Sygn. akt:  KIO 732/11

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 07.04.2011 r. przez wykonawce Krystian Walczak prowadz acy
dziatalno $€ gospodarcz g pod firm 3 ORCHIDEA Krystian Walczak, ul. Smolika 45, 91-

357 L6dz w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Urzad do Spraw
Cudzoziemcéw, ul. Koszykowa 16, 00-564 Warszawa w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie zakwaterowania i wyzywienia
cudzoziemcOw ubiegajacych sie o nadanie statusu uchodzcy w RP” (znak
20/BL/OSRODKI/PN/11)

przy udziale wykonawcy APLAUZ Spoélka z o.0., ul. Improwizacji 7, 01-992 Wa rszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Odwotujgcego

orzeka:



1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie modyfikacji opisu
przedmiotu zamoéwienia zawartego w SIWZ poprzez elim inacje z tego opisu zapisow
odnosz acych si @ do miejsc poto zenia o$rodkow (obiektéw) i tym samym miejsca
$wiadczenia ustugi oraz zapisu odnosz Qacego sie do odlegto $ci poto zenia osrodka
(obiektu) i tym samym miejsca  $wiadczenia ustugi w pewnej odlegto  $ci od siedziby
Zamawiaj acego, jak rébwnie z nakazuje Zamawiaj gcemu zmian e postanowie n SIWZ oraz
Istotnych postanowie A umowy stanowi gcych zat gczniki 8 i 8a do SIWZ w sposéb

okre slony w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia,

2. kosztami postepowania w wysokosci 17 212,00 (stownie: siedemnascie tysiecy dwiescie
dwanascie ztotych i zero groszy) obcigza Urzad do Spraw Cudzoziemcéw, ul. Koszykowa

16, 00-564 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawce Krystian Walczak prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod
firm g ORCHIDEA Krystian Walczak, ul. Smolika 45, 91-357 +6dz,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 17 212 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dwiescie
dwanascie ziotych i zero groszy) przez Urzad do Spraw Cudzoziemcow, ul.
Koszykowa 16, 00-564 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, dojazdu i noclegu petnomocnikéw oraz

kosztéw zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 18 kwietnia 2011 r. w sprawie KIO  732/11

Zamawiajgcy — Urzad do Spraw Cudzoziemcow, ul. Koszykowa 16, 00-564
Warszawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie zakwaterowania i wyzywienia
cudzoziemcOw ubiegajacych sie o nadanie statusu uchodzcy w RP” (znak
20/BL/OSRODKI/PN/11).

Szacunkowa warto$¢ zamoOwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 29.03.2011 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

Ogtoszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 01.04.2011 r.
Nr ogtoszenia 2011/S 64-104038.

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
29.03.2011 r. poprzez zamieszczenie ogloszenia o zamdwieniu w miejscu publicznie

dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowe;j.

W dniu 01.04.2011 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej Specyfikacje

Istotnych Warunkéw Zamowienia.

W dniu 01.04.2011 r. Zamawiajgcy zamiescit SIWZ na stronie internetowej.
Odwotanie wniesione do Prezesa KIO w dniu 07.04.2011 r. podpisane przez Krystiana
Walczaka prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Osrodek ,Orchidea” Krystian
Walczak.

Przedmiotem odwolania jest czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na sporzadzeniu
SIWZ w zakresie wszystkich szesciu zadan czesciowych, a w szczegoélnosci na dokonaniu
opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb naruszajacy przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych oraz przepisy ustawy Kodeks cywilny.

