Sygn. akt: KIO 3876/24

WYROK

Warszawa, 8 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 pazdziernika 2024 r.
przez odwotujgcego: Impel S.A. z siedzibg we Wroctawiu
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Katowickie Wodociagi S.A. z siedzibg w Katowicach

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu zmiane dokumentéw postepowania polegajgcg na:
1.1usunieciu postanowienia w zatgczniku 6 do SWZ Opis przedmiotu Zaméwienia
w czesci V Zakres ustug pkt 3 ppkt 14 o tresci:

»14) Wykonawca przedtozy Zamawiajagcemu oSwiadczenie potwierdzajgce,
ze wszystkie osoby skierowane do realizacji zamdwienia nie sg zamieszczone
w rejestrze sprawcédw przestepstw na tle seksualnym z rejestrem ograniczonym, zgodnie wymogami art. 21

ustawy z 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu zagrozeniom przestgpczoscig na tle seksualnym i ochronie
matoletnich (Dz.U.

z 2024 r. poz 560 1j.)";
1.2usunigciu w zatgczniku nr 8 do SWZ Umowa nr ZDP/PN/2/24/U/K w § 3 ust. 24 ¢ postanowienia w brzmieniu:

,C) oSwiadczenia wraz z wykazem 0s0b, ze osoby ktore zostaty skierowane przez Wykonawce do realizacji
niniejszej umowy nie widniejg w rejestrze sprawcéw przestepstw na tle seksualnym z dostepem
ograniczonym, zgodnie z wymogami art. 21 ust. 3 Ustawy z 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu zagrozeniom
przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie matoletnich (Dz. U. z 2024 r. poz. 560). Oswiadczenie takie
bedzie wymagane od Wykonawcy kazdorazowo

w przypadku zmiany tych oso6b, zgodnie z ust. 5”.

1.3usunigciu w zatgczniku nr 8 do SWZ Umowa nr ZDP/PN/2/24/U/K w § 3 postanowien w brzmieniu:

»24. Wykonawca zobowigzuje sie do poinformowania Zamawiajacego na pismie

0 kazdym przypadku dowiedzenia sig o tym, ze pracownik zatrudniony

do wykonywania niniejszej umowy nie spetnia lub przestat spetnia¢ warunki okreslone w ust. 24 powyze;.
Wykonawca ma obowigzek poinformowa¢ Zamawiajgcego o okolicznosciach wskazanych w zdaniu
poprzedzajgcym

w terminie 7 dni od dnia powziecia wiadomosci o nich”.

»25. Zamawiajgcy moze w kazdym czasie zada¢ od Wykonawcy o$wiadczenia

na pisSmie, ze pracownicy zatrudnieni do wykonywania niniejszej umowy speniajg lub nie przestali spetnia¢
warunkdw okreslonych w ust. 24 powyzej. Wykonawca ma obowigzek ztozy¢ takie oSwiadczenie w terminie 7
dni od dnia ztozenia przez Zamawiajgcego wniosku w tym zakresie”;

1.4usunieciu w zatgczniku nr 8 do SWZ Umowa nr ZDP/PN/2/24/U/K z § 16 ust. 1 sformutowania: ,ktére nie figuruje

w Krajowym Rejestrze Karnym, co zostanie potwierdzone oswiadczeniem Wykonawcy i”.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego: kwote 15 000 zt 00 gr (pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szescCset
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszt wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego i 890 zt 10 gr (osiemset
dziewie¢dziesigt ziotych dziesie¢ groszy) stanowigcg koszt dojazdu petnomocnika odwotujgcego na
rozprawe;

2.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 19 490 zt 10 gr (dziewietnascie tysiecy czterysta
dziewiec¢dziesigt ztotych dziesie¢ groszy) tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien



Publicznych.
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Sygn. akt: KIO 3876/24
Uzasadnienie

Katowickie Wodociagi S.A. z siedzibg w Katowicach (dalej: Zamawiajacy) prowadzi

na podstawie przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych

(tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie negocjacji z
ogloszeniem pn.: ,Kompleksowe utrzymanie czystosci basenéw: Brynéw, Burowiec, Zadole w latach 2025-2026" (Numer
referencyjny: ZDP/PN/2/24/U/K), zwane dalej postepowaniem.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane 11 pazdziernika 2024 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Dz.U.
S: 199/2024 pod numerem 616373-2024.

