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Zabrze, dnia 08.04.2019r.

WEZWANIE DO PRZYSTAPIENIA

Uczestnicy postepowania przetargowego nr SZ/ZP/5/2019

~Swiadczenie ustug w zakresie utrzymania czystosci na Stadionie im. E. Pohla w Zabrzu — Arena
Zabrze i w obiektach administrowanych przez Stadion w Zabrzu Sp. z 0.0.

Ogtoszenie DUUE nr 2019/S 060-139236

Zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2018
poz. 1986) informujemy, ze w dniu 05.04.2019r. (pismo przestane e-malem) do Zamawiajgcego
wplyneto odwotanie dotyczgce zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i tresci
ogloszenia w ww. postepowaniu.

Odwotanie ztozone przez:

DGP Clean Partner Sp. z 0.0.
Ul. Najswietszej Marii Panny Se
59-220 Legnica

Kopia tresci odwotania w zafgczeniu do niniejszego pisma.

Niniejszym Zamawiajacy wzywa Wykonawcow do przystapienia do postepowania odwotawczego.
Wykonawcy moga przystapi¢ do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni liczac od dnia ukazania
sie niniejszej informacji (tj. 08.04.2019r) wskazujgc strong, do ktorej przystepuja.

Zgtoszenie przystapienia nalezy we wskazanym terminie dofaczy¢ do Prezesa KIO w formie pisemnej
lub elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym, a jego kopie naleiy przestaé
Zamawiajgcemu i Wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.
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Warszawa, dnia 5 kwietnia 2019 r,

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Stadion w Zabrzu Sp. z o.0.

ul. F. Roosevelta 81, 41-800Zabrze
tel.: +48 324386300

e-mail: przetargi@arena-zabrze.pl

Odwolujacy:

DGP Clean Partner Sp. z o.0.

ul. Najéwietszej Marii Panny Se
59-220 Legnica

tel.: 76 856 76 00

fax: 76 856 76 09

e-mail: i.januszewska@dozorbud.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonym na:
~Swiadczenie ustug w Zakresie utrzymania czystosci na Stadionie im. Ernesta Pohla w Zabrzu
— Arena Zabrze iw obiektach administrowanych przez ,Stadion w Zabrzu” Sp. z 0.0.”
0 wartosci zamowienia przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art, 11 ust, 8 Pzp, Numer referencyjny: SZ/2P/5/2019

Ogtoszenie o zamowieniu: opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2019/S 060-139236 w dniu 26 marca 2019,

ODWOLANIE

Dziatajgcy w imieniu DGP Clean Partner sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujacy”) jako petnomocnik,
na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (4. Dz. U.
Z 2018 r., poz. 1986 z pézn.zm.; dalej: ,Pzp™), art. 180 ust. 1 Pzp, art. 182 ust. 2 pkt 1 niniejszym
wnosze odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
podjetych w wyzej wymienionym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego polegajacych na:
okresleniu warunkdw udziatu w postepowaniu w sposéb nieproporcionalny do przedmiotu zamowienia,
tj. od tresc ogtoszenia o zamdwieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: ,SIWZ") w postepowaniu o udzielenie powyzszego zamowienia publicznego.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajacego zarzucam naruszenie:

1) naruszenie art. 22 ust. 1a i ustep 1b pkt 3 ustawy Pzp, art. 22d ust. 1 Pzp w zw. z art. 91 ust.1
Pzp i art. 2 pkt 5 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp - przez sformutowanie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy w
sposGb nieprzejrzysty, niejednoznaczny i ograniczajacy konkurencje, nieproporcjonalny do
przedmiotu zamodwienia, uniemozZliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia oraz niezapewniajacy realizacji zamodwienia na odpowiednim poziomie
jakosci, natomiast w sposob ograniczajacy konkurencje, a to przez postawienie warunku, aby
wykonawca, ktérzy ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia publicznego wykazali: |, wiedzg /
doswiadczeniem, w wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed upfywem terminu skiadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosc jest krotszy to w tym okresie wykonat minimum 5
usfug sprzatania i utrzymania czystosci na stadionie na ktorym odbywaly sie
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imprezy masowe, nie mniejszym niz 30 000 m2 przez okres nie krotszy niz 12
miesiecy.”

podczas, gdy dla nalezytej realizacji zamdwienia nie jest konieczne wykazanie sie
doswiadczeniem w ww. zakresie;

- za wystarczajace, tj. wyrazajace minimalny poziom zdolnos$ci do nalezytego wykonania
zaméwienia, nalezy uzna¢ wykazanie sie doswiadczeniem, ze wykonawca ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia publicznego: ,wykaZe sie wiedzg | doswiadczeniem, w wykonaniu w
Okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie wykonat minimum 2 ustugami sprzatania i utrzymania
czystosci na hali widowiskowo-sportowej na ktorej odbywaly sie imprezy masowe o powierzchni
pow. 30 000 m2 przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy.”