Zaskarzonej czynnosci Zamawiajacego Odwolujacy zarzucit naruszenie:

I. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:
- naruszajgce zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw postuzenie sie

kryterium potozenia osrodka dla uchodzcédw w opisie przedmiotu zamdwienia w zadaniach



czesciowych nr 1, 2, 3, 4, 5, 6 w celu zawezenia kregu podmiotow mogacych wzigé udziat w
przetargu i wyeliminowania okreslonych osrodkéw z rynku;

- naruszajgce zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wskazanie w
opisie przedmiotu zamowienia w zadaniach czesciowych nr 1,2, 3, 6 konkretnych
miejscowosci, w ktorych majg znajdowa¢ sie osrodki ubiegajgce sie o udzielenie im
zamoOwienia, w sytuacji gdy w tych miejscowosciach w rzeczywistosci znajduje sie tylko po
jednym osrodku startujgcym w przetargach;

- naruszajace zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wskazanie w
opisie przedmiotu zamoOwienia w zadaniach czesciowych nr 4, 5 wojewodztw lubelskiego i
mazowieckiego jako miejsc, w ktérych majg by¢ potozone osrodki dla cudzoziemcéw, przy
jednoczesnym wytgczeniu z tego z obszaru okreslonych miejscowosci tj. odpowiednio Lublina i
tukowa oraz Warszawy;

- naruszajgce zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw postuzenie sie
kryterium miejsca potozenia osrodka w celu uniemozliwienia swobodnego ubiegania sie o
udzielenie zaméwienia przez wykonawcow z terenu calego kraju, a w konsekwencji poprzez
wyeliminowanie w rzeczywistosci konkurencji na rynku zakwaterowania cudzoziemcoéw;

- naruszajgce zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow konkretnych
przedmiotdw zaméwienia i konkretnych wykonawcow na skutek postuzenia sie w opisie
przedmiotu zamdwienia kryterium miejsca pochodzenia przedmiotu zaméwienia oraz takiego
okreslenia miejsc pochodzenia przedmiotow zamoéwienia w poszczegolnych zadaniach
czesciowych, ze nie jest mozliwe przypadkowe ziozenie ofert w ramach jednego zadania
czesciowego przez wiecej, niz jednego wykonawce z ktérym Zamawiajacy chce zawrzeé

umowe w wyniku przeprowadzenia przetargu;

Il. Naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez:

- naruszajgce uczciwg konkurencje postuzenie sie przy opisie przedmiotu zamowienia
kryterium miejsca potozenia osrodka, czyli w istocie kryterium miejsca pochodzenia przedmiotu
zamdwienia celem wyeliminowania szeregu wykonawcOw z ubiegania sie 0 udzielenia
zamoOwienia i doprowadzenie tym samym do zawezenia kregu podmiotow do jednego
wykonawcy na kazde zamdwienie czesciowe;

- naruszajgce uczciwg konkurencje wprowadzenie do SIWZ oraz w stanowigcych do nigj
zalgcznik nr 8 i zalgcznik nr 8a w zakresie wszystkich szesciu zadah czesciowych Istotnych
postanowien umowy, ktore zawierajg postanowienia pozwalajace Zamawiajagcemu na
swobodne zmiany dotyczace ilosci oséb kierowanych do osrodkéw dla cudzoziemcéw, a w
szczegOllnosci nie gwarantujgce skierowania minimalnej ilosci osob i zaptaty naleznego

wynagrodzenia liczonego zawsze od co najmniej minimalnej ilosci oséb;



lll. Naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

- niejednoznaczne okreslenie w SIWZ oraz w stanowigcych do niej zatacznik nr 8 i zatgcznik nr
8a w zakresie wszystkich szesciu zadan czesciowych Istotnych postanowien umowy,
przedmiotu zamoéwienia w zakresie ilosci cudzoziemcow dla ktoérych Wykonawcy maja
zapewni¢ zakwaterowanie i wyzywienie, a w szczegoInosci poprzez wprowadzenie zapisow
pozwalajgcych Zamawiajagcemu na nie skierowanie minimalnej ilosci os6b i nie
zobowigzujacych Zamawiajgcego do zaptaty Wykonawcy wynagrodzenia od minimalnej ilosci

0s0b;

IV. Naruszenie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp poprzez:
- zabronione przez ten przepis postuzenie sie miejscem pochodzenia przedmiotu zamowienia

w opisie przedmiotu zamowienia we wszystkich szesciu zadaniach czesciowych;

V. Naruszenie art. 353l ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r.

nr 16 poz. 93) poprzez:

- zawarcie w SIWZ oraz stanowigcych do niej zalgcznik nr 8 i zalgcznik nr 8a w zakresie
wszystkich szeéciu zadan czesciowych Istotnych postanowieh umowy, ktére sg sprzeczne z
naturg stosunku zobowigzaniowego na skutek wprowadzenia w nich zapisow naruszajgcych

zasade réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego.

