrudnienia w MPO w grupach
pracowniczych

Odwotujgcy wskazuje w odniesieniu do:

- informacji w zakresie prognozy wzrostu masy odbieranej przez Wykonawce M



odpaddw, ze aktualna jest odpowiednia cze$¢ argumentéw Odwotujgcego
wskazana w lit. b) powyzej, a w szczegolno$ci wskazujaca, ze informacje
dotyczgce masy/ilosci odpaddéw sg dostepne publicznie lub podlegajg takiemu
publicznego udostepnieniu;

- liczby obstugiwanych POO, liczby opréznianych pojemnikdw,

liczby odbieranych workéw, ze sg to informacje, ktére Zamawiajgcy musiatby
wskazac jako element OPZ, gdyby oglosit postepowanie przetargowe na odbior
odpadéw komunalnych z terenu m.st. Warszawy;

- ilosci jednostek taborowych z systemem wagowym i RFID - Zze sg to informacje,
ktére podlegajg ujawnieniu z tego wzgledu, iz co do zasady informacije

o majagtku Wykonawcy M, w szczegdInosci o posiadanym przez niego sprzecie
podlegaja ujawnieniu na podstawie Udip; ponadto Wykonawca M, jako podmiot
podlegajacy rygorom Pzp w zakresie zakupu ustug i towaréw, musi zastosowac
jawne postepowanie przetargowe w ktérym wskazuje szczegdtowo jakich
zakupow dokonuje, a wiec informacje te sg publicznie dostepne;

- stanu zatrudnienia - Ze aktualna jest odpowiednia cze$¢ argumentow
Odwolujgcego wskazana w lit. c) powyzej.

j) w pkt 21 oraz Resume - informacje dotyczgce koniecznych dziatan
przygotowawczych zwigzanych z rozpoczeciem realizacji zamowienia in-house
w czesci dotyczacej lit. b-f

Zgodnie z wyjasnieniem Wykonawcy M przedmiotowe dane dotyczg liczby
pojemnikéw na nowe frakcje oraz opracowanego przez niego planu realizaciji
zamowienia i prognozowanych potrzeb sprzetowych i kadrowych. W tym zakresie
Odwotujgcy wskazat, ze:

- informacje dotyczace liczby pojemnikéw sg informacjami, ktére Zamawiajacy
musiatby wskazac¢ jako element OPZ, gdyby ogtosit postepowanie przetargowe
na odbior odpadéw komunalnych z terenu m.st. Warszawy;

- ,plan realizacji zamdwienia i prognozowanych potrzeb sprzetowych

i kadrowych” dotyczy pewnych zatozen, ktére Wykonawca M czyni w razie
udzielenia mu zaméwienia w odniesieniu do catej Warszawy oraz w warunkach
monopolu; takie zatozenia zostaty opracowane na potrzeby jednego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w zwigzku z czym
informacje te nie powinny by¢ uznane za stanowigce

tajemnice przedsigbiorstwa. Informacje te nie moga by¢ z korzyscig

wykorzystane przez wykonawcow funkcjonujgcych w warunkach konkurenciji
jako dane zupetnie nieadekwatne.

k) w pkt 22 - opis modelu pokrywania przez Miasto uzasadnionych kosztow
ponoszonych przez MPO z tytutu $wiadczenia ustugi zleconej w ramach in-house

Zgodnie z wyjasnieniem Wykonawcy M przedmiotowe informacje opisujg model
ksiegowo-finansowy i rozliczeniowy funkcjonowania, zwigzany z powierzeniem
przez Zamawiajgcego MPO zadan in-house; bez watpienia wiec informacje te
dotyczg sytuaciji jednostkowej, tj. przypadku udzielenia mu przez Zamawiajgcego
zamowienia in-house w odniesieniu do catego terenu m.st. Warszawy. Sg to dane
przygotowane na potrzeby udzielenia zamowienia in-house, a wiec sytuacji, ktdra
nie ma szans zaistnie¢ w odniesieniu do innych wykonawcéw (zgodnie z Pzp
zamowienie in-house nie moze by¢ udzielone podmiotowi, w ktorym udziat ma
podmiot prywatny; dodatkowo zamawiajgcy musi petni¢ wobec danego podmiotu
kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej wobec wtasnych jednostek
organizacyjnych). Bez watpienia ww. informacje stanowig pewnego rodzaju
zatozenia, prognozy w zakresie kosztéw dziatalnosci gospodarczej Wykonawcy
Mw perspektywie udzielenia mu zamdwienia w stosunku do catej Warszawy

w warunkach monopolu, ktéry wyniknie z udzielenia mu zamoéwienia in-house;
informacje te nie mogg by¢ przydatne dla innych wykonawcéw z tego powodu,
Ze sg one i zawsze bedg zupetnie nieadekwatne do ich sytuacji rynkowej;

1) w pkt 24 iw Resume - opis sposobu prowadzenia odrebnej ewidencji ksiegowej

w zwigzku z $wiadczeniem ustug zleconych przez Miasto



Zgodnie z wyjasnieniem Wykonawcy M ww. informacje opisujg techniczne
szczegOty funkcjonowania systemu ksiegowo-rozliczeniowego; nie wyjasnit on
jednak w zaden sposéb, na czym polega wartos¢ gospodarcza takich informaciji.
Podobnie jak w przypadku informacji wskazanych w lit. k) powyzej przedmiotowe
informacje dotyczg zagadnien odnoszacych sie do realizacji zamdwienia
in-house, a wiec takiego, ktére moze zosta¢ udzielone przez danego
zamawiajgcego wylgcznie wtasnej spotce; powyzsze powoduje, ze przedmiotowe
informacje nie przedstawiajg obiektywnie zadnej wartosci gospodarczej;

) w pkt 25.2 - informacja o niektérych aspektach zwigzanych z powierzonym MPO
zagospodarowaniem

Wykonawca M ograniczyt sie do stwierdzenia, ze ww. informacje ,dotyczg kwestii
istotnych dla strategii gospodarki odpadami”. Réwnocze$nie informacije te nie
majg znaczenia dla oceny reorganizacji dziatalnosci MPO ani spetnienia
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp”. Z takiego wyjasnienia nie sposob
wyczyta¢ na czym miataby polega¢ warto$¢ gospodarcza ww. informacii;
niezaleznie od powyzszego, biorgc pod uwage, ze przedmiotowe informacje
dotyczg powierzonego zadania w postaci zagospodarowania odpadow
Odwotujgcy zaktada, ze aktualna pozostaje rowniez argumentacja przedstawiona
na wstepie oraz w lit. d) powyzej;

m) w pkt 28 wraz z Resume - informacje o projektowanych zmianach w strukturze
organizacyjnej Spotki

Zgodnie z wyjasnieniem Wykonawcy M ww. informacje ,wskazujg na zmiany

w strukturze organizacyjnej MPO zwigzane z jej dostosowaniem do optymalnej
realizacji nowych zadan”. Podobnie, jak w odniesieniu do informacji opisanych
powyzej, takze i te dane dotyczg spraw, ktore nie mogg zaistnie¢ w przypadku
innych przedsigbiorcow, chodzi tu bowiem o dostosowanie

struktury organizacyjnej Wykonawcy M do zadan, ktére majg mu zostac
przekazane do realizacji w drodze in-house (odbieranie odpaddéw) lub w formule
powierzenia (zagospodarowanie odpadow).

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, ze Wykonawca M
nie wyjasnit na czym, jego zdaniem, polega warto$¢ gospodarcza
przedmiotowych informaciji; w ocenie Odwotujgcego nie sposédb podzieli¢
zapatrywan o mozliwosci osiggniecia przez konkurentow korzysci z uzyskania
wiedzy odno$nie obowigzujgcej u Wykonawcy M struktury organizacyjne;j;

w latach ubiegtych Wykonawca M publikowat schemat struktury organizacyjnej
na swojej stronie internetowej (w BIP);

n) pkt VIl - lista dokumentéw wewnetrznych, opracowan, analiz przygotowywanych
w zwigzku z planowanymi, a nastepnie wdrazanymi zmianami w dziatalnosci

MPO i przygotowaniem do realizacji nowych zadan oraz optymalnymi

rozwigzaniami dotyczgcymi ich wykonywania

Trudno doszukiwaé sie w samej liscie dokumentéw wartosci gospodarczej.

Jesli zas chodzi o okolicznos¢, ze wskazano w niej dodatkowo ich przedmiot

i tre§¢ (czego Odwolujacy nie jest w stanie sprawdzi¢), to Odwotujgcy podniost,
ze zostaly one przygotowane na potrzeby realizacji ,nowych zadan”, co oznacza,
ze dotyczg one zadan, ktére majg zostac udzielone w drodze in-house lub na
podstawie powierzenia w trybie ustawy o gospodarce komunalnej; powoduie to,
ze z ich ujawnieniem nie moze wigzac¢ sie jakiekolwiek korzy$¢ dla pozostatych
wykonawcow zainteresowanych odbiorem odpadéw komunalnych z terenu

m.st. Warszawy, gdyz oni w ww. trybach oraz do tego w warunkach monopolu
takiego zamowienia nie moga otrzymac.

Jesli chodzi o okolicznos$¢, ze przedmiotowe dokumenty, ktérych lista ma
znajdowac sie w utajnionym dokumencie reorganizacyjnym, to Odwotujacy
wskazat, ze z uwagi na fakt, ze plany dotyczace gospodarki odpadami muszg
zgodnie z prawem znalez¢ swdj opis w wojewodzkim planie gospodarki
odpadami (o czym byta mowa powyzej), ktory jest publicznie dostepny oraz
planie inwestycyjnym, a takze z uwagi na fakt, ze Wykonawca M podlega
zaréwno pod Pzp, jak i Udip przedmiotowe informacje podlegajg ujawnieniu.
Odwolujgcy ponownie podkreslit, ze ze wzgledu na uchwate o powierzeniu
Wykonawcy M zagospodarowania odpadéw nie pozostaje w tym zakresie

w warunkach konkurencji z podmiotami zagospodarowujgcymi

odpady komunalne (Wykonawca M wystepuje w charakterze zamawiajgcego
w stosunku do tych podmiotow), w zwigzku z czym nie sposédb doszukac sie



argumentdéw natury racjonalne, ktore doprowadzityby do konkluzji, iz podmioty te
uzyskataby korzy$¢ biznesowg w zwigzku z uzyskaniem informaciji
o ,sferze strategicznych decyzji” Wykonawcy M.

2. w Prognozie

Dokumenty te niemal w cato$ci pozostajg w dalszym ciggu tajne. W ww. zakresie
Wykonawca M utrzymuije, ze ujawnienie przedmiotowych informacji wptynie negatywnie na
jego konkurencyjnosc¢. Z takim stanowiskiem nie sposéb sie jednak zgodzi¢. Nawet bowiem
gdyby na warszawskim rynku odbierania odpadéw miata utrzymac sie konkurencja
(tzn. zamowienie in-house nie zostatoby ostatecznie udzielone), to nie sposéb wskazac,
na czym miataby polegaé korzy$¢ innych wykonawcow (w kontekscie konkurowania
z Wykonawca M) z uzyskania informacji na temat przychodéw prognozowanych do uzyskania
od Zamawiajgcego na wypadek wytaczenia tego rynku z konkurenciji. Biorac pod uwage,
ze Prognozy zakiadajg nieistnienie konkurencji i na tym zatozeniu muszg opierac sie
wyliczenia przychodoéw prognozowane przez Wykonawce M, trudno wyobrazi¢ sobie w jaki
sposob, ujawnienie tego rodzaju informacji mogtoby prowadzi¢ do naruszenia jego interesu.
Przedmiotowe informacje dotyczg sfery realizacji przez Wykonawce M zadan w zakresie
odbioru odpadéw komunalnych - ktére wedtug planéw jego i Zamawiajgcego - majg zostac
powierzone do realizacji w formule zamowienia in-house. W zwigzku z powyzszym
przedmiotowe dane nie sg adekwatne dla sytuacji pozostatych podmiotow i nie przyniosg im
one zadnej korzySci w kontek$cie przewagi konkurencyjnej.