21 pazdziernika 2024 r. wykonawca Impel S.A. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: Odwotujgcy), wnidst odwotanie i zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 112 w zw. z art.116 oraz w zw. z art. 16 i 17 Pzp przez okresSlenie warunkéw udzialu w postepowaniu
dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej w sposoéb:
1)niejednoznaczny, wewnetrznie sprzeczny i utrudniajgcy uczciwg konkurencje, przez postawienie w
rozdziale V Warunki udzialu w postepowaniu, pkt |, ppkt 2 litera d) odmiennych wymagan, ktérych
spetnienie dopuszcza udziat wykonawcy w postepowaniu odmiennych niz w rozdziale VI Wykaz
osSwiadczen oraz podmiotowych $rodkéw dowodowych, jakie muszg dostarczyé wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia z
postepowania, pkt | ppkt 8, oraz
2)nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu zamowienia i nadmierny
dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, a w
konsekwencji w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow i
proporcjonalnosci, oraz
3)niemozliwy do spetnienia przez wykonawcow, ktorzy nie podlegajg regulacjom ustawy z 13 maja 2016 r. o
przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie matoletnich, dalej ,Ustawy o
przeciwdziataniu”,
azwilaszcza
2.art. 21, tejze, jako ze sformutowany w niej wymog nie obejmuje wszystkich podmiotow dziatajgcych na rynku, a
jedynie podmioty prowadzace dziatalno$¢ zwigzang
z wychowaniem, edukacja, wypoczynkiem, leczeniem, Swiadczeniem porad psychologicznych, rozwojem
duchowym, uprawianiem sportu lub realizacja innych zainteresowan przez matoletnich, lub z opiekg nad nimi.
3.art. 16 Pzp w zw. z art. 21 ust. 1 i 2 Ustawy o przeciwdziataniu przez zawezenie kregu wykonawcoéw mogacych
ubiegac¢ sie o przedmiotowe zamédwienie do podmiotow prowadzgcych dziatalno$¢ zwigzang z wychowaniem,
edukacjg, wypoczynkiem, leczeniem, Swiadczeniem porad psychologicznych, rozwojem duchowym, uprawianiem
sportu lub realizacjg innych zainteresowan przez matoletnich, lub z opiekg nad nimi, podczas gdy przedmiotem
zamowienia sg ustugi kompleksowego utrzymania czysto$ci basenow;
4.art 16 ust. 1 Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcow, ktdrzy mogg ubiegac
sie o przedmiotowe zamowienie.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ i ogloszenia
przez:
1)usuniecie w rozdziale VI Wykaz o$wiadczen oraz podmiotowych $rodkéw dowodowych, jakie muszg dostarczyé
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia
z postepowania, pkt | ppkt 8 sformutowan ,oraz ze osoby realizujgce niniejszg umowe, ze nie widniejg w
rejestrze sprawcow przestepstw na tle seksualnym z dostepem ograniczonym, zgodnie z wymogami art. 21 z 13
maja 2016 r. o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie matoletnich (Dz. U. z
2024 r. poz. 560)
2)usuniecie w/w wymogu odpowiednio w tresci zatgcznika nr 5 do SWZ,
3)usuniecie zapisu w zatgczniku 6 do SWZ Opis przedmiotu Zamoéwienia w czesci V Zakres ustug pkt 3 ppkt 14 o



tresci:
»14) Wykonawca przedfozy Zamawiajgcemu oswiadczenie potwierdzajgce,
Ze wszystkie osoby skierowane do realizacji zamowienia nie sg zamieszczone w rejestrze sprawcow
przestepstw na tle seksualnym z rejestrem ograniczonym, zgodnie wymogami art. 21 ustawy z 13 maja
2016r. o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie mafoletnich
(Dz.U. z 2024 r. poz 560 4j.)’;
4)usuniecie w zatgczniku nr 8 do SWZ Umowa nr ZDP/PN/2/24/U/K w § 3 ust 24 ¢ postanowienia w brzmieniu:

c) o$wiadczenia wraz z wykazem 0soOb, Ze osoby ktore zostaly skierowane przez Wykonawce do realizacji
niniejszej umowy nie widniejg w rejestrze sprawcow przestepstw na tle seksualnym z dostepem
ograniczonym, zgodnie z wwmogami art. 21 ust. 3 Ustawy z 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu zagroZzeniom
przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie mafoletnich (Dz. U. z 2024 r.
poz. 560). Oswiadczenie takie bedzie wmagane od Wykonawcy kazdorazowo w przypadku zmiany tych
0s0b, zgodnie z ust. 5.