Odwotujacy wniost o nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na okresleniu SIWZ, a w szczegoélnosci na okresleniu przedmiotu zamowienia we wszystkich
zamowienia czesciowych. W tym w szczegolnosci wnidst o:

a) zobowigzanie zamawiajacego Urzedu do Spraw Cudzoziemcow do ziozenia w Krajowej
Izbie Odwotawczej akt postepowan prowadzonych w trybie zaméwien publicznych pod
numerami referencyjnymi 38/BDG-H/OSRODKI 2/PN/10, i przeprowadzenie dowodu ze
znajdujacych sie w tych aktach dokumentow, a w szczegoélnosci ziozonych ofert oraz
protokotow z dokonania czynnosci otwarcia ofert i wyboru ofert na okoliczno$¢ tego ile
osrodkow, w ktorych mogg by¢ zakwaterowani cudzoziemcy jest prowadzonych w
nastepujagcych miejscowosciach: tukdéw, Lublin, Warszawa, Biatystok, a takze w
wojewodztwach lubelskim i mazowieckim, a takze na okoliczno$¢ tego, ktére osrodki
wygrywaty w ostatnich latach przetargi i jak byly oceniane ich oferty;

b) zobowigzania zamawiajgcego Urzedu do Spraw Cudzoziemcéw do ztozenia w Krajowej
Izbie Odwotawczej akt wszystkich postepowan prowadzonych w trybie zamdwien publicznych
w przedmiocie udzielenia zaméwienia na zakwaterowanie cudzoziemcow w okresie ostatnich 6
lat celem przeprowadzenia dowodu ze znajdujgcych sie w nich dokumentdw, a w

szczegOlnosci zlozonych ofert oraz protokotéw z dokonania czynnosci otwarcia ofert i wyboru



ofert, odpisdw z Krajowego Rejestru Sadowego na okolicznos¢ tego, jakie podmioty braty
udziat w przetargach na zakwaterowanie cudzoziemcéw, jaka byka i jest ich struktura
wiasnosciowa, sktady organéw tych podmiotow, ktérych podmiotow oferty byly wybierane
przez Urzad do Spraw Cudzoziemcow.

Odwotujacy wskazat, iz nie ma dostepu do dokumentacji dotyczacych wczesniej
prowadzonych postepowania w przedmiocie zamdwienia na zapewnienie zakwaterowania
cudzoziemcOw na terenie Rzeczypospolitej Polskiej. Ztozone w tym zakresie wnioski
dowodowe majg na celu uzyskanie od Zamawiajagcego dokumentacji, ktéra jest niezbedna do
oceny jakie, ile i gdzie potozonych osrodkéw bierze udziat w przetargach, a takze jakie byty ich
wyniki oraz relacje wiasnosciowe pomiedzy tymi podmiotami. Konieczne w tym zakresie jest
sprawdzenie odpisow z Krajowego Rejestru Sgdowego, aby ustali¢ kto byt wkascicielami tych
podmiotéw, a takze kto sprawowat funkcje organéw zarzadzajacych.

Odwotujacy wskazat w odwotaniu, ze ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Pzp ma na celu
takie uksztaltowanie procesu udzielenia zamowienia finansowanego ze srodkéw publicznych,
aby w jak najszerszym zakresie zostaly zrealizowane zasady uczciwej konkurenciji oraz
réwnosci przedsiebiorcow (wykonawcow). Poszanowanie tych dwéch zasad zapewnia
maksymalnie efektywne i racjonalne gospodarowanie srodkami publicznymi oraz zapewnienie
dostepu do zamowieh wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania. W dalszej czesci
podnibst, iz przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze cyt: ,Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie przedsiebiorcéw". Ponadto wskazal, iz zgodnie
zas z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, nhatomiast art. 29 ust. 2 stanowi, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywa¢ w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje. W art. 29 ust. 3 ustawodawca zawart
zakaz postugiwania sie przy opisie przedmiotu zamowienia jego miejscem pochodzenia.