Jesli chodzi o zagospodarowanie odpadow, to Odwolujgcy stwierdzit, ze na podstawie
uchwaty o powierzeniu tego zadania Wykonawcy M wylgczona zostata konkurencja
w stosunku do niego. Podmioty prowadzgce instalacje do zagospodarowania odpadow
komunalnych nie sg instalacjami konkurencyjnymi w stosunku do Wykonawcy M.
Jego rozumowanie, wskazujgce na to, ze ujawnienie takich informaciji jak ilos¢ odpadéw do
zagospodarowania czy prognozy wzrostu masy odpadéw, moze postuzy¢ do kalkulacii
prognozowanej ceny operatorow RIPOKo6w nie moze stanowi¢ o ich warto$ci gospodarcze;.
Prowadzitoby to bowiem do wniosku, ze Wykonawca M jako zamawiajgcy jest uprawniony do
zastrzezenia informaciji, ktére powinny stanowi¢ cze$¢ opisu przedmiotu zaméwienia na
zagospodarowanie odpadow i ktére umozliwityby wykonawcom rzetelne oszacowanie oferty.

Kolejno, istotna czes¢ informacji w zakresie prognoz handlowych (takie jak szacunki co
do ilosci odpadéw, koszty ustug lub sprzetu nabywanych przez Wykonawce M,
plany dotyczgce sposobu zagospodarowani odpadéw komunalnych, zatoZzenia dotyczace
nieruchomosci, etc.) jest albo dostepna publicznie albo podlega ujawnieniu na zasada Udip.

Poza tym, jesli informacje zawarte w wspornych dokumentach rzeczywiscie potwierdzg
przestanki do udzielenia temu podmiotowi zamdwienia publicznego, o ktérych mowa w art. 67
ust. 1 pkt 12 lit. b w zw. z art. 67 ust. 9 Pzp i Wykonawca M uzyska ostatecznie zamowienie,
dla ktérego prowadzone jest Postepowanie, to wiedza o nich pozostanie bez wplywu na
sytuacje podmiotéw funkcjonujgcych na warszawskim rynku odpadowym.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z tresci:

1. wyciggu z SIWZ w postepowaniu na zagospodarowanie odpadéw komunalnych
pochodzgcych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy z 19 stycznia 2018 . -
dowdd O8;

2. informaciji o danych ujawnionych podczas otwarcia ofert w ww. postepowaniu
z 1 marca 2018 r. - dowdd O9;

3. uchwaty nr LI/1251/2017 Rady Miasta Stotecznego Warszawy z 6 lipca 2017 r.
w sprawie wyboru i formy wykonywania zadania wtasnego m.st. Warszawy
polegajgcego na zagospodarowaniu odpadéw komunalnych - dowéd O10;

4. pisma procesowego Wykonawcy M ztozonego w sprawie o sygn. akt KIO 730/18 -
dowod O11;

5. wnioskow Wykonawcy Mz 15 marca 2017 r. i 4 kwietnia 2018 r. o udostepnienie
informacji o Srodowisku i jego ochronie - dowody O12;

6. wyciggu z WPGO z listopada 2016 r. - dowéd O13;

7. wyciggu ze sprawozdania finansowego Wykonawcy M wg stanu na dzien 31 grudnia
2016 r. - dowdd O14;



8. wyciggu z WPGO z marca 2018 r. - dowdd O15;

9. wyciggu z zatgcznika nr 1 do WPGO z marca 2018 r. - Planu inwestycyjnego dla
wojewodziwa mazowieckiego - dowod O16;

10. wydruku z BIP Wykonawcy M ze wskazaniem na jego strukture organizacyjng -
dowod O17.

Stanowisko Wykonawcy B - pismo z 19 czerwca 2018 r.

Brak podstaw do oddalenia odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp, czy art.
179 ust. 1 Pzp

Zgodnie ze stanowiskiem Izby ze spraw KIO 730/18 i KIO 739/18, ,rozstrzygniecie co

do zarzutéw podniesionych w odwotaniu KIO 730/18 i KIO 739/18 przed wydaniem orzeczenia
w sprawie KIO 918/18 moze spowodowac utrate mozliwosci ewentualnego ponownego
podnoszenia zarzutow po rozstrzygnieciu sprawy KIO 918/18 w oparciu o nowy materiat
dowodowy”. Jak wynika z powyzszego, w oparciu o dokumenty objete tajemnicg
przedsiebiorstwa Wykonawcy M, mozliwe jest uwzglednienie zarzutow Odwotujgcego,
a w konsekwencji uniewaznienie Postepowania. Tym samym brak jest podstaw do oddalenia
odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp, czego domaga sie Zamawiajgcy i Wykonawca M.
Majgc na wzgledzie powyzsze okolicznosci, nie budzi watpliwosci, ze Odwolujacy legitymuje
sie takze interesem do wniesienia przedmiotowego odwotania.

Btedne rozumienie przez Zamawiajgcego i Wykonawce M przepisu art. 96 ust. 3

Pzp

Jawnos$¢ postepowania ma zagwarantowac¢ podmiotom zainteresowanym uzyskaniem
danego zamoéwienia prawo do poznania motywéw, ktérymi kierowat sie udzielajacy
zamoéwienia, tu: zamdwienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z ust. 9 Pzp,
na rzecz Wykonawcy M. W tej sprawie Odwolujacy takiej wiedzy nie ma i musi polega¢ na
zdawkowych komunikatach zamieszczanych w ogtoszeniach o zaméwieniu.

Tymczasem dowodami potwierdzajgcymi zaistnienie przestanek do udzielenia zamoéwienia
Wykonawcy Mw tym trybie sg dokumenty wynikajgce z art. 67 ust. 9 Pzp, tj. w tym przypadku:

- Istotne zmiany zakresu i sposobu dziatalnosci oraz kontynuacja reorganizacji
MPQO”;

~Prognoza handlowa MPO na lata 2019-2022";

- ,Prognozy handlowe MPO na lata 2019-2022 sporzgdzone wg stanu wiedzy na
dzieh 23 marca 2018 r.”.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp protokét postepowania wraz z zatgcznikami jest jawny.
Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia,
oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Wyktadnia dokonywana przez Zamawiajgcego i Wykonawce M, jakoby sporne
dokumenty, uzasadniajgce udzielenie zamdwienia w trybie in-house, jako zatgczniki do
protokotu postepowania, miaty by¢ udostepnione dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej,
prowadzi do absurdalnych konsekwencji. Tymczasem, interpretujgc norme prawng nalezy
bra¢ pod uwage konsekwencje spoteczne i ekonomiczne, do jakich prowadzi¢ bedzie
okres$lona interpretacija i wybrac¢ takg interpretacje, ktéra prowadzi do konsekwencji najbardziej
korzystnych. Wyktadnia jezykowa nie moze bowiem prowadzi¢ do rozstrzygniecia,
ktére w Swietle powszechnie akceptowanych warto$ci musi by¢ uznane za razgco niestuszne,
niesprawiedliwe, nieracjonalne lub niweczgce ratio legis interpretowanego przepisu.

Istotne jest bowiem ratio legis tego przepisu - koniecznos¢ zagwarantowania wykonawcom
skutecznej ochrony w uzyskaniu zamowienia. Bezsporne jest, ze Odwotujgcy i Wykonawca B
moga kwestionowac zastosowanie przez Zamawiajacego trybu z wolnej reki,

wobec niespetnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z ust. 9 Pzp. Tym samym dowody
przywotane przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu muszg by¢ jawne od momentu
wszczecia postepowania. Przeciez uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej
reki jest przez Zamawiajgcego upublicznione w ogltoszeniu ex ante i w ogtoszeniu o



zamiarze zawarcia umowy wiasnie po to, aby zapewni¢ stosowng kontrole. Sporne dokumenty
stanowig element uzasadnienia wyboru trybu postepowania i jako takie sg, w ocenie
Wykonawcy B, czescig protokotu postepowania, a nie zatgcznikami do protokotu, o czym
stanowi art. 96 ust. 1 pkt 9 Pzp.

Co istotne, Zamawiajgcy - w zaleznosci od potrzeb procesowych danej sprawy -
odmiennie rozumie przepis art. 96 ust. 3 Pzp. Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze pismem z dnia
8 majag 2018 r. Zamawiajacy udostepnit Wykonawcy B catos¢ dokumentacji Postepowania,

z wylgczeniem dokumentow objetych przedmiotowym odwotaniem

Wykonawca B podat réwniez, ze wyktadnia Zamawiajgcego i Wykonawcy M dotyczaca
momentu udostepnienia zainteresowanym podmiotom spornych dokumentéw jest catkowicie
odosobniona. Swiadczg o tym dotychczas prowadzone postepowania o udzielenie zaméwien
in-house, w tym te, ktére byty przedmiotem rozpoznania przez Izbe. W postepowaniach tych
sporne dokumenty byly jawne od momentu ogloszenia ex ante.

Wykonawca B podsumowat te cze$¢ wywodu stwierdzeniem, ze momentem
analogicznym do wyboru oferty najkorzystniejszej bedzie ad casum zaproszenie do negocjacji.

Btedne rozumienie przez Zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 3 Pzp

Wykonawca B przypomniat, ze na rozprawie w dniu 9 maja 2018 r. w sprawie
KIO 730/18, KIO 739/18 Zamawiajgcy, w odpowiedzi na pytanie Izby, stwierdzit, ze sporne
dokumenty stanowig cze$¢ dokumentacji postepowania, od kiedy staly sie zatgcznikiem do
protokotu, przy czym Zamawiajgcy nie potrafit wéwczas odpowiedzie¢ na pytanie, od jakiej
konkretnie daty. Takie oswiadczenie koresponduje z czynno$ciami Zamawiajgcego
wyjasniania z Wykonawcg M statusu spornych dokumentéw, co byto przedmiotem pytan Izby
w sprawie KIO 918/18 na rozprawie w dniu 28 maja 2018 r.

To w konsekwencji zmusza Zamawiajgcego do oceny skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawce Mw trybie art. 8 ust. 3 Pzp. Tymczasem
Zamawiajagcy sam przyznat na rozprawie w dniu 28 maja 2018 r., ze ani Wykonawca M nie
miat obowigzku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ani Zamawiajgcy nie miat obowigzku
badania zasadnosci takiego zastrzezenia. Takie stanowisko i w konsekwencji zarzucone
w odwotaniu zaniechanie Zamawiajgcego oczywiscie narusza prawo.

Przepis art. 8 ust. 3 Pzp odnosi sie do wszystkich informacji, a nie tylko do oferty lub
wniosku. Przywotfane w tym przepisie ztozenie oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wyznacza jedynie termin ostateczny do dokonania zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, przy czym Izba wielokrotnie podkreslata, ze w odniesieniu do
dokumentow przedstawianych na pézniejszych etapach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (po ziozeniu oferty czy wniosku) nalezy przyjac, ze zasadnos¢
zastrzezenia zawartych w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ztozeniem takiego
dokumentu.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Wykonawcy B:

- Wykonawca M nie wykazat, sktadajgc Zamawiajgcemu sporne dokumenty, a nawet
pozniej (przy zyczliwej dla niego interpretacii), tj. po zaproszeniu do negocjacii

(co miato miejsce 30 marca 2018r.), Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa;

- Wykonawca M nie sprostat ciezarowi wykazania zadnej z przestanek okre$lonych

w art. 11 ust. 4 Znk.