- bowiem postawienie wymogu, aby ustuga polegajaca na utrzymaniu czystosci odnosita sie do
wylacznie do stadiondw, jak i by Wykonawca musiat wykazac sie az 5 takimi ustugami, podczas
gdy na chwile obecna jest w Polsce tylko 9 takich stadiondw, jest nieproporcjonalne do

" przedmiotu zamdwienia oraz przekracza wymagane minimalne poziomy zdolnosci — wykonawcy,

ktorzy wykonali/wykonujg ustuge na hali widowisko -sportowej i wykonat minimum dwie takie
ustugi, w réownym stopniu dajg gwarancje nalezytego wykonania zamdwienia, co wykonawcy
mogacy wykazac sie ustugg okreslong we wskazanym w SIWZ warunku udziatu postepowaniu;
powyzsze w kansekwencji prowadzi do nieuzasadnionego dobrem postepowania ograniczenia
wykonawcom dostepu do zamdwienia.

Wskazujac na powyzsze zarzuty, wnosze o:

1. uwzglednienie odwotania w calosci,
2. nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji tresci SIWZ/ogtoszenia poprzez:

a)

b)

c)

wprowadzenie do punktu 11.1 SIWZ warunku udziatu w postepowaniu jako wystarczajacego t.
wyrazajgcego minimalny poziom zdolnosci do nalezytego wykonania zamowienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej o tresci:

JZamawiajgcy uzna, 72 Wykonawca spefnia ten warunek, jeZeli wykaze sie wiedzg |
doswiadczeniem, w wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed upfywem terminu skiadania ofert,
a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie wykonatl minimum 2
ustugami sprzgtania  utrzymania czystosci na hali widowiskowo-sportowe] na ktorej odbywaty
sie imprezy masowe o powierzchii pow. 30 000 m2 przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy”.

dokonanie stosownej modyfikacji postanowien SIWZ bedacej konsekwencijg uwzglednienia
whniosku powyzej,

ponadto wnosze o:

obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym zasadzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztow zastepstwa przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

Termin:
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Stosownie do przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia na stronie internetowej — jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26
marca 2019 r.. Majac powyzsze na uwadze termin na wniesienie odwotania uptywa w dniu 5 kwietnia
2019r.. Niniejsze odwotanie jest wnoszone w dniu 5 kwietnia 2019 r., co oznacza, iz Odwolujgcy uczynit
zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp,

Interes prawny:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego przepisow niniejszej ustawy. Zgodnie z powyzszym, aby wykonawca byt
legitymowany do wniesienia $rodkéw ochrony prawnej muszg tacznie wystapi¢ dwie przestanki
materialno-prawne wskazane w ww. przepisie:
— wykonawca musi posiadac interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
— wykonawca poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy.
Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, poniewaz jest przedsiebiorcg
w zakresie bedgcym przedmiotem niniejszego postepowania. Odwotujacy jest zainteresowany
pozyskaniem zamowienia, zas$ sformutowane przez Zamawiajgcego niezgodnie z prawem tresc
ogtoszenia i specyfikacji, uniemozliwia Odwotujgcemu skuteczne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia.
Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania niniejszego zamowienia, a tym samym
nieosiagnieci spodziewanego zysku z jego realizacji. Zgodnie z przyjetym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przed otwarciem ofert,
kazdy wykonawca deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia, co do zasady, posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Jak wskazano m.in. w:

— wyroku KIO z dnia 22 lutego 2012 r, (sygn. akt KIO 282/12): ,Na efapie postepowaria, przed
olwarciem ofert, krag podmiotdw mogacych skutecznie bronic swoich interesow w uzyskaniu
zamowienia obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce mogacego samodzielnie zrealizowac
zamowienie lub wykonawcy mogagcego wspoinie ubiegac sie o udzielenie zamowienia. Nie
mozna na tym etapie oceniacC interesu wykonawcow badZ mozZliwosci poniesienia szkody
w kontekscie zdarzenia przysztego i niepewnego, jakim jest ztoZzenie oferty w postepowaniu czy
tez wybor oferty najkorzystniejszej. Prowadzifoby to w kazdym przypadku do niezasadnego
ograniczenia prawa wnoszenia srodkow ochrony prawnej”.