5)usuniecie w zatgczniku nr 8 do SWZ Umowa nr ZDP/PN/2/24/U/K w § 3 ust 25-26
w brzmieniu:
24 Wykonawca zobowigzuje sie do poinformowania Zamawajgcego na pismie
0 kazdym przypadku dowiedzenia sie o tym, Ze pracownik zatrudniony
do wykonywania niniejszej umowy nie spetnia lub przestat spetnia¢c warunki okreslone w ust. 24
powyzej. Wykonawca ma obowigzek poinformowa¢ Zamawiajgcego o okolicznosciach wskazanych w zdaniu
poprzedzajgcym
wterminie 7 dni od dnia powziecia wiadomosci o nich.
25.Zamawiajgcy moze wkazdym czasie Zgdac od Wykonawcy o$wiadczenia
na pismie, Ze pracownicy zatrudnieni do wykonywania niniejszej umowy spetniajg lub nie przestali
spetnia¢ warunkow okreslonych w ust. 24 powyZej. Wykonawca ma obowigzek ztoZy¢ takie oswiadczenie w
terminie 7 dni od dnia ztoZenia przez Zamawiajgcego wniosku wtym zakresie.”
6)Usuniecie w zatgczniku nr 8 do SWZ Umowa nr ZDP/PN/2/24/U/K tresci wyboldowanej § 16 ust 1 — jak ponize;j:
»1. Wykonawca zobowigzuje sie, ze Pracownikami $wiadczgcymi Ustugi bedg osoby, ktére nie figurujag w
Krajowym Rejestrze Karnym, co zostanie potwierdzone oswiadczeniem Wykonawcy i ktdre postugujg
sle jezykiem polskim w stopniu komunikatywnym.”
Przed otwarciem posiedzenia z udziatem stron Zamawiajgcy dokonat zmian SWZ zwigzanych z zarzutem nr 1, na
skutek czego zarzut ten stat sie bezprzedmiotowy i nie podlegat rozpoznaniu.
W uzasadnieniu pozostatych zarzutéw odwotania Odwotujacy wskazat:
Zamawiajgcy dopuécit sie naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw przez zawarcie
w dokumentacji postepowania postanowien, ze:
a) w zalgczniku 6 do SWZ Opis przedmiotu Zamoéwienia w czesci V Zakres ustug pkt 3 ppkt 14 ,Wykonawca przediozy
Zamawiajgcemu o$wiadczenie potwierdzajgce, ze wszystkie osoby skierowane do realizacji zamodwienia nie sg
zamieszczone w rejestrze sprawcdw przestepstw na tle seksualnym z rejestrem ograniczonym, zgodnie wymogami art.
21 ustawy z 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie matoletnich
(Dz.U. z 2024r. poz. 560 tj.)";
b) w zatgczniku nr 8 do SWZ Umowa nr ZDP/PN/2/24/U/K §3 ust 24-26:
24. Wykonawca zobowigzuje sie do przedstawienia, najpdzniej zawarcia umowy, nizej wymienionych dokumentéw:
(-..)
c) oswiadczenia wraz z wykazem o0s6b, Ze osoby ktore zostaty skierowane przez Wykonawce do realizacji niniejszej
umowy nie widniejg w rejestrze sprawcow przestepstw na tle seksualnym z dostepem ograniczonym, zgodnie z
wymogami art. 21 ust. 3 Ustawy z 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym i
ochronie mafoletnich (Dz. U. z 2024 r. poz. 560). O$wiadczenie takie bedzie wymagane od Wykonawcy kazdorazowo w
przypadku zmiany tych osob, zgodnie z ust. 5.
25. Wykonawca zobowigzuje sie do poinformowania Zamawiajgcego na pismie o kazdym przypadku dowiedzenia sie o
tym, ze pracownik zatrudniony do wykonywania niniejszej umowy nie spetnia lub przestat spetnia¢ warunki okreslone w
ust. 24 powyzej. Wykonawca
ma obowigzek poinformowaé Zamawiajgcego o okoliczno$ciach wskazanych w zdaniu poprzedzajgcym w terminie 7 dni
od dnia powziecia wiadomosci o nich.
26. Zamawiajgcy moze w kazdym czasie zgda¢ od Wykonawcy o$wiadczenia na pi$mie,
ze pracownicy zatrudnieni do wykonywania niniejszej umowy spetniajg lub nie przestali spetnia¢ warunkéw okreslonych w
ust. 24 powyzej. Wykonawca ma obowigzek ziozy¢ takie oSwiadczenie w terminie 7 dni od dnia ztozenia przez



Zamawiajgcego wniosku w tym zakresie”.

d) w zataczniku nr 8 do SWZ Umowa nr ZDP/PN/2/24/U/K §16 ust 1:

»1. Wykonawca zobowigzuje sie, ze Pracownikami $wiadczacymi Ustugi bedg osoby, ktore nie figurujg w Krajowym
Rejestrze Karnym, co zostanie potwierdzone oSwiadczeniem Wykonawcy i ktdre postugujg sie jezykiem polskim w
stopniu komunikatywnym.”

W cytowanych postanowieniach Zamawiajgcy ogranicza krgg podmiotdw mogacych realizowa¢ ustuge bedaca
przedmiotem niniejszego postepowania do podmiotow podlegajgcych przepisom Ustawy z 13 maja 2016 r. o

przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie matoletnich. Jak wskazano w pkt. | powyzej
celem przywotanej ustawy nie jest weryfikacja absolutnie wszystkich oséb realizujgcych jakiekolwiek ustugi, a wytgcznie

0s0b realizujgcych ustugi wymienione w tresci ww. ustawy.

To samo odnosi sie do poszczegolnych przedsigbiorcow. Przepisom Ustawy z 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu

zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie maloletnich podlegajg wylgcznie przedsiebiorcy, ktorzy w

przedmiocie swojej dziatalnosci Swiadczg ustugi wymienione w art. 21 ww. ustawy tj. dziatalnos¢ zwigzang z

wychowaniem, edukacjg, wypoczynkiem, leczeniem, $wiadczeniem porad psychologicznych, rozwojem duchowym,

uprawianiem sportu lub realizacjg innych zainteresowan przez matoletnich, lub z opiekg

nad nimi.

Co do zasady przedsiebiorstwa specjalizujgce sie w Swiadczeniu ustug porzadkowych, jako profesjonalisci prowadzg
dziataino§¢ gospodarczg w zakresie, ktory nie obejmuje dziatalnosci zwigzanej z wychowaniem, edukacja,

wypoczynkiem, leczeniem, Swiadczeniem porad psychologicznych, rozwojem duchowym, uprawianiem sportu lub
realizacjg innych zainteresowan przez maloletnich, lub z opiekg nad nimi. Nawet jezeli przedsigbiorstwa te $wiadczg
ustugi na rzecz réznych podmiotéw, w tym réwniez podmiotow, ktére prowadzg dziatalno$¢ opisang powyzej, kierujgc do

wykonywania umow osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracy lub stosunku cywilnoprawnego.