Co wiecej, tre$¢ oswiadczenia Wykonawcy M zawierajacego sig, jak wynika
z przebiegu rozprawy, na dwoch stronach, wskazuije, ze nie podjgt nawet préby wykazania,
ze zastrzezone przez niego informacje stanowig w istocie tajemnice przedsigbiorstwa.
Innymi stowy, w przedmiotowej sprawie kluczowe jest ustalenie, kiedy i w jaki sposob
Wykonawca M dokonat zastrzezenia spornych dokumentéow. Od tego bowiem zalezny
skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Szczegodtowa analiza udostepnionych informaciji i komentarzy Wykonawcy M



Na str. 3 pisma z 11 czerwca 2018 r. wskazano, ze Wykonawca M odtajnit te informacje
i dane liczbowe, ktore majg znaczenie dla oceny spetniania przestanek ustawowych
skorzystania przez Zamawiajgcego z trybu zamdwienia z wolnej reki. Jest to stanowisko
razgco nieprawdziwe, bowiem zdecydowana wiekszos¢ informacji pozostata zastrzezona.

Wykonawca M, na str. 4 pisma, przedstawia sprzeczne informacje, wskazujac,

ze wiedza, jakg dysponujg Odwolujacy i przystepujgcy po jego stronie wykonawcy,

pozwala juz w tej chwili na ocene, ze przestanki udzielenia zamowienia w trybie art. 67 ust. 1
pkt 12 Pzp ,zostaty spetnione”. Niemniej jednak Wykonawca M podkre$la w réwnolegle
toczgcych sie sprawach KIO 730/18 i KIO 739/18, ze dopiero w przysziosci (od 1 stycznia
2019 r.) bedzie spetniaé przestanki, zatem nie mozna stwierdzi¢, ze juz sg spetnione.

W konsekwencji, informacje utajnione to nie tylko odzwierciedlenie aktualnych,

publicznie dostepnych danych (np. o powierzeniu Wykonawcy M zagospodarowania odpadow
komunalnych), ale przede wszystkim analiza i projekcja przysztych danych jakosciowych oraz
finansowych, przesadzajgcych o dopuszczalno$ci zamodwienia in-house.

Wykonawca M nie jest uprawniony do stwierdzenia, ktdre informacje sg konieczne do
oceny spetniania przestanek, poniewaz postepowanie odwotawcze powinno pozwoli¢ innym
uczestnikom na weryfikacje czynnosci dokonanych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
a weryfikacji tej z catg pewnoscig nie mozna utozsamia¢ z uzyskaniem niepopartego
dokumentacjg oswiadczenia Wykonawcy M.

1. dokument ,Istotne zmiany zakresu i sposobu dziatalnosci oraz kontynuacja
reorganizacji Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie Spotka
z 0.0.” z dnia 20 marca 2018 r.

a) w pkt 1.1 oraz Resume po pkt 3

Wykonawca M odnosi sie do wptywu budowy tzw. spalarni odpadéw, co jest
oczywiscie kwestig znang Wykonawcy B, lecz jest ogromnie istotne, w jaki
sposéb Wykonawca M uwzglednia ten aspekt w catej dokumentaciji, tzn. od kiedy
i w jakim wymiarze planowana instalacja rzeczywi$cie zostanie uruchomiona.
Podsumowanie tego oswiadczeniem, ze informacja odwotuje sie do
»=dokumentéow wewnetrznych” nie stanowi kompleksowego (ani wystarczajgcego)
uzasadnienia zastrzezenia tych informaciji;

b) w pkt 8 zastrzezono w zasadzie catg tabele odnoszaca sie do masy odpadow,
za ktére odpowiedzialny bedzie Wykonawca Mw latach 2017 i 2019, W tym
wypadku wskazano, ze informacje te majg ,warto§¢ gospodarczg", poniewaz
RIPOKi mogtyby ustala¢ akceptowalne dla Wykonawcy M wartosci.

Nalezy jednak wskazac, ze w zaden sposdb nie wykazano ani rozmiaru
przewidywanej szkody, ani nie wykazano, ze mogtaby ona nastgpi¢. Co wiecej,
Wykonawca M ujawnia podobne dane w postepowaniu na zagospodarowanie
odpaddw (postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone

w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Zagospodarowanie odpadéw
komunalnych pochodzgcych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy”,

znak sprawy DZA.Z0Z.27.2.2018.LK, gdzie dokonano juz wyboru ofert i tym
samym ujawniono ceny) i stad podmioty prowadzace RIPOK majg juz informacje
co do cen akceptowalnych przez Wykonawce M, zatem dane w pi$mie nie
stanowityby dla nich niczego nowego. Istotne jest takze, ze o wielkosci strumienia
odpadéw decydujg podmioty wytwarzajgce odpady i dane te sg ze swej istoty
jawne. Prognozy wynikajg z planoéw gospodarki odpadami, rzeczywiste ilosci -

ze sprawozdan sktadanych wtasciwym organom;

c) informacja o wielkosci zatrudnienia w MPO wskazana w pkt 10 w zaden sposéb
nie posiada wartoSci gospodarczej i powinna zosta¢ udostepniona jako cze$é
uzasadnienia wyboru trybu;

d) w uzasadnieniu zastrzezenia pkt 11 (informacja o sposobie gospodarowania
odpadami po zaprzestaniu funkcjonowania instalacji w Radiowie) Wykonawca M

nawet nie probuje wykazaé wartosci gospodarczej tej informaciji, wskazujac tylko,
ze jej ujawnienie mogtoby wptyng¢ na decyzje innych podmiotow. Jednakze nie
jest to spetienie ustawowych przestanek wskazanych w Znk. Co istotne,
Wykonawca M prezentuje swoje plany dotyczgce zagospodarowania odpadow
m.in. we wniosku o aktualizacje WPGO, ktéry jest jawny i znany stronom;

e) w pkt 12 Wykonawca M przedstawit ,diagnoze sytuaciji w Warszawie w zakresie



zagospodarowania odpadéw komunalnych”. Informacje te odnoszg sie do sfery
kierunkowej plandw i prognoz strategicznych. Mozna wigec uznaé, ze de iure nie
s to informacje majgce charakter ,tajemnicy przedsigbiorstwa”, poniewaz sg to
dane, w posiadanie ktorych Wykonawca M wszedt jako publiczny organizator
rynku zagospodarowania odpadow. Nie ma zatem podstawy prawnej do

zastrzezenia tych informacji w oparciu o takie uzasadnienie w toku postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego;

f) w pkt 14 zastrzezono informacje analogicznie jak w lit. e), stad zastosowanie
znajdzie powyzsze uzasadnienie dotyczgce sfery kierunkowej planow;

g) w pkt 15 zastrzezono informacje dotyczace tzw. spalarni odpadéw.
Jednakze postepowanie zamowieniowe dotyczace tamtej instalacji jest kwestig
zupetnie odrebna, przewidywane efekty w sferze wydajnosci nie zostaty
zachowane w poufnosci, znajdujg bowiem wyraz m.in. w WPGO, jak réwniez
w danych z postepowania w przedmiocie budowy spalarni;

h) w pkt 14 zastrzezono informacje analogicznie jak wyzej, rowniez niezasadnie.

i) w pkt 20 zastrzezono informacje dotyczace prognozy wzrostu masy odpadéw
odbieranych przez Wykonawce M. Wskazat on, ze ujawnienie tych danych
mogtoby pozwoli¢ innym przedsiebiorcom na obliczenie prognozowanej ceny za
odbioér odpaddw - jakie ma to jednak znaczenie w ujeciu zarzutéw odwotania,
skoro od teraz odbiorem odpaddéw bedzie sie zajmowato samodzielnie
Wykonawca M, a jego ceny sg obecnie znane i bedg znane takze w razie
zawarcia umowy w trybie z wolnej reki?

j) w pkt 21 oraz Resume wskazano na elementy kalkulacyjne ceny odbioru
odpadoéw (liczba pojemnikéw, potrzeby sprzetowe i kadrowe). Skoro wiec
zamowienie to zostanie wytaczone z konkurencyjnego rynku, a rowniez
Wykonawca M nie bedzie brat udziatu w innych przetargach. Przestanka wartoSci
gospodarczej odpada;

k) w pkt 22 wskazano, ze zmieniony zostat model finansowo-rozliczeniowo-

ksiegowy, przy czym po raz kolejny podkre$la sie, Ze nie ma to znaczenia dla

oceny spetniania przestanek z art. 67 Pzp. Takie gotostowne oSwiadczenie nie
stanowi skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa;

1) Uzasadnienie analogicznie jak w lit. k;
m) Uzasadnienie analogicznie jak w lit. a;

n) w pkt 28 Wykonawca M przedstawia swoje zatozenia dot. ,koncentrowania”
dziatalno$ci, m.in. przez rozbudowanie lub utworzenie komorek organizacyjnych
tego rodzaju informacje sitg rzeczy nie majg warto$ci gospodarczej, poniewaz
krotka informacja o zmianach administracyjnych, nawet jesli hipotetycznie
mogtaby zosta¢ wykorzystana przez jakiego$ konkurenta, w zaden sposob nie
wptywa na jego sytuacje. W pismie z dnia 11 czerwca 2018 r. wskazano,

ze o reorganizacji dziatalnosci $wiadczy juz fakt zmian wewnetrznej struktury
organizacyjnej, zatem sg to kluczowe informacje w tym konkretnym
postepowaniu, lecz ich ujawnienie nie mozne spowodowac wystgpienia szkody
finansowej;

0) Lista dokumentéw wskazanych w pkt VIl tylko z nazwy nie moze zawiera¢
tajemnicy przedsiebiorstwa. By¢é moze niektére z nich w swej tresci spetnig
ustawowe wymogi, lecz nie mozna uzna¢, ze sam wykaz nazw dokumentéw ma
warto$¢ gospodarczg i moze zosta¢ zastrzezony w trybie Znk.

2. ,Prognozy handlowe MPO na lata 2019-2022 sporzgdzone wg stanu wiedzy na
dzieh 21 marca 2018 roku”

a) dane liczbowe wskazane w pkt 1.2, odnoszace sie do wynagrodzen i marzy
odbioru, stanowig istotny element catej kalkulacji. Wykonawca M nie moze
przesadzac, czy jakiekolwiek dane majg, badz nie majg znaczenia dla oceny
spetniania przestanek z trybu art. 67 Pzp - umieszczenie ich w dokumentach
zlozonych w postepowaniu niesie za sobg konsekwencje prawne. Gdyby dane te
nie miaty znaczenia z pewnoscig nie znalaztyby sie w tych dokumentach,
Wartosci kosztowe dotyczace prognoz sg réwnie istotne co przychodowe,
poniewaz pozwalajg na weryfikacje szczatkowych, lakonicznych wnioskow,
ktore Wykonawca M udostepnit Wykonawcy B, z danymi, do ktérych



Przystepujgcy ma dostep, i umozliwia stwierdzenie, czy prognozy majg charakter
niewiarygodny;

b) dane liczbowe wskazane w pkt 1.2, odnoszgce sie do odbioru

i zagospodarowania odpaddw, zostaty utajnione, poniewaz, zdaniem
Wykonawcy M, ,wystarczajgce” dla Odwotujgcego i Przystepujgcego bedzie
podanie danych zagregowanych. Wykonawca M wskazuje, ze ujawnienie tych
kwot pozwala na oszacowanie stawek jednostkowych, nie wskazujgc jednak,
czy i w jaki sposéb stanowi to o mozliwej szkodzie dla przedsigbiorstwa;

c-i) dane liczbowe wskazane w pkt 1.2 oraz 1.3, odnoszace sig do
zagospodarowania oraz odbioru i zagospodarowania odpadéw sg utajniane

z uwagi na mozliwy do wystapienia przetarg (w miejsce in-house).