— wyroku KIO z dnia 1 kwietnia 2014 r. (sygn. akt: KIO 527/14, wraz z cytowanym tam
orzecznictwem): ,Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert. np.
w przypadku odwolari czy skarg dotyczacych postanowier ogfoszenia i siwz, przyjac nalezy,
iZ kazdy wykonawca deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada
Jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, Sformufowanie ww. przepisu w Zaden sposob nie
nakazuje badania sytuacii podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki
udziatu w postepowaniu spefnia oraz w jaki sposob o dane zamowienie zamierza sie ubiegac
(samodizielnie, np. korzystajac z doswiadczenia innych podmiotow, w konsorcjum (...). Rowniez
pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze byc badane w sposob rownie scisty jak w wypadku
korzystania ze srodkow ochrony prawnej odnosnie ztoZonych ofert. Na etapie specyfikacii
istotnych warunkow zamowienia nie ma moZliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej
szkody, ktorg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamowienia moze

3z10




poniesc. Wystarczajace jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujacych przepisow prowadzace
do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zamowienia lub
spowodowania koniecznosci ublegania sie o udzielenie zamowienia niezgodnie z prawem (np.
przez perspektywe zawarcda niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia).
Przyjecie zatoZeri przeciwnych prowadzic by moglo do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu
ze srodkow ochrony prawnej dotyczgcych trescl ogloszenia i siwZ".

- Wyroki KIO z dnia 31 lipca 2015 r. lex 1771700 w odwotaniu od tresci SIWZ wykonawca nie
tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosd uzyskania zamdwienia, co na wadliwe
i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktdre utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej
Z przepisami ustawy oferty.

Tym samym krag podmiotéw, ktore moga korzystac z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki.
Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktéry potencjalnie moze ubiega sie
o udzielenie tego zamowienia. Wobec powyzszego, w zwigzku z naruszeniem przez
Zamawiajacego przywotanych przepisow Pzp, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia
moze dozna¢ uszczerbku, albowiem nieprawidtowe sformutowanie postanowien SIWZ
i postanowien ogloszenia o zamodwieniu bedzie utrudniato mu dostep do zaméwienia.
' Zamawiajacy zobowigzany jest dokonac wyboru oferty zgodnej z SIWZ, wobec czego winien
zadbaé o to, aby warunki okreslone w tym dokumencie odpowiadaty przepisom prawa.
Jednoczesnie szkoda, o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, moze mieé charakter nie
tylko bezposredni, ale réwniez hipotetyczny. W pierwszym przypadku wykonawca traci
bezposrednio mozliwos¢ otrzymania zamdwienia, w drugim szanse na jego uzyskanie.

Uzasadnienie

Przedmiotem zamowienia jest:
1. kompleksowe, codzienne utrzymanie czystosci na stadionie oraz terenach zewnetrznych w tym
na trybunach, w czesciach biurowo-komercyjnych, pomieszczeniach technicznych.
2. utrzymanie czystosci na stadionie oraz terenach zewnetrznych, trybunach, klubie biznesowym,
lozach, sanitariatach oraz drogach komunikacji zwigzane z organizacjg imprezy masowej.
3. utrzymanie terendw zielonych (koszenie, nawadnianie w razie potrzeby).
4. usuwanie oblodzen oraz odsniezanie obiektu i terendw przyleghych.

Zgodnie z art. 22 ust.la ustawy Pzp Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcdw Srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia
oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci
wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Dokonujac opisu sposobu oceny spetniania warunkow
udziatu Zamawiajacy, w granicach zakreslonych przez wyzej cytowany art. 22 ust. 1a Pzp, definiuje
cechy podmiotu (wtasciwosci wykonawcy), jakie sa niezbedne do uznania, Zze daje gwarancje
wiarygodnosci. Warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1a Pzp, oraz opis sposobu dokonania oceny ich
spetniania majg bowiem na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
udzielanego zamowienia.

Za takg wyktadnig przemawia redakcja przepisu art. 22 ust. 1a Pzp, a takze cel, dla ktdrego zostat on
wprowadzony. W art. 22 Pzp ustawodawca okreslit jakiego rodzaju warunki udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego powinien spetni¢ wykonawca zainteresowany udziatem
w postepowaniu. ,Sama idea warunkow udzialu zwigzana jest ze sprawdzeniem wiarygodnosci
wykonawcy do ewentualnego wykonania zamowienia. W swietle przepisow art, 22 Pzp wykonawca
powinien wykazac sie posiadaniem uprawnieri do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
Jezeli przepisy wymagaja ich posiadania; doswiadczenia i wiedzy w zakresie objetym postepowaniem;
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potencjatu technicznego oraz kadrowego wreszcie sytuacig ekonomiczng i finansowa, pozwalajgcg na
wykonanie zadania. Warunki zawarte w art. 22 Pzp sa okreslane w judykaturze oraz doktrynie prawnej
mianem pozytywnych, poniewaz z ich spefnieniem wigze sie moZliwosc udzialu w postepowaniu.
Jednoczesnie z uwagi na ogoinikowe okreslenie warunkow w art. 22 Pzp, Zamawiajacy przygotowujac
postepowania konkretyzuje je w ogloszeniu o zamowieniu i SIWZ" (por., radca prawny Pawetl Banasik,
http://www.zamowienia-publiczne.lex.pl/czytaj/-/artykul/zamawiajacy-moze-okreslic-warunki-udzialu-
odrebnie-dla-kazdej-z-czesci-postepowania, wyrok KIO 1240/15).