Zatem przedsiebiorstwa Swiadczgce ustugi profesjonalnego utrzymania porzadku, jako niepodlegajgce przepisom ustawy
z 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie matoletnich nie musza,

a nawet nie mogg dokonywaé weryfikacji pracownikdbw w Rejestrze Przestepcow na tle seksualnym, nawet jesli ci
pracownicy sg kierowani do pracy na rzecz podmiotéw ktérych dotyczy ten obowigzek. Zatem Zamawiajgcy naktadajac,
w treSci dokumentacji postepowania, na wykonawcow obowigzek weryfikacji pracownikow kierowanych do $wiadczenia
ustug bedacych przedmiotem postepowania w Rejestrze przestepcdw na tle seksualnym zgodnie z wymogami art. 21

ust. 3 Ustawy z 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczo$cig na tle seksualnym i ochronie
maloletnich (Dz. U. z 2024 r. poz. 560) ogranicza krag potencjalnych wykonawcow, ktérzy moga $wiadczy¢ ustuge
wytacznie do podmiotéw uprawnionych

do weryfikacji swoich pracownikdéw w ww. rejestrze.

To Zamawiajacy jako zlecajacy ustuge planuje i koordynuije jej wykonanie, zna specyfike ustugi oraz rozklad pomieszczen
oraz ewentualne ryzyko, ze pracownicy $wiadczacy ustuge mogg wykonywaé czynnosci okre$lone w art. 21 Ustawy.

Zatem to Zamawiajgcy jest organizatorem dziatalno$ci i jako organizator jest uprawniony do dokonywania weryfikacji
pracownikow

w Rejestrze Przestepcow Seksualnych.

W $wietle powyzszych okoliczno$ci, wykonawca nie bedacy organizatorem dziatalno$ci zwigzanej z wychowaniem,
edukacjg, wypoczynkiem, leczeniem, Swiadczeniem porad psychologicznych, rozwojem duchowym, uprawianiem sportu
lub realizacjg innych zainteresowan przez maloletnich, lub z opieka nad nimi, nie jest ani zobowigzany, ani tez

uprawniony do sprawdzania w Rejestrze Przestepcéw na tle seksualnym swoich pracownikdéw (zatrudnionych), ktérzy
wykonujg prace w obiektach klientéw, ktérych dotyczy ten obowigzek. Obowigzek sprawdzenia danych w rejestrze
dotyczy wytgcznie osdéb wykonujgcych prace/dziatalnos¢ zwigzang z wychowaniem, edukacjg, wypoczynkiem,

leczeniem, Swiadczeniem porad psychologicznych, rozwojem duchowym, uprawianiem sportu lub realizacjg innych
zainteresowan przez matoletnich, lub z opieka nad nimi.

Podmiotem uprawnionym do weryfikacji pracownikow wykonawcy jest Zamawiajgcy jako organizator dziatalnosci, o ktorej
mowa w art. 21 Ustawy o przeciwdziataniu. Zasadne zatem byloby — w celu realizacji cigzgcego na nim obowigzkdéw -
zadat od wybranego wykonawcy przekazania mu listy pracownikow, dedykowanych do realizacji ustugi, w celu ich

weryfikacji na podstawie art. 21 Ustawy o przeciwdziataniu. Takie dziatanie nie naruszatoby praw pracownikow, w tym

prawa do prywatnosci i niegromadzenia nadmiernych danych przez pracodawce. Bytoby to dziatanie zgodne z celem
Ustawy o przeciwdziataniu i bytoby tez mozliwe do zrealizowania.

Skoro zatem wykonawca nie podlega przepisom ustawy z 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu zagrozeniom

przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie matoletnich, to nie moze

on dokonywaé weryfikacji swoich pracownikow bez narazania sie na konsekwencje wynikajgce zaréwno z samej ww.

ustawy jak i z naruszenia przepisow RODO, gdyz przetwarzanie danych osobowych osoby wpisanej do Rejestru z



dostepem ograniczonym a dotyczgcych ewentualnych wyrokéw skazujgcych bez podstawy prawnej (co stanowitoby

naruszenie art. 6 ust. 1 RODO w zwigzku z art. 10 RODO) bgdz z innym naruszeniem przepisbw RODO moze wigzac
sie z ryzykiem na gruncie przepisdw o ochronie danych osobowych.

W $wietle powyzszego Nie mozna réwniez wykluczy¢ ryzyka odpowiedzialnosci czionkdéw zarzadu przedsigbiorstw na

gruncie art. 107 ust. 1 ustawy z 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych, zgodnie z ktérym kto przetwarza dane

osobowe, cho¢ ich przetwarzanie nie jest dopuszczalne albo do ich przetwarzania nie jest uprawniony, podlega

grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat dwdch.

W odpowiedzi na odwotanie z 4 listopada 2024 r. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w zakresie podlegajacym

rozpoznaniu. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy wskazat:

Efektem nalezytego wykonania umowy przez Wykonawce ma by¢ czysto$¢ obiektu

pod wzgledem sanitarno - higienicznym, wizualnym i estetycznym. Istotny jest szerszy kontekst zamowienia, a w

szczegolnosci na miejsce, w ktorym bedzie ono realizowane. Katowickie Wodociagi S.A. Swiadczg ustugi w obiektach, w
ktérych realizowane sg zajecia sportowe dla dzieci i mtodziezy, zgodnie z art. 21 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu

zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie matoletnich.