W ocenie Odwotujgcego na Zamawiajacym cigzy obowigzek przestrzegania zasady
uczciwej konkurencji zarbwno na etapie przygotowania, jak i prowadzenia postepowania w
przedmiocie udzielenia zamdéwienia publicznego. Umozliwienie szerokiemu kregowi
przedsiebiorcow uczestniczenia w grze sit na rynku stanowi fundament normalnej, zdrowej
gospodarki rynkowej. Wszelkiego rodzaju dziatania prowadzace do ograniczenia tego kregu
nalezy oceni¢ negatywnie, nie tylko w swietle zapisow ustawy Pzp, lecz takze przepiséw
Konstytucji RP.

W dalszej czesci podniodst, iz w momencie przystgpienia Polski do Unii Europejskiej
zasady te nabraly dodatkowego znaczenia, gdyz stosowane sg nie tylko do wykonawcow
krajowych, ale takze zapewniajg przestrzeganie odpowiednich regulacji dyrektyw oraz
przepisow traktatowych Przez wuczciwg konkurencje nalezy rozumie¢ rywalizacje

przedsiebiorcow prowadzong na rynku zgodnie z przepisami oraz dobrymi obyczajami.



Positkowo dla ustalenia kregu zachowan bedacych nieuczciwg konkurencjg, mozna postuzy¢
sie przepisami ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
orzecznictwie i piSmiennictwie powstatym na gruncie tej ustawy poprzez dobre obyczaje
zwykto sie rozumiec: ,dobro wspodlne”, ,interes publiczny”, ,racje stanu”, ,dobre zwyczaje". W
ocenie Odwolujgcego pozwala to na stwierdzenie, Zze przez uczciwg konkurencje trzeba
rozumie¢ dziatalno$¢ prowadzong na podstawie przepisOw prawa z poszanowaniem dobrych
zwyczajow, zmierzajgca do urzeczywistnienia w maksymalnie szerokim zakresie interesu
publicznego, w tym i interesu podatnikow wyrazajgcego sie w maksymalnie efektywnym i
racjonalnym wydatkowaniem $rodkow publicznych.

Zasada réwnego traktowania wykonawcéw sprowadza sie do jednakowego traktowana
wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze i
srodkow dyskryminujacych wykonawcdw ze wzgledu na ich wkasciwosci.

Zdaniem Odwolujgcego jedng z najistotniejszych czynnosci dokonywanych przez
Zamawiajacego w celu przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zamdwienia jest
sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia. Oprécz tego, ze stanowi on podstawowy element
Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jest niezbedny do prawidlowego oszacowania
wartosci zamowienia i w zwigzku z tym do wyboru przez Zamawiajgcego procedury
uproszczonej, petnej lub zaostrzonej. W jego ocenie szczegoine znaczenie dla respektowania
obu oméwionych wyzej, a najbardziej elementarnych zasad tej dziedziny prawa, jakg sa
zamoOwienia publiczne, ma wiasciwe okreslenie opisu przedmiotu zamoOwienia i warunkow
stawianych wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia. ,,Na etapie ich okreslania
przez zamawiajacego moze dojS¢ do proby ograniczenia konkurencji przez zawezenie kregu
wykonawcow ponad potrzebe zapewnienia, ze zamoéwienie bedzie wykonywa¢ wykonawca
wiarygodny i zdolny do jego realizacji. W zakresie przedmiotu zamdwienia takie ograniczenie,
nieuzasadnione celem udzielania zaméwienia, moze polega¢ na wskazaniu waskiej grupy
(badz jednego) produktéw lub ustug, (w Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw,
Stachowiak Matgorzata komentarz LEX 2010 Komentarz do art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, LEX,2010,wyd. IV.)