Wymadg zachowania proporcjonalnosci opisu w stosunku do przedmiotu zamowienia oznacza zakaz
formutowania przez Zamawiajgcego warunkdw udziatu w postepowaniu nieproporcjonalnych do oceny
mozliwosci nalezytej realizacji zamdwienia w okolicznosciach danego postepowania. Opis warunkow
udziatu w postepowaniu zalezy od rodzaju prowadzonego postepowania, stopnia jego ztozonosci,
zakresu wymaganych wiadomosci, pozadanych umiejetnosci specjalnych, czy tez rozmiaru udzielanego
Zamowienia.

Jednoczesnie pamietac nalezy, iz przepis art. 22 ust. 1a Pzp naklada na Zamawiajgcego obowigzek
takiego ksztaltowania warunkow, aby nie dyskryminowa¢ podmiotéw zdolnych do wykonania
zamowienia poprzez wprowadzanie warunkéw nadmiemych. Ocene zasadnosci takiege warunku i jego
zgodnosd z zasadg uczciwej konkurengji i rownego traktowania wykonawcow nalezy zatem rozpatrywac
w kontekécie jego adekwatnosci do przedmiotu zamdéwienia, tj. warunek musi zagwarantowac nalezyte
wykonanie zamdwienia, przy jednoczesnym zachowaniu niedyskryminujacego charakteru. Dlatego tez,
Zamawiajacy powinien mie¢ na celu ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania
zamodwienia, a ponadto nie moze doprowadzi¢ do faworyzowania jednych a tym samym dyskryminacji
innych wykonawcow.

Wobec powyzszego, konieczne jest zapewnienia réwnowagi miedzy interesem Zamawiajgcego
polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia publicznego a interesem
potencjalnych wykonawcdw, ktdrych nie mozna z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu poprzez
wprowadzanie nadmiernych i nieadekwatnych wymagan. W podobnym tonie wypowiada sie Sad
Okregowy w Swidnicy w wyroku z dni 20 grudnia 2005 r., sygn. akt: Ca 584/05.

Zamawiajacy jako gospodarz prowadzonego przez siebie postepowania, w celu zabezpieczenia
prawidlowego jego przebiegu, zobowigzany jest, aby wymaga¢ od potencjalnych wykonawcow,
starajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego spetnienia takich warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktore bedg adekwatne do tego przedmiotu. Sformutowanie odpowiednich warunkow
udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego,
z jednoczesnym umozliwieniem stosunkowo szerokiej grupie wykonawcow dostepu do tego zaméwienia.
Postawiony warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych ma by¢
bowiem miernikiem, wskazujacym, ze wykonawca, ktéry w swej przesztosci zawodowej wykonywat
okreslone zadania, zblizone zakresem, charakterystyka do tego, ktore jest przedmiotem zamdwienia
wykona je w sposob prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, Ze te zadania majg byc tozsame, identyczne
z przedmiotem zamdwienia. Istotne jest, aby byly one reprezentatywne do potwierdzenia zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamowienia, by obejmowaly one te elementy, ktdre sg istotne z perspektywy
ustalenia, ze wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie.

Dlatego tez Wykonawca nie kwestionuje koniecznosci wykazania sie doswiadczeniem i wiedzg
w $wiadezeniu ustug utrzymania czystosci, lecz dodatkowe scharakteryzowanie tej ustugi jako
$wiadczonej jedynie w odniesieniu do stadiondw jak réwniez koniecznos¢ wykazania sie az 5 takim
ustugami w sytuacji gdy w Polsce funkcjonuje w chwili obecnej tylko 9 takich stadiondw, stanowi
naruszenie konkurencyjnych regut postepowania.
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Postawienie zbyt wygérowanych wymagan w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym
wymagan przy ocenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu sprzeciwia sie narzuconemu przez
przepisy Pzp obowigzkowi Zamawiajgcego rzetelnego badania zdolnosci wykonawcow do realizacji
danego zamdwienia.

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej potwierdza powyzsze konstatacje, i tak warto wskazad na
wyrok z dnia 2 lutego 2015 r. o sygnaturze akt: KIO 61/15, gdzie Izba wskazata, ze ,opisane przez
Zamawiajacego w tresci SIWZ warunki udziafu w postepowaniu o udzielenie zamowienia stuza
wyfonieniu grona wykonawcow, ktorzy poprzez wykazanie ich spefnienia majg potwierdzic, Ze ich
kondycja, potencial i zdolnosci gwarantuja naleZyte wykonanie zamowienia. W przypadku, gdy
wykonawca ublegajacy sie o udzielenie zamowienia nie podofa obowigzkowi wykazania spefniania tych
warunkow, Zamawiajacy, zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, jest zobligowany do
wykiuczenia takiego wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia”.

Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonej w wyroku z dnia 15 kwietnia 2016 r.
sygn. akt KIO 476/16 aby ustali¢ czy okreslone dziatania podejmowane przez zamawidjacego nie
naruszg zasady proporcjonalnosci konieczne jest okreslenie celu, jaki zamawiajacy zamierza osiaggnac
podeimujac  okreslone cynnosci, W przypadku opisu  sposobu oceny warunkow udziatu
w postepowaniu cel zostaf okreslony w art. 22 ust. 5 p.z.p., w ktorym wskazano, iZ opis sposobu oceny
spefnienia warunkow udziatu w postepowaniu ma stuzyc zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia. Oznacza to, Ze opis warunkow udziafu w postepowaniu winien byc
adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie naleZytego wykonania
przedmiotu zamowienia.

Kolejny wyrok KIO, ktdry nalezy przywotaé to wyrok z dnia 12 stycznia 2018 roku o sygnaturze KIO
2737/17 , w ktorym Izba wskazata cyt: ,Przez proporcionalnosc warunku w stosunku do przedmiotu
zamowienia nalezy rozumiec zachowanie wiasciwej proporcii, brak nadmiernosci. Biorgc pod uwage
dorobek orzecznictwa TSUE mozZna powiedziec, Zze ocena, czy ustalony warunek udziatu w postepowanit
nie jest nadmierny wymaga tzw. testu proporcionainosci, czyli wykazania, Ze podjete dziatania sg
adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu.”

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy zamawia ustuge utrzymania czystosci w nalezacych do niego
obiektach. Na uwage zastuguje fakt, iz zamawiajacy opisuja warunek udziatu w postepowaniu postuzyt
sie szeregiem parametréw okreslajacych, precyzujgcych rodzaju ustugi, oraz okreslajac wymagania w
zakresie wartosci ustugi. Jednym stowem wiele réznych parametréw, zmiennych bardzo szczegétowo
okresowych sktada sie na jeden warunek udziatu w postepowaniu. Brak jest uzasadnienia dla uznania,
ze zamowienie to zostanie nalezycie wykonane, w przypadku oferty sktadanej wylacznie przez
wykonawce, ktory posiadana doswiadczenie w sprzataniu stadionéw o pow. odpowiednio 30 000 m2,

Okreslenie wymaganego doswiadczenia na poziomie zaproponowanego przez Wykonawce progu
powierzchni, nalezy uznac za nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, poniewaz nie ma powodu,
aby Zamawiajacy preferowat taki wtasnie poziom. Celem warunku w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej jest zweryfikowanie doswiadczenia wykonawcy pod katem, czy dodwiadczenie to pozwoli na
nalezyte wykonanie zamdwienia. Nie ulega watpliwosci, Zze $wiadczenie ustugi na terenie hali
widowiskowo -sportowej jest wystarczajgce do uzyskania przez Zamawiajagcego pewnosci, ze
wykonawca z takim doswiadczeniem prawidtowo wykonana zamawiang ustuge. Nadto ze specyfiki
przedmiotowego zamdwienia nie wynika, dlaczego akurat $wiadczenie ustugi wytacznie w odniesieniu
do stadiondéw ma by¢ miernikiem doswiadczenia odpowiedniego do wykonania zamdwienia.
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Wymog doswiadczenia w realizacji 5 ustug polegajacych na realizacji ustugi na stadionie o pow.
minimum odpowiednio 30 000 m?, z jednej strony nie gwarantuje Zamawiajgcemu wyboru wykonawcy
$wiadczacego ustugi wyzszej jakosdi, niz wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w realizacji ustugi na
analogicznej o powierzchni ale w odniesieniu do hali widowiskowo- sportowej, z drugiej zas prowadzi
do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji, gdyz bez Zadnego uzasadnienia jest nazbyt
wygorowany.

Co istotne, wiedza i do$wiadczenia jakie wykonawca nabywa w realizacji ustigi polegajacej na
utrzymaniu czystosci hali widowisko -sportowej o pow. nie mniejszej niz 30 000 m? , w zaden sposob
nie odbiega od wiedzy i doswiadczenia nabytego przez wykonawce posiadajgcego doswiadczenie
w utrzymaniu czystosci stadionu powierzchni 30 000 m2, W szczegdlnosci wskazac nalezy, ze zakres
czynnosci objetych zamodwieniem na tego rodzaju ustugi, wiedza wykonawcy w zakresie przepiséw
prawa i norm rzadzacych realizacjg takiej ustugi, sposob jej wykonywania, know-how co do doboru
$rodkdw, zastosowania i obstugi urzadzen, wdrozenia wtasciwych metod kontroli i nadzoru, w kazdym
Z tych obiektéw bedzie taki sam.