Skoro Wykonawca M bedzie przedsiebiorcg w zasadzie nieuczestniczgcym

w rynku, to tym samym nie poniesie zadnej szkody, a wiec jego argumentacja
jest niezasadna. W dodatku sama tylko okolicznos¢, ze inne podmioty uzyskajg
dostep do okreslonych informaciji, gdy Wykonawca M nie wykazuje rozmiaru czy
uzasadnienia dla ewentualnej starty, nie jest przestankg zastrzezenia informacji
W rozumieniu Znk;

j)-n) dane liczbowe wskazane w pkt 2.1 - Wykonawca M wskazuje na mozliwe
ujawnienie ,potencjatu” oraz, ze informacje te stanowig o jego
.Konkurencyjnosci’. Tak ogélnikowe zastrzezenie mogtoby dotyczy¢ w zasadzie
kazdego rodzaju informaciji.

3. ,Prognozy handlowe Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie
Spdtka z 0.0. na lata 2019-2022. Zatozenia” z dnia 23 marca 2018 r.

a) informacja o metodologii modelu finansowego sama w sobie nie jest tajemnicg
przedsiebiorstwa, poniewaz jest to tylko sam sposo6b prezentacii informacji, a
Wykonawca Mw zaden sposob nie wykazat, aby istniaty prawne podstawy
zastrzezenia tej informacii;

b) analogicznie jak w pkt 1 lit. a);

c) informacje przedstawione w pkt lll.1 i lll.2, dotyczgce szacowanego strumienia
odpaddw przeznaczonych do zagospodarowania w latach 2019-2022, nie majg
dla wartosci gospodarczej, poniewaz Wykonawca M juz przejat te zadania do
zagospodarowania, nie istnieje wiec ryzyko ,utraty” tych przychoddw.

W odniesieniu do ochrony przed udostepnieniem danych podmiotom zajmujgcym
sie przetwarzaniem odpaddw, nalezy wskazaé, ze okolicznos¢, ze Wykonawca M
bedzie organizowat przetargi w tym zakresie, nie ma znaczenia, skoro ceny sg
znane teraz (na podstawie opisanego wyzej zamdwienia, dopiero co
zakonczonego), a takze bedg znane podzniej, kiedy Wykonawca M jako
zamawiajgcy bedzie zobligowany do opublikowania szacowanej wartosci
zamoOwienia i cen zawartych w umowie w sprawie zamdwienia publicznego.

d) analogicznie jak w pkt 1 lit. d);

e) dane dotyczace ,rozwoju rynku warszawskiego” w odniesieniu do ilosci odpadéw
do odebrania w latach 2019-2022 nie stanowig informacji majacych charakter
Llajemnicy przedsiebiorstwa”, jako ze Wykonawca Mwszedt w ich posiadanie

jako publiczny organizator rynku zagospodarowania odpadéw. Jako ze nie

bedzie on prowadzit w tym zakresie konkurencyjnej dziatalnoSci gospodarczej,

nie moze by¢ mowy o warto$ci gospodarczej informaciji, ktére posiada;

e)-g) Wykonawca M wskazuje, ze sposoéb odbioru odpadéw z POO jako sposéb
Swiadczenia ustug odbioru odpadéw wptywa na jego konkurencyjno$¢ MPO -

w tym wypadku nie pokusit si¢ nawet o wskazanie, czy ujawnienie danych
wplynie na niego pozytywnie czy negatywnie, oczywiscie pomijajac zupetnie
kwestie wykazania szkody i jej rozmiaru.

h) Analogicznie do pkt 3 3 lit. a);

i)-I) w tej czesci uzasadnienia Wykonawca M ponownie przesgdza, ze informacje nie
majg znaczenia dla Odwolujgcego i Wykonawcy B, a przy tym nie wykazuje
zasadnosci zastrzezenia danych w oparciu o przestanki z art. 11 ust. 4 Znk.

Wykonawca B wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z tresci:



1. wyciggu z protokotu posiedzenia i rozprawy z 30 maja br. w sprawach o sygn. akt
KIO 730/18 i KIO 739/18 - dowod PB4;

2. pisma Miasta Stotecznego Warszawy z 8 maja 2018 r. stanowigcego odpowiedz na
wniosek Wykonawcy B o udostepnienie informacji publicznej - dowéd PB5;

3. wyciggu z protokotu opisanego jako dowdd O4;
4. wyciggu z protokotu opisanego jako dowdd PB2;

5. pisma Wykonawcy Mz 7 lutego 2018 r. z zatgcznikami w postaci ankiet -
dowdd PBG;

Stanowisko Zamawiajgcego - pismo z 19 czerwca 2018 r.

Cate argumentacja Odwotujgcego oparta jest na blednym zatozeniu, jakoby zasada
jawnosci w postepowaniu przetargowym miata charakter absolutnie bezwzgledny nie
podlegata jakimkolwiek ograniczeniom. Poglad ten wynika nie tylko z samego odwotania, ale
roéwniez z pozniejszych pism sktadanych zaréwno w przedmiotowej sprawie. Co wiecej,
Odwotujgcy dodatkowo podnosi, ze stanowigce w przedmiotowej sprawie dokumenty ,w ogoéle
nie powinny podlegac utajnieniu z uwagi na szczegolny tryb w jakim Postepowanie jest
prowadzone”. Jak bowiem stwierdza, uniemozliwia mu to (a takze innym podmiotom
wystepujgcym w innych postepowaniach) kontrole spetnienia przestanek dopuszczajgcych
skorzystanie z trybu art 67 ust 1 pkt 12 w zw. z art 67 ust 9 Pzp.

Jedynie dla przypomnienia wskazac trzeba, ze cho¢ jawnosc jest jedng z naczelnych
zasad postepowania, jednoczesnie powszechnie wskazuje sig, ze nie ma ona charakteru
absolutnego. Na koniecznos¢ zachowania réwnowagi pomiedzy ochrong tajemnicy
handlowych, a potrzebg zachowania przejrzystosci w zakresie udzielania zaméwienh
publicznych, wskazat rowniez TSUE, ktory - co istotne w kontek$cie uznania jawnosci za
zasade postepowania - takze ochrone tajemnicy handlowe;.

Za skrajnie nietrafne i catkowicie nieuprawnione nalezy réwniez uzna¢ stanowisko
Odwolujgcego co do braku mozliwosci powotania sie w zamowieniu in-house na tajemnice
przedsiebiorstwa, a to z uwagi na konieczno$¢ umozliwienia zainteresowanym podmiotom
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 9 Pzp. W tym
kontekscie w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze Odwotujgcy - powolujgc sie na tak
skrajny i restrykcyjny poglad, stojgcy w jawnej sprzecznosci nie tylko z treScig art. 8 ust. 2i 3

Pzp, ale réwniez art. 11 ust. 4 Znk - nie powotuje jednoczesnie podstawy prawnej, czy tez
orzecznictwa, z ktdrego miatby on wynika¢. Co wiecej, samo powotywanie sie na koniecznosc¢
odtajnienia dokumentdw, a to z uwagi na niezbednos¢ umozliwienie innym podmiotom
weryfikacje zasadnosci wyboru trybu, nalezy uzna¢ nie tylko za sprzeczne z orzecznictwem
TSUE, ale réwniez absolutnie nielogiczne.

Myli sie przy tym Odwotujacy, ze za tajemnice przedsiebiorstwa mogg by¢ uznane
jedynie te informacje, ktére pozostang wiecznie utajnione. Juz z powotanych powyzej orzeczen
wynika, ze nie jest to konieczne pdzniejszego upublicznienia.

Absolutnie zaprzeczy¢ nalezy takze twierdzeniom, ze przyjete przez Wykonawce M
stawki nie sg konkurencyjne. Cho¢ tryb obrany przez Zamawiajgcego rzeczywiscie ma
charakter niekonkurencyjny, nie znaczy to jednak, ze MPO moze ustali¢ swoje wynagrodzenie
w sposoéb catkowicie dowolny. Udzielenie zamoéwienia w trybie in-house poprzedzone jest
bowiem negocjacjami Miasta oraz Wykonawcy M, a sama ,oferta cenowa” bedzie
przedmiotem badania benchmarkingowego (analizy poréwnawczej). Przyjete przez
Wykonawce M stawki muszg zatem odnosic sie do realiow rynkowych.

Za catkowicie chybione nalezy uznac stanowisko, zgodnie z ktérym przez ,wybor
najkorzystniejszej oferty” w rozumieniu art. 96 ust. 3 Pzp nalezy rozumie¢ chwile zaproszenia
Wykonawcy M do negocjacii, tj. 30 kwietnia 2018 roku. Taka interpretacja przedmiotowego
przepisu wskazywataby bowiem na dostepnosc¢ innych podmiotéw do negocjaciji, ktére maja
charakter poufny.

Btedne jest réwniez stanowisko Wykonawcy B, ze utajnione dokumenty stanowig czes¢
protokotu. Przeczy temu nie tylko tres¢ art. 96 ust. 2 Pzp, ktéry jako przyktadowe zatgczniki
wskazuje m.in. wiasnie ,inne informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcow”.



Jedynie na marginesie nalezy zwréci¢ uwage Izby, ze Odwotujgcy oraz Wykonawca B
starajg sie na obecnym etapie postgpowania rozszerzy¢ podstawe faktyczng odwotania
wiasnie o tresc¢ art 96 ust 3 Pzp, co trzeba uznac za catkowicie nieuprawnione. Brak jest
bowiem mozliwo$ci rozszerzenia zarzutéw po uptywie terminu na wniesienie odwotania.

Stanowisko Wykonawcy M - pismo z 19 czerwca 2018 r.

Wykonawca M stwierdzit, ze udostepniony zakres informacji wystarcza do osiggniecia
deklarowanego przez Odwotujgcego i Wykonawce B celu, a to zweryfikowania wystgpienia
przestanek udzielenia przedmiotowego zamoéwienia. W spornych dokumentach znajdujg sie
ponadto informacje catkowicie nieprzydatne do wspomnianej weryfikacji. W zwigzku z tym
domaganie sie przez Wykonawce B odtajnienia ww. dokumentdéw w catosci nie ma
uzasadnienia. Poniewaz zawierajg one informacje stanowigce obiektywnie tajemnice
przedsiebiorstwa, to rezygnacja z ochrony niektorych informacji nalezy wytgcznie do
uprawnienia Wykonawcy M, zwtaszcza gdy nie majg one wartosci jako zrodto informacii
o istotnych przestankach w postepowaniu w ramach Pzp.

Nie zastuguje w zadnej mierze na wiare stanowisko Odwotujacego, jakoby posiadany
obecnie zakres informacji nadal byt niewystarczajgcy z punktu widzenia oceny spetnienia
spornej przestanki zastosowania zamowienia z wolnej reki. Podkreslenia wymaga,
ze dokumenty, ktére zostaly przez Wykonawce M cze$ciowo odtajnione, zostaty
przygotowane dla wiasciciela (Zamawiajgcego) w celach informacyjnych, a nie wytgcznie
w celu wykazania przestanek ustawowych zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki
in-house, w zwigzku z tym zakres zawartych w nich informacji znacznie przekracza zakres
konieczny do weryfikacji spetnienia tych przestanek. W tej sytuaciji dalsze domaganie sie przez
Odwolujgcego odtajnienia pozostatych danych niewatpliwie nie jest podyktowane checig
weryfikacji spetienia ww. przestanek ustawowych, lecz checig wejscia w posiadanie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy M, do ktorych ani
Odwotujgcy, ani zadna osoba postronna nie mogtyby uzyska¢ dostepu w zwyktej i dozwolonej
formie.