Podnidst rowniez, iz zgodnie z pogladem wyrazonym przez Wojciecha Bartonia jedng z
postaci naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow bedzie celowa eliminacja
wykonawcéw przez zamawiajacego i doprowadzenie do sytuacji, w ktorych tylko jeden z nich
wezmie udziat w postepowaniu. (Barton Wojciech artykut opublikowany —w
Zam.Pvib.Dor.2008.5.36 Kryteria oceny ofert dotyczace witasciwosci wykonawcy. Teza nr 2
94492/2)

Ustosunkowujac sie do zawartego przez Zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu

zamoOwienia Odwotujacy wskazat, ze jest wystarczajgce dla przyjecia, iz nastgpity



nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamoOwienia samo zaistnienie jedynie mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikacji.
Powoduje to, ze przy opisie przedmiotu zamowienia, Zamawiajacy powinien unika¢ wszelkich
sformutowan lub parametréw, ktére by wskazywaly na konkretny wyréb albo na konkretnego
wykonawce. W ocenie Odwolujgcego powyzsze stanowisko jest powszechnie przyjete w
doktrynie prawa zamowien publicznych. Poglad ten reprezentuje m.in. Kowalczyk Aldona w
artykule opublikowanym w Zam.Pub.Dor.2010.7.44 Uniewaznienie postepowania. (Teza nr 5
119332/5). Jak zostato wskazane w tresci odwotania kolejnym autorem, ktéry podziela to
zapatrywanie  jest J6zef Edmund Nowicki (w artykule opublikowanym w
Zam.Pub.Dor.2008.7.26 Opis przedmiotu zamoOwienia. Teza nr 5 94520/5). Jak wskazat
Odwotujacy powotany wyzej autor stwierdzit w przytoczonej publikacii, ze: ,Opisujgc przedmiot
zamoOwienia w taki sposdb, ze tylko jeden wykonawca bedzie w stanie wykona¢ zamowienie,
Zamawiajacy narusza zasade uczciwej konkurencii, okreslong w art. 7 ust. 1 [Prawa zamdwien
publicznych] i skonkretyzowang, co do przedmiotu zamowienia w art. 29 ust. 2 Pzp. [...]".

Odwotujacy podniést, iz dla zobrazowania tego, ze jest to stanowisko powszechne i nie
wywotujace watpliwosci przytoczyt takze poglad Ireneusza Krzesnickiego, ktory w tezie
zawartej w opublikowanym w Rzeczpospolitej artykule wskazal, ze: ,Z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji bedziemy mieli do czynienia wéwczas, gdy zamawiajacy okresli warunki
udziatlu w postepowaniu tak, ze bedzie je mogt spetnic tylko jeden wykonawca lub gdy bedzie
stawiat okreslonych wykonawcow w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do pozostatych
wykonawcow." (Krzesnicki Ireneusz Rzeczposp. PCD.2005.7.7 Kiopot z interesem prawnym.
Tezanr 1 48734/1).

W ocenie Odwolujgcego jest to zapatrywanie jak najbardziej trafne, trudno przeciez
mowi¢ o poszanowaniu zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnosci wykonawcow w
przypadku, gdy przedmiot zamdwienia okreslony jest w sposob wskazujgcy na konkretny
produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez Zamawiajgcego, wystarczy, ze
wymogi i parametry dla przedmiotu zamoéwienia okreslone sg tak, ze aby je spetni¢ wykonawca
musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt. W przypadku niniejszego postepowania tak wadliwie
okreslonym przedmiotem zamowienia jest osrodek potozony w okreslonej miejscowosci lub w
okreslonym wojewddztwie (tu Zamawiajgcy wylgcza okreslone miasta z zadan czesciowych).
W realiach przedmiotowej sprawy, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy uchybit obu
powotanym przeze mnie wyzej zasadom okreslajac w poszczegoinych zadaniach czesciowych
wojewodztwa i miejscowosci, w ktdrych majg zostaé zlokalizowane osrodki, w jakich zostang
zakwaterowani uchodzcy. Zamawiajacy, ktory na przestrzeni ostatnich lat wielokrotnie
przeprowadzat przetargi w tym samym przedmiocie, wie gdzie na terenie Polski znajdujg sie
osrodki, ktére ubiegajg sie o udzielenie im zaméwienia. Zna dokladng ich ilos¢ i potozenie.