Uzasadniajac powyzsze twierdzenie nalezy podniesc, iz:

1. powierzchnie podlegajace kompleksowemu, codziennemu utrzymaniu czystoéci na stadionie
oraz terenach zewnetrznych w tym na trybunach, w czesSciach biurowo-komercyjnych,
pomieszczeniach technicznych z punktu widzenia stosowanych technologii i technik
wykonywanej ustugi nie rézni sie od obstugi obiektow spetniajgcych te sama funkcje — obiekt
sportowy i rekreacyjny przeznaczony do uzytkowania podczas imprez masowych tj. stadion
i hala widowiskowo-sportowa. Zakres wykonywanych prac jest praktycznie tozsamy np. ustugi
odsniezania, ustugi usuwania oblodzenia, ustugi sprzatania.

2. Maszyny i urzadzenia sprzatajace oraz sprzet reczny spefniajg wymagania do stosowania
w $rodowisku ich uzytkowania, niezaleznie od rodzaju obstugiwanych powierzchni i obiektow
np. ponizej wymienione urzadzenia przy odpowiednim doborze parametrow sg stosowane
spetniaja wymagania wystepujace w obiektach sportowych, do ktérych naleza miedzy innymi:

a. Do obstugi powierzchni wewnetrznych
- Automaty szorujgco-zbierajace
— Szorowarki jednotarczowe
— Parownice
- Myjki wysokocisnieniowe/$redniocisnieniowe
— Odkurzacze do pracy na sucho i mokro itp.
b. Do obstugi terendw zewnetrznych
— Zamiatarki mechaniczne
— Kosiarki
- Jednostka napedowa do zamocowania szczotki do zamiatania i odrzucania
Sniegu
- Samochéd dostawczy do 3,5 tony do wywozenia Smiedi, trawy, $niegu itp.,
— Dmuchawa do lisci
— Odkurzacz do lisci itp.

3. Preparaty chemiczne stuzgce do utrzymania czystosci na stadionie oraz terenach zewnetrznych,
trybunach, klubie biznesowym, Iozach, sanitariatach oraz drogach komunikacji spetniaig
wymagania i sg dostosowanie do obiektéw sportowych. Z takich tez korzysta Odwotujacy w
innych obstugiwanych przez nas o podobnym profilu uzytkowania np. hal sportowych,
trybunach, lozach itp. Dotyczy to miedzy innymi antyposlizgowosci, warunkow
proekologicznych.
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4. Techniki sprzatania sg tozsame w obiektach podobnego typu (stadiony, hale widowiskowo-
sportowe).
5. Organizacja pracy, sposéb przygotowania sie i nadzor nad wykonaniem ustugi zwigzane
z organizacjg imprezy masowej sg jednakowe z punktu widzenia algorytmu postepowania. Tym
bardziej iz Odwotujacy posiada doswiadczenie w prowadzeniu takich imprez masowych.
6. Nadzor nad wykonywana ustugg jest taki sam z punktu widzenia obstugiwanych powierzchni,
pomieszczen | terenu.
7. Personel — szkolenia personelu w zakresie wykonywanej ustugi, bezpieczenstwa (w tym
antyterrorystycznego i przeciw pozarowego), topografii terenu itp. s wymagane i realizowane
w tozsamym zakresie przy wykonaniu ustugi w halach widowiskowo-sportowych i stadionach.
8. Wymagania prawne nie réznicujg sposobu wykonania ustugi pomiedzy réznymi obiektami
spetniajgcymi  tozsame funkcje np. w obiektach sportowych. Dotyczy to preparatow
chemicznych, wykorzystywanego sprzetu i wymagan co do personelu wykonujacego ustuge.
Podsumowujac doswiadczenie, technologia i techniki utrzymania czystosci w zatozeniach nie réznig sie
podczas wykonywania ustugi porzadkowe]j przy obstudze obiektu stadionowego i hali widowiskowo-
sportowej ze wzgledu na:
» spetniang funkcje,
o wielkos$¢ obiektow,
e zastosowane technologie i sprzet,
s wymagania prawne i organizacyjne w tym szkolenia i doswiadczenie (wiedze).

Reasumujac wykonawca, ktory posiada doswiadczeniem w realizacji ustug lecz o nieco mniejszej niz
wymagana przez Zamawiajgcego powierzchni, nie bedzie miat mozliwosci ztozenia oferty. Takie
dziatanie stanowi ze strony zamawiajgcego przyklad nadmiernego formalizmu, zmierzajacy do
nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji i naruszenia zasady proporcjonalnosd. Zwlaszcza, iz
przedmiotem zamodwienia sg ustug sprzatania, ktore nie nalezg do ustug tworczych czy tez
innowacyjnych. Ustugi utrzymania czystosci zalicza sie do ustug typowych o ustalonym standardzie
jakosci, powtarzalnych.

W konsekwencji, warunek dotyczacy zdolnosci zawodowej nie spetnia swej podstawowej funkciji, ktorg
jest ocena rzeczywistej zdolnosci (potencjatu) wykonawcy do realizacji zaméwienia, gdyz potencjat ten
posiadajg rowniez wykonawcy z opisanym wyzej, odmienny doswiadczeniem.