Baseny Burowiec, Brynéw i Zadole, jako wielofunkcyjne centra sportowe, w szczegolnosci oferujg dzieciom i mtodziezy:

a)uprawianie sportow wodnych — baseny te sg miejscem nauki i doskonalenia plywania dla dzieci i miodziezy,
organizacji treningbw sportowych oraz rekreacyjnych zaje¢
w wodzie,
b)sporty halowe — obiekty te posiadajg hale sportowe, w kidérych prowadzone sg réznorodne zajecia
ogolnorozwojowe, wspierajace wszechstronny rozwoj fizyczny dzieci i mtodziezy.

Wykonawca, odpowiedzialny za utrzymanie czysto$ci, bedzie realizowat prace obejmujgce m.in. natryski, przebieralnie,
sanitariaty, toalety oraz gtéwne ciggi komunikacyjne. W tych miejscach jego pracownicy beda mieli bezposredni kontakt z
matoletnimi, w tym z dzie¢mi, ktére czesto przebywajg w strefach mokrych poéinagie lub nawet nagie, co dodatkowo
uwrazliwia na konieczno$¢ przestrzegania przepisow zwigzanych z ochrong dzieci i miodziezy. Nalezy podkreslic, ze
mimo pozornie technicznego charakteru pracy zespotu sprzgtajgcego, ma on realny i czesty kontakt z dzie¢mi,
szczegolnie w strefach takich jak przebieralnie

i sanitariaty. Dlatego tez weryfikacja pracownikbw Wykonawcy pod katem niekaralnosci, zgodnie z ustawg o
przeciwdziataniu przestepczosci seksualnej jest kluczowa. Zaniechanie wdrozenia odpowiednich procedur moze
prowadzi¢ do zagrozen dla dzieci i mtodziezy,

co stanowitoby powazne ryzyko zarowno dla Zamawiajacego, jak i Wykonawcy

Odnoszac sie do przepisu art. 21 ustawy o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig

na tle seksualnym i ochronie matloletnich, nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy, nie oczekuje od Wykonawcy, aby
byt organizatorem dziatalnosci zwigzanie z wychowaniem, edukacjg, wypoczynkiem, leczeniem, $wiadczeniem porad
psychologicznych, rozwojem duchowym, uprawianiem sportu lub realizacjg Innych zainteresowan przez matoletnich
(cho¢ Zamawiajacy interpretuje, ze ze wzgledu na specyfike ustug utrzymania czystosci majgcych miejsce w zwigzku z
edukacjg i czy wypoczynkiem dzieci i miodziezy, wykonawca takim organizatorem moze sie stawac), ale w zwigzku z
tym ze Zamawiajgcy takim organizatorem pozostaje, Katowickie Wodociagi S.A. w ramach realizowanego zamoéwienia
oczekuja,

aby wykonawca spetniat wymagania w SWZ w tym zakresie okre$lone. Stowem aby unikngé watpliwosci, Zamawiajacy
nie mowi, ze do wykonawcy w petnym zakresie zastosowanie znajduje art. 21 ustawy o przeciwdziataniu zagrozeniom
przestepczoscia na tle seksualnym

i ochronie matoletnich, ale Zamawiajgcy wprowadzit postanowienia do SWZ — na zasadach w tym przepisie
okreSlonych. Zamawiajgcy jako organizator dziatalno$ci zwigzanej uprawianiem sportu lub realizacjg innych
zainteresowan przez matoletnich musi stosowa¢ zasady wynikajgce z ustawy o przeciwdziataniu zagrozeniom
przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie matoletnich nie tylko we witasnym zakresie, ale umozliwiajgc realizacje
ustug przez podmioty zewnetrzne, zmuszony jest zapewniaé stosowanie tych zasad. Faktem jest, ze gdyby
Zamawiajgcy nie organizowat zamowienia publicznego w sprawie ustug kompleksowego utrzymania czystosci, a
zatrudniatby pracownikéw do tychze obowigzkdw,

to kazdorazowo wymagatby od pracownikéw przedstawienia dokumentow, zgodnych

z wymaganiami ustawy o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscia na tle seksualnym

i ochronie matoletnich. Jako, ze w przypadku realizacji tej ustugi przez wytonionego wykonawce — podmiot zewnetrzny,
Zamawiajgcy pracownikéw do takiego zakresu prac nie zatrudnia, zmuszony jest wymagaé tego od wykonawcow.
Przepisu art. 21 ustawy o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym



i ochronie matoletnich nie mozna analizowac literalne, ale ze wzgledu na dobro dzieci

i matoletnich wymagana jest wykifadnia celowosciowa. Jak wskazywano w projekcie ustawy nowelizujgcej, ,Projekt
przewiduje tez, celem kompletno$ci uregulowania, obowigzki pracodawcow i innych podmiotéw angazujgcych osoby do
dziatalno$ci zwigzane;j