Wskazujac w opisie przedmiotu zawartym w SIWZ na potozenie osrodka, jako jeden z



elementéw opisu przedmiotu w poszczegdlnych zadaniach czesciowych Zamawiajacy w
istocie dokonuje wyboru, z ktérymi osrodkami chce podpisa¢ umowy, przy czym, zdaniem
Odwolujacego, jest to wybor oderwany od tego, jakie ceny zostang zamieszczone w ztozonych
ofertach przez te osrodki, a takze od tego jakie warunki prezentujg sobg osrodki.

W zadaniach czesciowych nr 1, 2, 3 i 6 Zamawiajacy wskazuje konkretne miasta, w
ktorych majg znajdowac sie osrodki dla cudzoziemcow, natomiast w zadaniach czesciowych nr
4 i 5 Zamawiajacy wskazuje na konkretne wojewddztwa, w ktorych maja sie znajdowac osrodki
dla cudzoziemcow, przy czym w tym zakresie Zamawiajacy wylacza z pod potencjalnych
lokalizacji na obszarze wojewodztw mazowieckiego i lubelskiego miejscowosci, ktore okreslit w
zadaniach czesciowych nr 1, 2, 3 6.

Odwotujacy jako przyktad wskazal lokalizacje osrodka w ramach zadania czesciowego
nr 3, tj. Lukdw. Jest to miasto, ktére liczy okoto 31-32 tysiecy mieszkancow. Znajduje sie w nim
jeden osrodek startujacy w przetargach, co wynika z dokumentacji dotyczacej przetargéw na
zakwaterowanie cudzoziemcéw z lat poprzednich. Zamawiajacy wskazujac w zadaniu
czesciowym nr 3, ze ma to by¢ osrodek zlokalizowany w tukowie tak naprawde okreslit
przedmiot zamowienia w ten sposéb, ze chodzi o ustuge, ktérg miatby wykonac Polonia sp. j.
ul Al. Kosciuszki 29. 21-400 tukow

W dalszej czesci odwotania zostato wskazane, ze w opisach zadan czesciowych nr 4 i
5 Zamawiajgcy okreslit lokalizacje osrodkow dla cudzoziemcéw, jako wojewddztwo lubelskie
(zadanie czesciowe nr 4) za wyjatkiem tukowa (zadanie czesciowe nr 3) i Lublina (zadanie
czesciowe nr 2) oraz wojewddztwo mazowieckie (zadanie czesciowe nr 5) za wyjatkiem
Warszawy (zadanie nr 6).

Zamawiajacy chciat w ten sposéb unikng¢ sytuacji, w ktorej mogtoby sie zdarzy¢, ze
osrodki, ktorym chce powierzy¢ wykonanie przedmiotu zamowienia ztozylyby oferte w ramach
tego samego zadania. W wojewodztwie lubelskim znajduje sie bowiem osrodek potozony w
Lublinie Hotel Pumis ul. Wronska 5d. ktéry skutecznie startuje od lat w przetargach na
zakwaterowanie przedsiebiorcow.

Zdaniem Odwolujacego podobnie wyglada sytuacja, jezeli chodzi o wojewddztwo
mazowieckie. Znajdujg sie w nim dwa osrodki. Jeden z nich w dzielnicy Targéwek potozony
jest w Warszawie, zas drugi Moszna potozony jest w Brwinowie.

W przypadku Bialegostoku znajduje sie w nim jeden osrodek Biatostockie Przedsiebiorstwo
Ustug Socjalnych Sp. z o. o.

W wyniku zastosowania zakwestionowanego przez Odwotujgcego opisu przedmiotu
zamowienia doszlo, zdaniem tego ostatniego, do znaczacego ograniczenia kregu podmiotéw,
ktére moglyby ubiegaé sie o udzielenie im zamodwienia, a w rzeczywistosci zostata
wyeliminowana wszelka konkurencja. Zamawiajacy doprowadzit do sytuacji, w ocenie

Odwotujgcego, gdy na kazde z zadah czesciowych zostanie ztozona tylko jedna oferta. W tej



sytuacji nie bedzie miata znaczenia cena zawarta w ztozonych ofertach, ani tez warunki w nich
panujace. Dojdzie do tego, ze Urzad do Spraw Cudzoziemcow zaptaci wyzsze stawki, niz te
ktore wynikaja z cen rynkowych. W wyniku tego dojdzie do naruszenia interesu publicznego
wyrazajgcego sie w maksymalnie efektywnym i racjonalnym gospodarowaniu srodkami
publicznymi.