Whbrew twierdzeniom Odwolujacego i Wykonawcy B, w zakresie prowadzonej
reorganizacji odtajnione zostaty niemal wszystkie informacje, na podstawie ktérych
profesjonalny i racjonalnie rozumujacy wykonawca posiadajgcy minimalny poziom wiedzy na
temat prowadzonej przez siebie dziatalnosci w zakresie gospodarki odpadami jest w stanie
oceni¢, czy reorganizacja ma miejsce co najmniej od lipca 2017 r. Wtedy Wykonawcy M
powierzone zostato nowe zadanie wiasne miasta st. Warszawy polegajgce na
zagospodarowaniu catego strumienia odpaddéw z terenu m.st. Warszawy oraz organizacji
gospodarki odpadami. W tym samym czasie zainicjowany zostat takze proces powierzenia mu
odbioru odpadéw z nieruchomosci zamieszkanych i mieszanych w trybie in-house.

Spor migdzy stronami dotyczy wytgcznie oceny prawnej, czy te zdarzenia majg charakter
reorganizacji dziatalno$ci skutkujgcej zmiang struktury przychodéw uzasadniajgcej powotanie
sie na wiarygodne prognozy w celu ustalenia, czy procent dziatalno$ci zwigzanej z zadaniami
powierzonymi przez Zamawiajgcego przekracza 90%, a dane historyczne za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia sg nieadekwatne.

W odniesieniu do informacji dotyczacych reorganizaciji pozostaty utajnione jedynie:

- informacje dotyczace dokumentéw wewnetrznych, co pozostaje bez znaczenia dla
oceny zaistnienia reorganizacji dziatalnosci Wykonawcy M;

- informacje dotyczgce diagnozy na rynku zagospodarowania odpadéw komunalnych
w Warszawie i informacje o planach inwestycyjnych, w tym o planowanym kierunku
dziatan w zakresie infrastruktury stuzgcej do zagospodarowania odpadéw
komunalnych w Warszawie oraz przewidywanych efektach realizacji inwestycji,

co pozostaje bez znaczenia dla oceny zaistnienia reorganizacji dziatalnosci
Wykonawcy M;

- dane liczbowe odzwierciedlajgce prognoze wzrostu masy odpadow, jaka ma byé
odbierana, ilosci obstugiwanych POO, liczby pojemnikéw, liczby odbieranych
workow, liczby realizowanych tras, liczby przejechanych kilometréw po odbiér

odpadéw komunalnych, ilosci jednostek taborowych z systemem wagowym i RAD,
stanu zatrudnienia w grupach pracowniczych. Dane te opierajg sie o wiedze



eksperckg Wykonawcy Mi doradcoéw zewnetrznych i nie majg bezposredniego
zwigzku z ocena reorganizacji wewnetrznej. Przy tym z odtajnionych informacji
jasno i bezsprzecznie wynika, ze Wykonawcy M powierzone zostaty nowe zadania,
jak réwniez jasne jest, ze wszelkie dane ulegajg wzrostowi, tj. wzro$nie:

masa odbieranych odpadéw komunalnych, liczba obstugiwanych POO,

liczba opréznianych pojemnikow, liczba odbieranych workéw, liczba realizowanych
tras, liczba przejechanych kilometréow po odbiér odpadéw komunalnych,

ilos¢ jednostek taborowych z systemem wagowym i RAD, stan zatrudnienia

u Wykonawcy M w grupach pracowniczych; informacje te potwierdzajg zatem
wzrost skali dziatalnosci, a to jest kluczowe dla przyjecia zaistnienia reorganizaciji;
skoro zatem wzrasta skala jego dziatalnosci, ktore realizowaé¢ bedzie nowe zadania,
znacznie wykraczajgce poza zakres dotychczasowych zadan, to oczywistym jest,
Ze ma miejsce reorganizacja majgca na celu dostosowanie przedsiebiorcy do nowe;j
sytuacji oraz ze wzrasta takze procent dziatalno$ci dotyczgcej zadan powierzonych,
o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp. Jednakze, dane te nalezg do sfery
kosztowej a nie przychodowej, do ktérej odwotuje sie art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp,
zatem - wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - pozostajg bez znaczenia dla
weryfikacji spetienia spornej przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp w zw. z art.
67 ust. 9 Pzp, ktora dotyczy przychoddw a nie kosztow;

- informacje dotyczgce zmian w strukturze organizacyjnej - utajnione dane wskazujg
jednie, ktore komorki wewnetrzne ulegajg rozbudowaniu lub utworzeniu w zwigzku

z powierzeniem nowych zadan i dokonywang reorganizacjg dziatalnosci oraz jaki
bedzie zakres ich obowigzkéw; sam fakt dokonania zmian w organizaciji

wewnetrznej Wykonawcy M bezspornie wynika z Informacji o zamiarze zawarcia
umowy opublikowanej 5 kwietnia 2018 r. oraz z dotychczasowego stanowiska
prezentowanego przez niego na rozprawie i w pismach procesowych.

W zakresie Prognoz odtajnione zostaty kluczowe dane liczbowe dotyczgce przychodow
z dziatalnoSci powierzonej i wykonywanej poza powierzeniem. Wykonawca M podkreslit, ze od
samego poczatku trwania sprawy KIO 730/18 i KIO 739/18 wskazywal, ze zagospodarowanie
odpadoéw z terenu m.st. Warszawy oraz odbiér odpadéw z nieruchomosci zamieszkatych
i mieszanych stanowi dziatalno§¢ powierzong, jak rowniez na marginalny zakres dziatalnosci
wykonywanej na rzecz innych podmiotoéw niz Zamawiajacy i ze dziatalnos¢ wykonywana poza
powierzeniem dotyczy wytgcznie wynajmu nieruchomosci nalezgcych do Wykonawcy M,
dziatalno$ci realizowanej na rzecz organdw panstwowych i dziatalnosSci stacji diagnostyczne;.
Warto$¢ dziatalnosci poza powierzeniem oscyluje wokét 1%, co znajduje potwierdzenie
w odtajnionych danych w Prognozach i informacji o reorganizaciji.

Wykonawca M podkreslit, ze Prognozy, niezaleznie od faktu, ze zostaty sporzgdzone
rzetelnie i z zachowaniem najwyzszych standardéw, w stanie faktycznym tej sprawy nie sg
w ogéle niezbedne dla dowodu spetnienia przestanki 90/10. Informacje, ktére pozostaty
w dalszym ciggu utajnione, dotyczg przede wszystkim sfery kosztdéw, a nie przychodow,
a ta pozostaje bez jakiegokolwiek znaczenia dla weryfikacji spetnienia przestanki z art. 67 ust.
1 pkt 12 lit. b w zw. z art. 67 ust. 9 Pzp, ktdra odnosi sie wylgcznie do przychoddw, a nie
kosztow dziatalnoci. Zadne nowe dane nie przyniosg wiec zmian w wiedzy po ich stronie
istotnej dla deklarowanej inicjatywy dowodowej czy ocenie spetnienia przestanek ustawowych.

Chybiony byt argument, Zze nadal nie jest znana struktura przychodéw dziatalno$ci
powierzonej i niepowierzonej. Struktura przychodoéw zostata odtajniona, zresztg byta ona
jawna i dostepna SUEZ juz wczesniej w toku postepowania odwotawczego w sprawach
KIO 730/18 i KIO 739/18, czego dowodem jest protokdt rozprawy oraz ztozone przez
Wykonawce M pisma procesowe. Utajnione pozostaly jedynie szczegétowe dane liczbowe
dotyczace udziatu odbioru i zagospodarowania w fgcznej wartosci dziatalnosci powierzonej
oraz dane kosztowe i ich struktura, ktére nie majg znaczenia dla wyliczenia wskaznika
dziatalno$ci powierzonej i niepowierzonej. Wskaznik z art. 67 ust. 9 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt
12 lit. b Pzp opiera sie na przychodach, a nie kosztach.

Wykonawca M odni6st sie do rzekomego zarzucenia naruszenia przepisu art. 96 ust. 3
Pzp, jako ze kwestia ta wykracza poza zakres odwotania, w zwigzku z czym, w $wietle art. 192
ust. 7 Pzp, nie moze by¢ objeta orzekaniem. Zarzut Odwotujgcego w odwotaniu dotyczyt
Lhieprawidiowej oceny przez Zamawiajgcego informacji zawartych w dokumentach majgcych
na celu wykazanie przeprowadzenia reorganizaciji dziatalnosci Miejskiego Przedsiebiorstwa

Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (,MPO Warszawa”) oraz w prognozie
handlowej MPO Warszawa na lata 2019-2022 sporzgdzonej wedtug stanu na dzieh 21 marca
2018 r. (,Prognoza Handlowa”) oraz uznaniu ww. dokumentéw za zawierajgce w catosci
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa”. Natomiast kwestia nieujawnienia
dokumentow niezbednych do weryfikaciji pod katem spetnienia przestanek zastosowania trybu



zamowienia z wolnej reki i nieudostepnienia ich Odwotujgcemu nie zostata sformutowana jako
odrebny zarzut, co warunkuje mozliwo$¢ jej rozpoznawania przez Izbe. Przepisy Pzp
przewidujg okreslony tryb udostepniania dokumentacji postepowania (nawet gdy ma charakter
jawny), zatem ewentualne nieprawidtowosci dotyczgce udostepnienia muszg byé
przedmiotem formalnego zarzutu odwotawczego spetniajgcego wymagania, o ktérych mowa
w art. 180 ust. 3 Pzp.

Odnoszac sie do tezy Wykonawcy B, jakoby sporne dokumenty powinny by¢
udostepnione od momentu wszczecia Postepowania Wykonawca B podat, ze zaproszenie do
negocjacji wyznacza poczatek postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki, podczas gdy
wybor oferty jest jednym ze sposobdw zakohczenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Tym samym dokonujgc interpretacji funkcjonalnej nalezatoby przyjac, ze dzien
uzgodnienia wszystkich warunkéw umownych i spetnienia przestanek formalnych jej zawarcia
mogtby zostac ewentualnie przyjety jako najwczesniejszy, o takich samych skutkach jak wybér
oferty najkorzystniejszej, poniewaz dopiero wéwczas, analogicznie do trybu przetargowego,
umowa moze zostac¢ zawarta tak jak w przypadku wyboru najkorzystniejszej oferty w trybie
przetargu. W rzeczywistosci nalezatoby jednak uznac, ze koniec postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki wyznacza dopiero zawarcie umowy, poniewaz do czasu jej
podpisania zamawiajacy i zaproszony wykonawcy w kazdej chwili majg mozliwo$é zmiany
decyzji w zakresie wynegocjowanych warunkéw umownych.

Catkowicie wadliwe sg takze rozwazania kwalifikujgce sporne dokumenty jako element
protokotu postepowania a nie zatgczniki do protokotu. Protokét postepowania ma charakter
sformalizowany, a przepis art. 96 ust. 2 Pzp wyraznie wskazuje, ze wszelkie pozostate
dokumenty sktadajgce sie na dokumentacje postepowania majg charakter zatgcznikow do
protokotu. Przepis art. 96 ust. 3 Pzp nie daje podstaw dla formutowania zadan udostepnienia
dokumentéw na innych zasadach niz z niego wynikaja.