z wychowaniem, edukacja, leczeniem matoletnich lub z opiekg nad nimi w postaci uzyskania informacji o tych osobach z
Rejestru przed ich zatrudnieniem lub zaangazowaniem. Obowigzek ten bedzie wiec stanowit kolejny aktywny czynnik
ochrony przed przestepczoscig na tle seksualnym, chronigc przede wszystkim maloletnich (art. 20). Jednoczes$nie
stworzono nowy rodzaj wykroczenia penalizujgcy dopuszczenie do pracy lub do innej dziatalnosci zwigzanej z
wychowaniem, edukacjg, leczeniem matoletnich lub z opiekg nad nimi osoby, kiérej dane sg zamieszczone w Rejestrze
(art. 22 ust. 2). W ten sposob projektodawca przedstawia regulacje o charakterze kompleksowym, usuwajgc spotecznie
niepozgdane sytuacje, stwarzajgce szerokie mozliwosci dziatania przestepcom seksualnym, co z jednej strony wplywato
na utwierdzenie ich poczucia bezkarnosci i sktaniatlo do ponawiania niosgcych spoteczne zagrozenie zachowan, a z
drugiej zastraszajgcych otoczenie i kreujgcych niewtasciwe relacje miedzyludzkie. Podkresli¢ nalezy okolicznos¢, ze
rozwigzania

0 analogicznym do zaproponowanego charakterze sg znane w wielu panstwach europejskich i w Stanach
Zjednoczonych Ameryki Potnocne;j”.

Nalezy doda¢, ze zmiana tresci SWZ w zakresie zgdanym w odwotaniu moze naraza¢ przedstawicieli Zamawiajgcego
na odpowiedzialno$¢ karna, co jawi sie jako niedopuszczalne. Zgodnie z art. 23c ustawy o przeciwdziataniu zagrozeniom
przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie maloletnich, kto dopuszcza do pracy lub do innej dziatalno$ci zwigzanej

z wychowaniem, edukacjg, leczeniem matoletnich lub z opiekg nad nimi osobe wiedzac,

ze osoba ta ma obowigzek stosowania sie do orzeczonego przez sad zakazu zajmowania wszelkich lub okreslonych
stanowisk, wykonywania wszelkich lub okreslonych zawoddw

albo dziatalnosci, zwigzanych z wychowaniem, edukacjg, leczeniem matoletnich lub z opiekg nad nimi, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. W razie skazania

za to przestepstwo, sad orzeka Srodek karny w postaci $wiadczenia pienieznego na rzecz Funduszu Pomocy
Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej. Wysoko$¢ tego Swiadczenia nie moze przekroczyé 30.000,00
ztotych. W tym miejscu powstaje retoryczne

w swej tresci pytanie, co stanie sie, jezeli Zamawiajgcy nie bedzie stawiat wymagan wobec wykonawcdw zwigzanych z
ustawg o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczo$cig na tle seksualnym i ochronie matoletnich i w zasadzie do pracy
W newralgicznych obszarach,

w ktérych przebywajg dzieci i mtodziez, dopuszczani bedg pracownicy wykonawcy, niespetniajgcy wymagan z art. 21
ww. ustawy. Przestepstwo, o ktbrym mowa w art. 23c ustawy o przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle
seksualnym i ochrong matoletnich nie rozréznia postaci umysinej i nieumysinej, jednak patrzac na tre$¢ art. 9 Kodeksu
karnego ryzyko zwigzane z odpowiedzialno$cig oséb dziatajgcych w imieniu Zamawiajgcego pozostawatoby realne,
gdyby postanowienia SWZ tym zakresie zostaty usuniete. Jak bowiem Katowickie Wodociggi S.A. jako organizator
dziatalno$ci zwigzanej z matoletnimi i jego przedstawiciele majg sprawdzi¢ czy pracownik wykonawcy nie jest osoba,
ktéra ma obowigzek stosowania sie do orzeczonego przez sgd zakazu zajmowania wszelkich lub okreslonych
stanowisk, wykonywania wszelkich lub okreslonych zawoddw albo dziatalnosci, zwigzanych

z wychowaniem, edukacja, leczeniem matoletnich lub z opiekg nad nimi. Bez aktualnie obowigzujgcych z SWZ
postanowien danych takich zweryfikowa¢ sig nie da.

Majgc na uwadze powyzsze, nie jest wiec tak jak oczekiwalby tego Odwolujacy, ze zasady uregulowane w ustawie o
przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczo$cig na tle seksualnym

i ochronie matoletnich nie oddziatujg na wykonawcéw. Oddziatujg, dlatego ze Katowickie Wodociagi S.A. sg podmiotem
bezposrednio zobowigzanym do stosowania tej ustawy

i w realizowanych zamowienia publicznych majg petne prawo wymagaé od wykonawcédw i ich pracownikow spetniania
tych zasad. Biorgc pod uwage opisywang wyzej specyfike dziatalnosci basendw, nie sposob powiedzie¢, aby te
wymagania byty wygérowane, czy nieproporcjonalne.