W tym miejscu przywotaé nalezy stanowisko prezentowane przez Krajowa Izbe Odwotawcza. Izba
w wyroku z dnia 23 wrzesnia 2015r., sygn. akt KIO 1988/15 wyrazita poglad, iz: ,(..) to Zamawiajacy
Jest gospodarzem prowadzonego przez siebie postepowania, w zwigzku z czym, dla zabezpieczenia
prawidfowego jego przebiegu, zobowigzany jest do wymagania od potenciainych wykonawcow,
starajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicnego spefnienia takich warunkow udziatu
w postepowaniu, ktore beda adekwatne do tego przedmiotu, ale z zapewnieniem konkurencyjnych regut
postepowania. Sformutowanie odpowiednich warunkow udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia
Z jednej strony uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego, z jednoczesnym umoziiwieniem stosunkowo
szerokiej grupie wykonawcow dostepu do tego zamowienia. Postawiony warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy | doswiadczenia ma by¢ bowiem miernikiem, wskazujacym, Zze
wykonawca, ktory w swej przesztosc zawodowe] wykonywat okreslone zadania, zblizone zakresem,
charakterystyka do tego, ktore jest przedmiotem zamowienia wykona je w sposob prawidtowy. Nie
oznacza to przy tym, Ze te zadania maja byc toZsame, identyczne z przedmiotem zamowienia. Wazne
Jest raczej by byly one reprezentatywne do potwierdzenia zdolnosci wykonawcy do realizaci
zamaowienia, by obeimowaty one te elementy, ktdre sg istotne z perspektywy ustalenia, Zze wykonawca
posiada odpowiednie doswiadczenie.”
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Stusznos¢ podnoszonej argumentacji potwierdza rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawezej z dnia 20
stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 8/17, w ktorym Izba wskazata, iz , wymog wykazania sie wykonaniem
usfug o tozsamym charakterze bytby zreszlg niezgody z zawarta w art. 22 ust.1 ZamPubl zasada
proporcjonalnosci obowigzujacg przy ustalaniu warunkow w zakresie Zzdolnosci technicznej
f zawodowej”.

W zakresie wniosku o zmiane ilosci wykonanych ustug z 5 na 2, poczynione powyzej uwagi w zakresie
proporcjonalnodci warunku udziatu w postepowaniu zachowujg aktualnosci,

Ponadto podnies¢ nalezy, iz wedlug regut znaczeniowych jezyka polskiego, doswiadczenie to
umiejetnosd oraz wiadomosci zdobyte na podstawie obserwacji, przezy¢, wydarzen. Doswiadczenie
wynika z okreslonych zdarzen, ktore zaistniaty w przesztosci, a nie ze zdarzen przysztych. Dodatkowo
pewnego rodzaju ustugi nie mogq zostac wykonane jednorazowo, w krétkim okresie czasu. Jezeli zatem
nie mozna wykonac czego$ na raz, to i nie mozna naby¢ odpowiednio duzego doswiadczenia w krétkim
okresie czasu. Reasumujac nie mozna posiadac doswiadczenia o ile nie wykonato sie jeszcze pewnego
zakresu prac wynikajacego z zawartych umow.

Godne podkreslenia, w ocenia Wykonawcy, jest przy tym, ze nie sposéb uznaé, jakoby wykonanie jednej
ustugi oznaczato, ze wykonawca posiada nalezyte wiedze i doswiadczenie do realizacji tego zaméwienia.
Nalezy w tym miejscu potozy¢ nacisk na wyraz ,,doswiadczenie", czyli posiadanie pewnej wiedzy, ktorg
mozna uzyskac tylko przez wielokrotne wykonywanie pewnego rodzaju czynnosci. Nie sposdb méwic o
doswiadczeniu przy zatozeniu, ze wykonawca zrealizowat nalezycie 1 ustuge tego rodzaju. Istotna jest
tutaj pewna powtarzalnosc¢, czyli te minimum w lizbie wykonania 2 ustug, ktora daje rekojmig, iz
wykonawca wykona zamdwienie w sposob prawidtowy i rzetelny.