Bezprzedmiotowe jest takze odwotywanie sie do praktyki postepowan odwotawczych
in-house. Wynika z nich, po pierwsze, ze dokumenty te byty udostepniane w zwigzku
z trwajgcym postepowaniem odwotawczym przed Izba, po drugie, nie zawieraty tak
obszernych informaciji, jak w dokumentach wewnetrznych sporzgdzonych przez
Wykonawce M na potrzeby Zamawiajgcego bedgcego witascicielem i podmiotem sprawujgcym
nad nim nadzor. Informacje te dotyczyty tylko prognozowanych przychodéw z dziatalnosci
powierzonej i niepowierzonej, w zadnym razie nie odnosity si¢ do sfery kosztéw,
dokumentow wewnetrznych o charakterze poufnym, ani nie zawieraty diagnoz sytuacji na
rynku czy zamierzen inwestycyjnych. Podkresli¢ nalezy, ze informacje o reorganizacji w ogole
w tych postepowaniach nie mialy zadnego sformalizowanego charakteru.
Zarbwno reorganizacja dziatalno$ci jak i prognozy handlowe byty przedmiotem dowodzenia
przed Izbg, co byto uznawane za wystarczajgce.

Wykonawca M podkreslit, ze w tej chwili Odwolujacy i przystepujgcy po jego stronie
wykonawcy dysponujg wszelkimi informacjami o przychodach potrzebnymi do oceny
spetnienia przestanki z art.67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 67 ust. 9 Pzp. W tym kontek$cie
podtrzymat wszelkie twierdzenia zawarte w piSmie z 11 czerwca 2018 r. oraz
w niniejszym pi$mie, ze nieujawnione Odwotujgcemu informacje stanowig istotng
tajemnice jego przedsiebiorstwa i pozostajg bez jakiegokolwiek zwigzku z celami, na jakie sie
on powoluje.

Whbrew twierdzeniom Wykonawcy B brak jest podstaw dla uznania, ze sporne
dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa chronionej przed udostepnieniem.
Zdaniem Wykonawcy M ponownie probuje on dokona¢ nieuprawnionego rozszerzenia
zakresu zarzutdéw objetych odwotaniem, ktore nie dotyczg czasu czy sposobu zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa. Niemniej jednak Wykonawca M stwierdzit, Zze nieuprawnione sg
stwierdzenia, jakoby zastrzezenie tajemnicy byto niedopuszczalne lub nieskuteczne.
Nieprawdg jest takze, jakoby Wykonawca M nie odnidst sie do przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa. Takie odniesienie z uwzglednieniem tych okolicznosci, ktére byty
podwazane przez Odwotujgcego znajduje sie w stanowisku pisemnym z 28 majai 11 czerwca
2018 r., jak rowniez w stanowisku z rozprawy.

Na rozprawie strony i uczestnicy postepowania odwotawczego podtrzymali
zaprezentowang powyzej argumentacje.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. pisma procesowego Wykonawcy Mz 25 maja 2018 r. ze sprawy o sygn. akt KIO
730/18 - dowod O18;



2. wyciggu ze sprawozdania finansowego opisanego jako dowdd O14.
Wykonawca B wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z tresci:

1. ogtoszen o udzielaniu zamoéwien, informacji o wyborze najkorzystniejszych ofert,
wyciagoéw z SIWZ, informaciji o danych ujawnionych podczas otwarcia ofert,

w postepowaniach prowadzonych przez Wykonawce M - dowody PB7;

2. sprawozdania z dziatalnosci Wykonawcy M w roku obrotowym 2016 (dowod PB8)
oraz sprawozdania opisanego jako dowdd O14.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage
pisemne stanowiska stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego, a takze
oswiadczenia i argumentacje wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,
ustalita i zwazyfa, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
Pzp, do wniesienia odwofania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z treSci ogloszenia o zamiarze zawarcia
umowy, ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, protokotu Postepowania,
pism Wykonawcy Mz 17 i 20 kwietnia br., stanowigcych uzasadnienie zastrzezenia informaciji,
dokumentow pn.: ,Istotne zmiany zakresu i sposobu dziatalno$ci oraz kontynuacja
reorganizaciji Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0.”
z 20 marca 2018 r., ,Prognozy handlowe MPO na lata 2019-2022 sporzgdzone wg stanu
wiedzy na dzien 21 marca 2018 r.” oraz ,,Prognoza handlowa Miejskiego Przedsiebiorstwa
Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. na lata 2019-2022. Zatozenia” z 23 marca 2018 r.,
jak réwniez z tresci dokumentéw zatgczonych do pism procesowych i ztozonych na rozprawie,
stwierdzajgc, ze przedstawiony w pisemnych stanowiskach stan faktyczny jest niesporny.

l. Rozstrzygniecie o wnioskach o odrzucenie odwotania

Izba oddalita wnioski Zamawiajacego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189

ust. 2 pkt 13 Pzp oraz wniosek Wykonawcy M oparty na przepisie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Pierwszy z wnioskéw zasadzat sie na stwierdzeniu, ze Zamawiajacy otrzymat sporne
dokumenty przed wszczeciem postepowania, zdefiniowanego w art. 2 pkt 7a Pzp,
od podmiotu, ktoéry wéwczas nie posiadat statusu wykonawcy.

Stanowisko Zamawiajgcego, jakoby przytoczona okoliczno$¢ miata uzasadniac
odrzucenie odwotania z uwagi na fakt, ze w przedmiotowej sprawie nie majg zastosowania
przepisy Pzp, nalezato uzna¢ za chybione.

W ocenie sktadu orzekajgcego prawnie obojetny jest moment, w ktérym Zamawiajacy
wszedt w posiadanie dokumentow. Istotne jest natomiast, Ze sporne dokumenty zostaty przez
Zamawiajgcego wykorzystane do przygotowania i wszczecia Postepowania (informacje w nich
zawarte potwierdza¢ majg prawidtowos¢ wyboru trybu udzielenia zaméwienia -

Zamawiajacy odwotat sie do ich tresci wszczynajac Postepowanie, o czym $wiadczg zaréwno
protokdt Postepowania - pkt 4, jak i dowody O1 - pkt lll i O2 - pkt IV.1.1). Zuwagi ha powyzsze
dokumenty te weszly w sktad dokumentacji Postepowania, co Zamawiajgcy wyraznie i wprost
przyznat w protokole posiedzenia i rozprawy stanowigcym dowod PB2.

Ponadto, sktad orzekajgcy zwraca réwniez uwage na przepis § 2 ust. 1
Rozporzadzenia, z ktérego wynika, ze protokét postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego zawiera m.in. informacje dotyczgce czynnosci poprzedzajgcych jego wszczecie.
Ad casum czynnoscig takg bylo ustalenie na podstawie spornych dokumentéw zaistnienia
przestanek do udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki. Skoro zatem protokot
Postepowania referuje do tych kwestii, a wynikajg one z analizy spornych dokumentéw,
to takze z tego wzgledu stanowi¢ muszg one cze$¢ dokumentacji Postepowania w postaci
zatgcznikow do protokotu.

Nie potwierdzita sie rowniez wskazywana zaréwno przez Zamawiajgcego,
jak i Wykonawce M druga z podstaw odrzucenia odwotania, jako wniesionego po uptywie



terminu na dokonanie tej czynno$ci. Uzasadniajgc przedmiotowy wniosek Zamawiajgcy stanat
na stanowisku, Zze zarzuty odwofania powinny zosta¢ podniesione wczesniej,

bowiem o istnieniu spornych dokumentéw Odwotujacy dowiedziat sie w momencie wszczecia
Postepowania. Wykonawca M twierdzit z kolei, Ze przedmiotowe zarzuty powinny by¢ ujete

w odwotaniu rozpoznawanym pod sygn. akt KIO 739/18, a najp6zniej - 20 kwietnia br.,

tj. w terminie 10 dni od wystapienia przez Odwotujacego z wnioskiem o udostepnienie
informacji potwierdzajgcych prawidlowos¢ decyzji o wszczeciu Postepowania.

Izba uznata, ze przedstawione powyzej stanowisko nie mogto sie ostac.

Uszto uwadze Zamawiajacego i Wykonawcy M, ze przedmiotem sporu -
zgodnie z zarzutami odwotania - jest prawidtowo$¢ oceny informacji zawartych w spornych
dokumentach jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, czego konsekwencjg byta
odmowa ich udostepnienia. Niezaleznie od podjetych przez Odwotujgcego prob uzyskania
dostepu do tych informac;ji (vide dowod O3) o zakwalifikowaniu ich do kategorii
tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy powzigt wiedze dopiero w toku posiedzenia przed Izbg
w sprawach o sygn. akt KIO 730/18 i KIO 739/18 (argument z dowodu O4), tym bardziej,
ze nawet wydana w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego (dowdd O3) decyzja stanowigca
dowdd O7 nie zostata Odwotujgcemu doreczona przed tg data, a dopiero 7 maja 2018 r.
Ergo Odwotujgcy zachowat termin na wniesienie odwotania, liczony zgodnie z art. 182 ust. 3
pkt 1 Pzp, bowiem zlozyt je w dziesigtym dniu od powziecia informacji o zaskarzonej czynnosci,
czyli nieprawidtowej - w jego przekonaniu - ocenie informacji zawartych
w spornych dokumentach. Zaréwno Zamawiajgcy, jak i Wykonawca M nie dostarczyli Izbie
argumentéw przemawiajgcych za stwierdzeniem, ze o tej czynno$ci Odwotujgcy mogt,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, powzig¢ wiedze wczesniej. Argumentem takim nie jest
w szczegoélnosci wskazywana przez Zamawiajgcego, a wynikajgca z orzecznictwa KIO,
zasada koncentracji srodkoéw ochrony prawnej. Nie moze ona bowiem powodowac¢ natozenia
na wykonawce obowigzku antycypowania dziatan lub zaniecharn zamawiajgcego i czynié¢
z tego podstawy wnoszenia $rodkdéw ochrony prawne;.

Izba nie uwzglednita wnioskdw pltyngcych z treSci pozostatych zgtoszonych przez
strony i uczestnikow postepowania odwotawczego dowodéw majgcych potwierdzac ich
stanowiska w kwestii terminu na wniesienie odwotania (dowdd PB3, Z1), jako nieprzydatnych
dla rozstrzygniecia tego zagadnienia.

Il. Rozstrzygniecie o zgtoszonych przystgpieniach

Izba postanowita dopu$ci¢ wszystkich wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienia do
udziatu w postepowaniu odwotawczym (dalej, odpowiednio, ,Przystepujgcy M’
i ,Przystepujacy B”), zgodnie z osSwiadczeniami zawartymi w przystapieniach.

Tym samym sktad orzekajgcy nie podzielit argumentacji Zamawiajacego,
majgcej uzasadnia¢ zaréwno zgtoszone opozycje, jak i przeszkody natury formalnej,
uniemozliwiajgce dopuszczenie wykonawcow zgtaszajgcych przystapienia po stronie
Odwolujgcego.

W kwestii Wykonawcy B, kiéry nie zatgczyt do zgloszonego przystapienia
petnomocnictwa dla osoby, ktéra dokonata tej czynnosci sktad orzekajgcy uwzglednit
petnomocnictwo ztozone do akt postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
730/18, jako ze nie zawierato ono ograniczenia do konkretnego postepowania odwotawczego,
wskazujac jedynie na Postepowanie. Nie ulegato zatem watpliwosci, ze stosunek
petnomocnictwa uprawniajgcy do dziatania rowniez w tej sprawie istniat w dacie zgtaszania
kwestionowanego przez Zamawiajgcego przystgpienia, wobec czego nadmiernym
formalizmem bylaby odmowa nadania Wykonawcy B statusu uczestnika Postepowania li tylko
z powodu zaniechania zatgczenia do przystgpienia dokumentu potwierdzajacego tg
okolicznos¢. Wnioskéw takich nie sposéb wyciagng¢ z regulaciji Pzp, odnoszgcych sie do
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego.