Impel S.A. zwraca uwage, ze tego rodzaju postanowienia SWZ naruszajg zasade rownego traktowania wykonawcow. W
ocenie Zamawiajgcego tak jednak nie jest. Kazdy z wykonawcoéw aspirujgcych do uzyskania zamdwienia, zmuszony jest
te warunki spemi¢ i obowigzujg tu rowne wzgledem wszystkich zasady. To, ze Odwotujgcy warunkéw tych nie spetnia,
nie oznacza z automatu, ze wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu sg nieréwno traktowani. Na marginesie, poza
Impel S.A. zaden inny wykonawca nie ztozyt w tym zakresie odwotania, ani tez, wedle wiedzy Zamawiajgcego, do
niniejszego postepowania po stronie Odwotujacego nie przystapit.

Odnoszac sie natomiast do sygnalizowanych przez Odwotujgcego naruszen w obszarze RODO, nie mozna zgodzi¢ sie
z argumentacjg w tym zakresie. Faktycznie, ustawa



o0 przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym i ochrong matoletnich

w ocenie Zamawiajgcego jest ustawg znajdujgca szerokie zastosowanie. Faktem réwniez jest, ze na zakres stosowania
ustawy zwracat uwage Prezes Urzedu Ochrony Danych Osobowych, wskazujgc: ,Prezes UODO zwraca uwage, z€
ustawa nie zapewnia odpowiedniej podstawy prawnej dla standardéw ochrony matoletnich (mowa o nich w art. 22¢ ust. 1
i 3 ustawy). Odsyta bowiem do wytycznych, ktére jednak nie majg charakteru norm prawnych. Nie mogg wiec
ksztattowac kluczowych elementéw przetwarzania danych. Przepisy odnoszgce sie do sfery praw podmiotéw danych, a
takze obowigzkéw administratoréw sg niedookreslone (art. 21

ust. 1 w zw. z ust. 2 - 8 ustawy, art. 22c ust. 1 i 3 ustawy). Nieprecyzyjny jest zakres podmiotowy

i przedmiotowy przepiséw”. Co jednak istotne, sg to obecnie tylko postulaty zmian ustawodawczych, kiére w niniejszym
postepowaniu w sprawie zamowienia publicznego nie moga znalez¢ zastosowania. Zamawiajgcy zobowigzany jest
opierac sie na podstawie przepisoéw prawa i w ich granicach, a nie bazowa¢ jedynie na poglgdach i oczekiwaniach

co do zmian ustawodawczych. Tym samym nieuzasadnione pozostajg twierdzenia o naruszaniu przez Zamawiajgcego
przepiséw RODO.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci
tre$¢ SWZ, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Odwolujacego
i Zamawiajacego zawarte w odwolaniu oraz odpowiedzi na odwolanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i
odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypemiona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 528 Pzp.
Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci zamawiajgcego.
Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie uznajgc,
ze zastuguje ono na uwzglednienie.
Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowéd z dokumentacji postepowania,
a takze ze wszystkich dokumentéow pisemnych wnioskowanych przez Strony.
Izba ustalita, co nastepuje:
Miedzy Stronami nie bylo sporu zaréwno, co do tresci kwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien warunkow
zamowienia, jak réwniez ich znaczenia i skutkow. Zamawiajgcy potwierdzit w odpowiedzi na odwotanie, ze Odwolujgcy
wyciagnat wiasciwe wniosku dotyczgce zakladanego sposobu funkcjonowania postanowien bedgcych przedmiotem
odwotania.
Kluczowa dla rozstrzygnigcia sporu byta wiec tre$¢ przepisu stanowigcego tlo prawne odwotania. Art. 21 ust. 1 Ustawy o
przeciwdziataniu stanowi:
Przed nawigzaniem z osobg stosunku pracy lub przed dopuszczeniem osoby do innej dziatalnosci zwigzanej z
wychowaniem, edukacjg, wypoczynkiem, leczeniem, $wiadczeniem porad psychologicznych, rozwojem duchowym,
uprawianiem sportu lub realizacjg innych zainteresowan przez maloletnich, lub z opiekg nad nimi na pracodawcy lub
innym organizatorze takiej dziatalnoSci oraz na osobie, z ktérg ma byé nawigzany stosunek pracy
lub ktéra ma byé dopuszczona do takiej dziatalno$ci, cigzg obowigzki okreslone w ust. 2—8.
Biorgc pod uwage, ze wykonawcg przedmiotu zamowienia ma by¢ podmiot zatrudniajgcy pracownikéw, przytoczony
przepis bedzie miat zastosowanie w zakresie dotyczgcym pracodawcy i pracownikow. Nie sposéb przyjgé, ze
wykonawca przedmiotu zamowienia bedzie funkcjonowat jako inny organizator w rozumieniu ww. przepisu — sama
obecnos¢ pracownikédw wykonawcy na terenie sprzatanego obiektu nie nadaje mu statusu organizatora.
Przepis ten w sposéb bardzo precyzyjny okresla katalog dziatalnosci (stosunku pracy), ktoérych dotyczg obowigzki
wynikajgce z art. 21 ust. 1 Ustawy o przeciwdziataniu. Jest to dziatalno$¢ zwigzana z:

1.wychowaniem,

2.edukacja,

3.wypoczynkiem,

4 leczeniem,

5.8wiadczeniem porad psychologicznych,

6.rozwojem duchowym,

7.uprawianiem sportu lub realizacjg innych zainteresowan przez matoletnich,

8.opiekg nad matoletnimi.
Powyzszy katalog ma charakter zamkniety, co nie budzi watpliwosci biorac pod uwage sposéb zredagowania tego



przepisu — nie ma tu okreslen typu ,miedzy innymi” czy ,w szczegolnosci”. Tym samym w zakresie dziatalnosci nie

objetych ww. katalogiem, art. 21 ust. 1 Ustawy

0 przeciwdziataniu nie ma zastosowania. Odwotujgcy zasadnie zatem twierdzit, ze prowadzac dziatalnoS¢ zwigzang ze
sprzataniem nie jest uprawniony do weryfikacji pracownikéw

w oparciu o ten przepis. Potwierdza to réwniez art. 12 Ustawy o przeciwdziataniu okreslajgcy podmioty majgce dostep do
Rejestru Sprawcéw Przestepstw na Tle Seksualnym. W zakresie pracodawcéw przepis ten stanowi, ze prawo do
uzyskania informacji o osobie ujetej

w Rejestrze, ktorej dane zostaty zgromadzone w Rejestrze z dostepem ograniczonym, przystuguje pracodawcom —
przed nawigzaniem z osobg stosunku pracy zwigzanej

z wychowaniem, edukacjg, wypoczynkiem, leczeniem, Swiadczeniem porad psychologicznych, rozwojem duchowym,

uprawianiem sportu lub realizacjg innych zainteresowan przez matoletnich, lub z opiekg nad nimi, w zakresie uzyskania

informacji, czy dane tej osoby sg zgromadzone w tym Rejestrze.

Zamawiajgcy w swoim stanowisku procesowym powotat sie na wyktadnie celowosciowg

art. 21 Ustawy o przeciwdziataniu wskazujgc przy tym, ze ten rodzaj wyktadni uzasadniony jest dobrem dzieci. Wskazac¢
jednak przy tym nalezy, ze kwestig absolutnie podstawowg jest pierwszenstwo stosowania wyktadni gramatycznej — po

inne metody wyktadni siegng¢é mozna dopiero, gdy wykladnia gramatyczna nie daje wystarczajgco jednoznacznych

rezultatow.

W przypadku art. 21 Ustawy o przeciwdziataniu tak nie jest. Przepis zostat zredagowany

w sposoéb precyzyjny, a jego tres¢ nie budzi watpliwosci znaczeniowych czy interpretacyjnych.

Tym samym Zamawiajgcy pod pretekstem siegniecia po wykifadnie celowosciowg dokonat wykiadni rozszerzajgcej

przepisu, do czego nie byt uprawniony, nawet powotujgc sie na dobro dzieci.

Istotne jest tez wskazanie rzeczywistych skutkéw kwestionowanych przez Odwolujgcego postanowien warunkow
postepowania w ich pierwotnym brzmieniu.

Opis przedmiotu Zamoéwienia w czesci V Zakres ustug pkt 3 ppkt 14 stanowi: ,Wykonawca przediozy Zamawiajgcemu
oswiadczenie potwierdzajgce, ze wszystkie osoby skierowane

do realizacji zamowienia nie sg zamieszczone w rejestrze sprawcow przestepstw na tle seksualnym z rejestrem

ograniczonym, zgodnie wymogami art. 21 ustawy z 13 maja 2016 r.

0 przeciwdziataniu zagrozeniom przestepczoscig na tle seksualnym i ochronie matoletnich”. Wykonawca nie ma jednak
co do zasady dostepu do danych w rejestrze, zatem skfadajac takie oSwiadczenie z duzg dozg prawdopodobienstwa

poprzestanie na ztozeniu Zamawiajgcemu dokumentu pozbawionego rzeczywistego znaczenia. O$wiadczenie zostanie
zfozone tylko

po to by wypetni¢ formalny obowigzek wynikajacy z OPZ. Zamawiajgcy nie wiedziatby w tej sytuacii, czy oSwiadczenie
ma realny charakter i $wiadczy o jakiejkolwiek weryfikacji zatrudnionych — Zamawiajgcy w ten spos6b zapewnitby sobie
jedynie formalnoprawne zabezpieczenie, w praktyce przerzucajgc obowigzek weryfikacji pracownikow

na nieuprawnionego do tego wykonawce zamowienia. Rozwigzanie Zamawiajgcego

nie zapewnia wiec dzieciom zadnej, faktycznej ochrony, trudno tu zatem méwi¢ o kierowaniu sie dobrem dziecka jako

uzasadnieniem szerszego spojrzenia na obowigzki wynikajace

z art. 21 Ustawy o przeciwdziataniu.

Bioragc pod uwage powyzsze lIzba uznata twierdzenia Odwolujgcego za zasadne i uwzglednita odwotanie nakazujgc
Zamawiajgcemu — zgodnie z zgdaniami odwotania — usuniecie kwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien. Izba
nie nakazata Zamawiajgcemu wprowadzenie w ich miejsce innych rozwigzan uznajgc, ze jest to uprawnienie w petni
mieszczace sie w kompetencjach Zamawiajgcego jako gospodarza postepowania. I1zba podkresla, ze nakaz zawarty w
sentencji wyroku w Zzaden sposéb nie zabrania Zamawiajgcemu wprowadzenia do warunkéw postepowania zasad
weryfikacji osob, ktére bedg realizowalty ustuge sprzatania, przy tym zasady te muszg miesci¢ sie w ramach Ustawy o
przeciwdziataniu.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy

na podstawie art. 575 Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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