W ocenie Wykonawcy, na co wskazuje réwniez przeglad orzecznictwa KIO dwukrotne nalezyte
wykonanie ustugi danego rodzaju moze Swiadczy¢ o posiadaniu przez wykonawce wiedzy
i dodwiadczenia. Istotne jest jednak zachowanie odpowiedniej proporcji pomiedzy oczekiwaniem
Zamawiajgcego a koniecznoscig zachowania rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.
Warunek nie moze by¢ nadmierny i nieuzasadniony. Na poparcie przywolanego stanowiska tytutem
przyktadu przywota¢ mozna wyrok KIO z dnia 30 maja 2017 r., sygn. akt KIO 1028/17 ,,Wyrazajac wiec
opinfe w sprawie Izba miata na uwadze plynace z orzecznictwa wylyczne badania zachowania
proporcionalnosci warunku udziafu w postepowaniu w stosunku do przedmiotu zamowienia. Oceny
spefnfania warunku wiedzy i doswiadczenia naleZy dokonywad pod kgtem ustalenia, czy nie byt
nadmierny dla oceny zdolnosa wykonawcy zdobytych dotychczas przy realizacii przedmiotowo
podobnych zamowieri na rzecz innych podmiotow. Na wstepie wartym zauwazenia jest stanowisko
wyrazone w wyroku 5adu Okregowego w Krakowie z dnia 08.05.2014 r., sygn. XII Ga 211/14, iz ,Nie
bedzie dozwolone takie sformufowanie warunku, ktore nie wykazuje zwigzku z przedmiotem
zamowienia. Warunek udziatu, ktory abstrahuje od przedmiotu zamowienia zawsze ogranicza w sposob
niedozwolony dostep do zamowienia, gdyZz nie bedzie obiektywnego uzasadnienia dla jego
zastosowania. Zamawiajacy moze powigzac warunek ze sposobem spefnienia swiadczenia, szczegolnymi
warunkami wykonania zobowigzania, terminem wykonania, swiadczeniami akcesoryjnymi, jak rowniez
skala, zakresem zamowienia, gayz te elementy sktadaja sie na charakterystyke przedmiotu zamowienia.
Powiazanie z przedmiotem zamowienia opiera sie na uwzglednieniu w opisie sposobu dokonania oceny
spefniania warunku takich elementow, ktore wystepujg w przysztej umowie (skiadaja sie na catoksztatt
przysztego zobowigzania). Stad niezbedne jest interpretowanie okreslenia 'proporcionalny” przez
pryzmat dorobku prawa wspdinotowego i orzeczeri TS, gdzie przymiotnik "proporcjonalny” uzywany jest
w znaczeniu "zachowujacy wlasciwa proporgie”. Warunek proporgionalny wiec to tyle co warunek nie
nadmierny. Nakaz stworzenia i zachowania warunkow w Sposob powiazany z przedmiotem zamowienia
oraz do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania konkurencji wsrod wykonawcow
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ubiegajacych sie 0 zamowienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamowienia wszystkich
podmiotow, w tym niezdolnych do jego realizacii w sposob, ktory nie zapewni spefnienia Kryterium
wyboru oferty, w tym przypadku najnizszej ceny”.

Zasada rownego lraktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego traktowania takich
wykonawcow, ktorych sytuacia jest taka sama lub bardzo podobna, nie oznacza to natomiast
koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcow znajdujacych sie na rynku lub
aspirujacych do wejscia na rynek. Warunki udzialu w_postepowaniu nie_moga_preferowac jedynie
niektorych podmiotow. Wszyscy wykonawcy powinni miec zapewniony réwny dostep do istotnych dia
postepowania informacii w_jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkow oraz ofert powinno
nastepowac wedle weczesniel _sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriow, na podstawie

4

przedfofonych dokumentow, a nie wiedzy zamawiajigcego..”

Propozycja legitymowania sie dwiema ustugami utrzymania czystosci, wynika z powyzszego rozumienia
proporcjonalnosci warunku udziatu w postepowaniu. Pozwala na wybdr wykonawcy, ktdry posiada
doswiadczeniem w realizagji ustug lecz w nieco mniejszej ilosci niz wymagana przez Zamawiajgcego. W
przypadku utrzymania wymogu na poziomie okreslonym przez Zamawiajgcego, taki wykonawca nie
bedzie miat mozliwosci ztozenia oferty, Takie dziatanie stanowi ze strony Zamawiajacego przykiad
nadmiernego formalizmu, zmierzajacy do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji i naruszenia
zasady proporcjonalnosci. Zwtaszcza, iz przedmiotem zamowienia sg ustug sprzatania, ktore nie naleza
do ustug tworczych czy tez innowacyjnych. Ustugi utrzymania czystosci zalicza sie do ustug typowych o
ustalonym standardzie jakosci, powtarzalnych.

W konsekwencji, warunek dotyczacy zdolnosci zawodowej nie spetnia swej podstawowej funkcji, ktorg
jest ocena rzeczywistej zdolnosci (potencjatu) wykonawcy do realizacji zamowienia, gdyz potencjat ten
posiadajg réwniez wykonawcy z opisanym wyzej, odmienny doswiadczeniem.

Reasumujac, nalezy uznac, iz czynnosci dokonane przez Zamawiajacego, opierajgce sie na wskazanych
powyzej btedach i zaniechaniach, s nieprawidlowe i w sposéb bezsporny naruszajg przepisy ustawy
Pzp. W zwiazku z powyzszym, niniejsze odwotanie jest w petni uzasadnione i zastuguje na
uwzglednienie, dlatego tez wnosze jak w petitum.

r. pr. Iwona Januszewska
(nr wpisu WA-11144)
petnomocnik Odwotujacego

Zataczniki:

1. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow Odwotujacego;
2. petnomocnictwo do ztozenia odwotania;

3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

4, dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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