W zakresie pozostatych przystgpien po stronie Odwotujgcego Izba uznata,
ze podmiotom, ktore je zgtosili przystuguje status wykonawcow w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp.
Nie ulega watpliwosci, ze sg one zainteresowane ubieganiem sig¢ o udzielenie zamowienia
w warunkach procedury konkurencyjnej, czemu daty wyraz przystepujgc po stronie
odwotujgcych w sprawach o sygn. akt KIO 730/18 i KIO 739/18. Nie mozna im réwniez
odmowic interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia korzystnego dla Odwolujgcego, ktérego brak
stanowi wytgczng przyczyne uwzglednienia opozyciji (por. art. 185 ust. 4 zdanie drugie Pzp).
Przystepujacy po stronie Odwotujgcego wykonawcy zmierzajg bowiem do umozliwienia sobie
weryfikacji zaistnienia przestanek do udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki,



Cczego wymaga znajomos¢ informaciji zawartych w spornych dokumentach. W konsekwencji,
w szczegolnych okolicznosciach stanu faktycznego przedmiotowej sprawy, w powyzszych
dziataniach upatrywac nalezy ubiegania sie o udzielenie zamowienia, o ktbrym mowa w art. 2
pkt 11 Pzp, co w pierwszej kolejno$ci wymaga podwazenia decyzji o wyborze eliminujgcego
ich trybu udzielenia zamowienia.

Nie sposéb traci¢ z pola widzenia okolicznosci, ze uwzglednienie argumentac;ji
Zamawiajgcego prowadzitoby do wniosku, ze status przystepujgcego do postepowania
odwotawczego zarezerwowany byiby, w przypadku odwotania dotyczgcego postepowania
prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki, wytgcznie dla podmiotu, z ktérym
zamawiajacy zamierza zawrze¢ umowe. Celowo$ci takiego ograniczenia prézno jednak
szuka¢ w przepisach Pzp.

lll. Rozstrzygniecie o zarzutach odwotania

Przechodzgc do meritum Izba uznata, ze w sprawie znajduje zastosowanie art. 8 ust.
3 Pzp, stanowigcy podstawe oceny zachowania Zamawiajgcego.

Z treSci wspomnianej regulacji nie wynika, jakoby jej zastosowanie byto ograniczone,
przykfadowo, trybem, w jakim udzielane jest zamowienie. Ergo niezaleznie od rodzaju
wybranej przez zamawiajgcego procedury zawsze istnieje mozliwos¢ skorzystania
z zastrzezenia informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, pod warunkiem spetniania
przesfanek przywotanych w komentowanym przepisie. Naturalng konsekwencjg powyzszego
stwierdzenia jest réwniez mozliwos¢ poddania pod rozstrzygniecie Izby prawidtowosci oceny
zastrzezonych przez innego wykonawce informacji bez wzgledu na tryb, w jakim udzielane jest
zamoOwienie.

Nie ma réwniez znaczenia okolicznos¢, ze sposob sformutowania art. 8 ust. 3 Pzp
sugeruije, jakoby dotyczyt on wytacznie trybéw konkurencyjnych, w ktérych sktadane sg oferty
lub wnioski, czy wskazywat na jedyny dopuszczalny moment zastrzezenia informaciji
(nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw). W orzecznictwie KIO przesgdzono
bowiem, ze przepis znajduje zastosowanie do wszelkich informacji, niezaleznie od momentu
w ktérym sg sktadane.

Wreszcie, nie sposéb nie zauwazyc, ze przepis art. 8 ust. 3 Pzp znajduje sie w Dziale |

- ,Przepisy ogdine”, Rozdziale 2 - ,Zasady udzielania zamowien”. Systematyka Pzp nie
pozostawia watpliwosci, ze jest pewna kategoria przepisdéw wspdina wszystkim
wyszczegolnionym w Pzp trybom udzielania zaméwien, zatem takze z tego wzgledu nie
sposob twierdzi¢, ze art. 8 ust. 3 Pzp nie znajdujg zastosowania w tej sprawie.

Przechodzgc do oméwienia art. 8 ust. 3 Pzp Izba, wobec gruntownej analizy jego tresci
i znaczenia w doktrynie prawa zamowien publicznych i orzecznictwie KIO, wskazuje dla
przypomnienia, ze skorzystanie z ograniczenia zasady jawnosci postepowania w odniesieniu
do informacji kwalifikowanych jako tajemnica przedsiebiorstwa, obwarowane jest dokonaniem
zastrzezenia w okreslonym terminie oraz wykazaniem, ze w odniesieniu do chronionych przez
wykonawce informacji zachodzg kumulatywnie przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 Znk.

W zakresie pierwszego ze wspomnianych warunkéw nalezy mie¢ na uwadze, ze Izba

- rozstrzygajac o prawidlowosci oceny zastrzezenia okreslonych informaciji - bierze pod
uwage wytgcznie argumentacije i, ewentualnie, dowody przedstawione zamawiajgcemu przy
dokonywaniu wspomnianego zastrzezenia. Niedopuszczalne, w przekonaniu

sktadu orzekajacego, jest w szczegblnosci rozcigganie momentu wykazania zasadnosci
zastrzezenia na postepowanie odwotawcze. W przeciwnym razie dochodzitoby do wypaczenia
istoty postepowania odwotawczego, ktore polega na ocenie prawidtowosci konkretnej, co do
czasu i tresci, decyzji zamawiajacego w $wietle obowigzujacych przepiséw prawa, a samg
Izbe stawiatoby niejako w roli zamawiajgcego.

W kwestii wzmiankowanego wykazania Izba postrzega je jako akt starannosci
wykonawcy korzystajacego z mozliwosci przewidzianej w art. 8 ust. 3 Pzp,
wymagajacy zaréwno przedstawienia rzeczowej argumentacii, jak i, ewentualnie,
dowoddw uzasadniajgcych twierdzenie, ze w odniesieniu do zastrzezonych informaciji
spetione sg przestanki wynikajgce z art. 11 ust. 4 Znk. Wykonawca, ktory nie dopetni tego
obowigzku, tj. nie uzasadni zastrzezenia w ogoble, badz uzasadni je lakonicznie lub ogélnikowo,
musi liczy¢ sie z ujawnieniem objetych poufno$cig informaciji.



Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt stanu faktycznego
w przedmiotowej sprawie, Izba dokonata oceny podjetej przez Zamawiajgcego czynnosSci
w oparciu o argumentacje Przystepujgcego M przedstawiong w pismach z 17 i 20 kwietnia br.,
poniewaz to na jej podstawie Zamawiajacy podjat zaskarzong odwotaniem czynnos¢
(na marginesie doda¢ wypada, ze ze wzgledu na niekwestionowane odwotaniem zastrzezenie
jej poufnosci, Izba bedzie odnosi¢ sie do niej w dalszej czeSci uzasadnienia z poszanowaniem
tej okoliczno$ci). Pominieta zostata zatem dodatkowa argumentacja Wykonawcy M,
majgca uzasadnia¢ utrzymanie poufnego charakteru czesci informacji zawartych
w spornych dokumentach, przedstawiona w pi§mie procesowym z 11 czerwca 2018 .,
poniewaz, zgodnie z przedstawionymi zapatrywaniami sktadu orzekajacego, byta ona
spozniona. Tym samym Izba nie wzigta rowniez pod uwage odnoszacych sie do niej stanowisk
Odwolujgcego i Przystepujgcego B (pisma procesowe z 18 i 19 czerwca br.) i dowodéw na ich
poparcie (dowody 08-09, 011-O17, PB5-PB8).

Analiza tre$ci odwotania prowadzi do wniosku, Zze Odwotujacy -
kwestionujgc dokonang przez Zamawiajgcego ocene informacji przedstawionych w spornych
dokumentach - powotat sie na 3 grupy argumentow:

1. twierdzenie, ze ze wzgledu na tryb, w jakim udzielane jest zamowienie, nie jest
mozliwe zastrzezenie informacji potwierdzajgcych spetnianie przestanek do jego
zastosowania, poniewaz kwestia ta powinna podlega¢ weryfikacji przez innych
wykonawcow zainteresowanych ubieganiem sie o udzielenie zamoéwienia;

2. twierdzenie, ze zastrzezone informacje nie posiadajg wartosci gospodarczej,
a powodem ich przygotowania jest wylgcznie potrzeba wykazania przestanek
umozliwiajgcych udzielenie zamoéwienia in-house;

3. twierdzenie, ze nie jest mozliwe wykazanie, ze zastrzezone informacje nie beda
ujawniane do wiadomosci publicznej, poniewaz podlegajg one ujawnieniu na
zasadach okreslonych w Udip.

Odnoszac sie do pierwszego z argumentow skiad orzekajgcy nie podziela zapatrywan
Odwolujgcego wskazujgc, ze ocena zasadnosci zastrzezenia okreslonych informacji powinna
mie¢ zawsze zindywidualizowany charakter. Jak bowiem wskazano we wczesniejszych
wywodach zastosowanie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp nie jest ograniczone trybem w jakim

zamobwienie ma zostac¢ udzielone. W konsekwenciji, zdaniem Izby, prézno poszukiwac
uniwersalnego katalogu okolicznosci, w ktorych skorzystanie z ograniczenia zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zawsze jest, bgdz nie jest, uprawnione.
Z uwagi na wspomniany charakter oceny zasadnosci zastrzezenia chybiona byta rowniez
argumentacja Przystepujgcego Mi Zamawiajgcego, ktoérzy wskazywali, ze pewne kategorie
informacji z natury rzeczy wpisujg sie w pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa. Takze w tym
przypadku skazane na niepowodzenie muszg by¢ proby ustalenia uniwersalnego

katalogu informaciji, ktére zawsze bedg, badz nie beda stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa.

W kontek$cie powyzszych rozwazan dodac nalezy, ze wytgcznym argumentem
przemawiajgcym za uznaniem zastrzezenia za bezpodstawne nie moze by¢ realizacja
wskazanych w odwotaniu zamierzen Odwolujgcego, tj. weryfikacja przestanek udzielenia
zamowienia in-house, jakkolwiek Izba zgadza sie z zapatrywaniem sktadu orzekajgcego
w sprawach KIO 730/18 i KIO 739/18, ze znajomos¢ informacji zawartych w spornych
dokumentach ma umozliwi¢ Odwotujgcemu realizacje uprawnien procesowych (dowod PB4,
str. 10). Ocenie Izby nie podlega jednak cel, dla osiggniecia ktorego Odwotujgcy dazy do
uzyskania nieudostepnionych mu informaciji, a prawidtowos¢ decyzji Zamawiajgcego,
ktéry odmawiajgc ich udostepnienia przesadzit, ze w odniesieniu do nich spetnione sg
przestanki z art. 11 ust. 4 Znk. Logicznym nastepstwem tego pogladu jest rowniez uznanie
przez Izbe za bezskuteczne powotywania sie przez Wykonawce M na przyswiecajacy
Odwolujgcemu cel przez wskazanie, ze ujawniono informacje w zakresie niezbednym do
weryfikacji przestanek udzielenia przedmiotowego zamowienia.

W odniesieniu do drugiego z argumentéw Izba uznata jego zasadno$¢ stwierdzajac,
ze Przystepujacy M nie wykazat, w opisany wczesniej sposéb, aby nieudostepnione informacije
zawarte w spornych dokumentach posiadaty warto§¢ gospodarczg. W tym zakresie Izba
poddata analizie stanowisko Wykonawcy M zawarte w pismie z 20 kwietnia 2018 r., jako ze
zawiera ono wyjasnienie w istnieniu jakich okolicznosci Przystepujgcy M upatruje
wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji.

Na wstepie wyjasni¢ nalezy, ze przez warto$¢ gospodarczg informaciji lzba rozumie
stan, w ktérym wywierajg one wptyw na warto$¢ przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym
lub majg znaczenie w dziatalno$ci gospodarczej osoby uprawnionej lub osoby trzeciej,



powodujac, przyktadowo, minimalizacje wydatkow, bgdz maksymalizacje zyskdéw. W doktrynie
wskazuje sie, ze ochronie na gruncie Znk podlegajg wytgcznie informacje, ktore odznaczajg
sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski: Komentarz do art. 11 Znk [w:] J. Szwaja (red.)
Komentarz Znk, Warszawa 2006, str. 447, K. Korus: Komentarz do art. 11 Znk.

System Informacji Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica
przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, str. 5).

W konsekwencji wymodg posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzegac
nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa

(E. Wojcieszko-Gtuszko: Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na
podstawie przepiséw prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wtasnosci
Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za poSrednictwem Zakres pojecia

tajemnica przedsigbiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, str. 5).
Powyzsze stanowisko znajduje réwniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS, przewidujgcego
ze ochronie podlegajg informacje majgce warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten
zas$ byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 4 Znk. Konsekwencja takiego stanu
prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny,
handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarcza
dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja musi by¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okres$lonych
kosztow.

Istotne jest, ze w ramach wykazania, o ktbrym mowa w przepisie art. 8 ust. 3 Pzp
Przystepujgcy M zobligowany byt do wyjasnienia, popartego ewentualnie dowodami,
ktére konkretnie informacje i w jaki sposob wplywajg na wzmocnienie, bgdz ostabienie jego
pozycji rynkowej. Za realizacje tego obowigzku nie moze by¢ uznane jedynie wymienienie
kategorii informacji zawartych w spornych dokumentach, do czego w istocie ograniczone
zostato wykazanie warto$ci gospodarczej w przywotanej korespondencji z Zamawiajgcym.
Lektura pisma Wykonawcy Mz 20 kwietnia 2018 r. prowadzi do wniosku, ze zdawat on sobie
sprawe z niedostatkow przedstawionego Zamawiajgcemu uzasadnienia, wskazujgc na str. 3
na potrzebe ujawnienia okreslonych danych. Zdaniem sktadu orzekajgcego nie byto do tego
przeszkoéd na etapie uzasadniania zastrzezenia informaciji.

Przechodzac do informacji zawartych w Prognozach Izba prezentuje poglad, ze ocena
ich warto$ci gospodarczej musi ad casum uwzgledniac réwniez specyfike sytuacji, do ktorej
informacje te sie odnoszg. Zostaly one bowiem przygotowane przy zatozeniu, ze w obszarze
odbioru odpadéw z nieruchomosci zamieszkatych (dowody O1, O2) nie bedzie konkurenciji
z uwagi na udzielenie Przystepujgcemu M zamowienia w tym przedmiocie. Chybiony byt
zatem argument, ze informacje te bedg uzyteczne dla innych uczestnikéw rynku
w walce konkurencyjnej, poniewaz zamiarem Zamawiajgcego jest wytgczenie omawianego
obszaru rynku odpadéw komunalnych spod konkurencji. Przeciwna okoliczno$¢ nie zostata
wykazana ani przez Wykonawce M, ani przez Zamawiajgcego nawet w toku postepowania
odwotawczego, mimo zapowiedzi ztozonej na pierwszym terminie rozprawy (vide protokdt
z posiedzenia i rozprawy z 28 maja 2018 r., str. 11). Podnoszone w tym zakresie twierdzenia,
ze zastrzezone informacje bedg rowniez adekwatne w przypadku udzielenia zamowienia na
odbior odpadéw w trybie konkurencyjnym Izba uznata na niewiarygodne. Naturalne jest
bowiem, ze podmiot majgcy monopol na wykonywanie okreslonych $wiadczen ma
jednoczes$nie petng swobode w ustalaniu towarzyszgcych temu warunkéw. W konsekwencji
do ziszczenia sie prognoz doj$¢ moze wytgcznie w sytuacii, w ktérej jedynym podmiotem
realizujgcym zamowienie na odbior odpaddéw bedzie Przystepujgcy M.

Nie zostata rowniez wykazana warto$¢ gospodarcza zawartych w Prognozach
informacji odnoszgcych sie do zagospodarowania odpadéw. W tym przypadku Izba miata na
wzgledzie okoliczno$¢, ze Wykonawcy M powierzono realizacje wspomnianego zadania
(dowdd O10), zatem przyjat na siebie role zamawiajgcego - organizatora tego sektora rynku
odpadéw (dowod O18, str. 7). Wobec tego Przystepujgcy M nie bedzie konkurowat z innymi
wykonawcami 0 zamowienia na zagospodarowanie odpaddw, a udzielat zamowien z tym
zwigzanych, ksztattujgc tym samym warunki na jakich bedg one wykonywane na jego rzecz.
Ponadto, Przystepujgcy M, takze w tym zakresie, nie potwierdzit w jaki konkretny sposob inni
wykonawcy mogliby wykorzystac informacje odnoszace sie do zagospodarowania odpadow
do ostabienia jego pozyciji, jako zamawiajgcego.

Podobnie nalezato oceni¢ kwestie informacji o reorganizaciji, ktérej celem - zgodnie ze
stanowiskiem Przystepujgcego M - ma by¢ dostosowanie sposobu jego funkcjonowania do
nowych realiow, wynikajgcych z powierzenia jej przez Zamawiajgcego realizacji zadania
dotyczgcego zagospodarowania odpaddw i planowanym udzieleniem Wykonawcy M
zamowienia na odbiér odpadow. Przy tak zdefiniowanym celu reorganizacji, rozumianej jako
zmiana sposobu funkcjonowania Przystepujgcego na rynku odpadéw, nalezato podac
w watpliwo$¢ mozliwos¢ praktycznego wykorzystania omawianych informacji przez
konkurencje.



Ostatnia grupa argumentdw zwigzana jest z zagadnieniem trwatosci
tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. z odpowiedzig na pytanie, czy mozna zastrzec informacje,
ktére nastepnie, w wykonaniu obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa, podlegac¢ beda
udostepnieniu. Jakkolwiek Izba nie wyklucza z géry takiej mozliwoéci, to jednak sprzeciwia sie
uzasadnianiu zastrzegania informaciji z tego powodu, ze ich ujawnienie utrudniatoby, a wrecz
- odnoszac sie do argumentéw przywotywanych w dowodach O7 i PB1 oraz w pismie
Wykonawcy M z 20 kwietnia 2018 r. - uniemozliwiato Przystepujgcemu M uzyskanie
zamowienia z wolnej reki. Powyzsze znajduje uzasadnienie w utrwalonym w orzecznictwie
KIO pogladzie, ze przyczyng zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢
utrudnianie konkurentom wykonawcy korzystajgcego z takiej mozliwosci dostepu do
zamowienia. Ograniczenie, czy - jak w przedmiotowej sprawie - wytgczenie konkurencii
w ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia nalezy bowiem postrzegaé w kategoriach skutku
ograniczenia zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a nie jego
przyczyny.

Ponadto, w zakresie omawianej grupy argumentdw, irrelewantne w ptaszczyznie oceny
zasadnosci zastrzezenia byto przywotywanie w zarzutach odwotania przepiséw Udip.
Podstawg uwzglednienia odwotania jest, zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, naruszenie przepisow
Pzp, a nie innego aktu normatywnego. Izba nie moze zatem orzeka¢ w zakresie rzekomych
naruszen, ktérych zrédiem sg przepisy innych niz Pzp aktéw normatywnych,
bowiem upowaznienie takie nie wynika z brzmienia przywotanej regulacji. Ocena Izby oparta
zostata zatem na przepisach art. 8 ust. 3 i art. 96 ust. 3 Pzp, odnoszgcych sie do kwestii
zastrzegania informaciji i zasad ich udostepniania na gruncie zaméwien publicznych, nie za$
na przepisach Udip, przewidujgcych inng procedure dostepu do informacji. Jakkolwiek Izba
positkuje sie przy orzekaniu innymi niz przepisy Pzp regulacjami, to jednak upowaznienie takie
albo wprost wynika z Pzp (vide zawarte w art. 14 Pzp odestanie do K.c.), albo celowos¢ takiego
zabiegu uzasadnia tozsamos¢ uzytych w Pzp pojec¢ do poje¢ uzywanych w innych aktach
normatywnych. W konsekwenciji, w tej sprawie, zastosowanie znajdowat rowniez art. 11 ust. 4
Znk, ktory definiuje uzyte w art. 8 ust. 3 Pzp pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie art. 5
ust. 2 Udip, ktory odnosi sie do kwestii tajemnicy przedsiebiorcy.

Reasumujac, Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 3
Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Znk, przez btedne uznanie, ze Wykonawca M wykazat zasadnos¢
zastrzezenia informacji zawartych w spornych dokumentach. Oceny tej nie zmienia czesciowe
ujawnienie informacji, w zakresie wynikajgcym z dowodéw M1-M3, poniewaz stwierdzong
przez Izbe nieprawidtowg ocene skutecznosci zastrzezenia nalezy odnosi¢ do petnych tresci
spornych dokumentéw. Zdaniem sktfadu orzekajgcego nastepstwem wzmiankowanej
nieprawidtowej czynnosci byta nieuzasadniona odmowa udostepnienia wspomnianych
informacji, co z kolei stanowito zarzucone Zamawiajgcemu naruszenie art. 96 ust. 3 Pzp.
Na postawienie tego zarzutu w odwotaniu (ktéra to okoliczno$¢ byta przez Zamawiajgcego
kwestionowana) wskazuje zaréwno przywotanie tego przepisu w petitum odwotania,
jak i odnoszgca sie do niego argumentacja z uzasadnienia odwotania (zob. pkt 2.18 na str. 14
odwotania). Z uwagi na powyzsze dokonywanie szczegdtowego poréwnania tresci stanowisk
stron w tej sprawie i w sprawie o sygn. akt KIO 739/18 (dowody O5 i O6) nie byto celowe.

Sktad orzekajgcy nie zgadza sie przy tym z argumentacja, jakoby najwcze$niejszym
momentem udostepnienia informacji zawartych w spornych dokumentach, analogicznym do
momentu opisanego w art. 96 ust. 3 Pzp, byto - w przypadku postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki - zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W szczegolnosci nie przemawia za tym twierdzenie, ze wybor oferty najkorzystniejszej jest
czynnoscig konczaca postepowanie. Jak bowiem stwierdzit Sgd Najwyzszy w uchwale

z 17 grudnia 2010 r., sygn. akt Il CZP 103/10, Legalis nr 270259: ,Przepis (art. 2 pkt 7a Pzp

- przyp. |zby) nie okre$la momentu zakonczenia tego postepowania, ale tre§¢ ustawy nie
pozostawia watpliwosci, ze postepowanie to kohczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego Wybor najkorzystniejszej oferty, do ktdrego odnosi sie przepis

art. 96 ust. 3 Pzp, jest jednocze$Snie momentem, w ktorym Zamawiajgcy ujawnia zamiar
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego z okreslonym podmiotem.
Analogicznym momentem, w przypadku zamowienia z wolnej reki, nie bedzie zatem zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a zaproszenie Wykonawcy M do negocjacii.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).
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