W jego ocenie sformutowany w ten sposOb opis przedmiotu zamdwienia eliminuje
rowniez z udziatow w przetargu podmioty, ktore wygraty przetarg w 2010 r. m.in. osrodek, ktory
prowadze. W przetargu przeprowadzonym w 2010 r. m¢j osrodek uzyskat najwyzszg ocene,
jezeli chodzi o warunki zapewniane cudzoziemcom. Jego nota to byto 99,1 na 100 mozliwych
do uzyskania punktow. Sytuacja, gdy za pomocg pozornie obiektywnych kryteriow jakimi jest
lokalizacja osrodka eliminowany z udzialu w przetargu jest osrodek dysponujacy wedtug mojej
wiedzy najlepszymi warunkami bytowymi uwazam za niedopuszczalng i stanowigcg wyraz
nagannych praktyk ze strony Zamawiajacego.

Dlugos¢ okresu na jaki majg zosta¢ zawarta umowy ze zwyciezcami przetargu, ktérego
dotyczy ztozone przez Odwolujgcego odwotanie sprawi, ze konkurencja na rynku osrodkéw
Zzapewniajgcych zakwaterowanie cudzoziemcow ubiegajgcym sie 0 przyznanie im azylu na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej zostanie w sposéb trwaly zniszczona. Zaden z
przedsiebiorcéw nie bedzie mégt pozwoli¢ sobie na czekanie przez cztery lata na kolejny
przetarg w ktorym mogtby wzigé udziat, gdyz do tego czasu zbankrutuje. Osrodki potozone w
innych miejscowosciach i wojewodztwach bedg zmuszone zmieni¢ profil swojej dziatalnosci.
Nie beda one po uplywie czterech lat gotowe do startu w nowym przetargu ze wzgledu
chociazby na potencjalne przebudowy i dostosowania osrodkéw do nowej dziatalnosci. Na
rynku pozostang jedynie podmioty wybrane przez Urzad do Spraw Cudzoziemcéw.

Jak zostato wskazane w dalszej czesci odwotania praktyki tego rodzaju zostaty przez
doktryne prawa zamowien publicznych uznane za niedopuszczalne. Dla przyktadu wskaze na
poglady wypowiedziane przez dwdjke autorow.

W ocenie Odwolujgcego trafnie zwazyt w swoim artykule Grzegorz Mazurek, ze:
,,Utrudnienie uczciwej konkurencji [...], to odebranie szansy na start w danym przetargu
wiekszosci podmiotéw wystepujacych na danym rynku (i nie chodzi tutaj o rynek globalny ani
nawet europejski, ale o rynki regionalne). W takim przypadku wystarczytoby wiec
uprawdopodobni¢, ze wiekszos¢ z wykonawcow wystepujacych na danym rynku nie moze
wzigé udzialu w postepowaniu z powodu wygorowanych zadah zamawiajgcego. " (Grzegorz
Mazurek w artykule opublikowanym w M.Zam.Pub.2009.6.35 Opis przedmiotu zaméwienia -
problemy dowodowe. Teza nr 1 101172/1)

Jak wskazat Odwolujacy negatywnie w zakresie zawezania kregu potencjalnych
wykonawcéw do podmiotéw z waskiego scisle okreslonego obszaru wypowiedziala sie réwniez

Malgorzata Sieradzka. W glosie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 3 lutego 2009 r. sygn.
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akt KIO/UZP 91/09 autorka skonstatowala, ze cyt: ,Niedopuszczalne jest réwniez opisanie
przedmiotu zaméwienia tylko przez wskazanie znakdéw towarowych, patentow lub
pochodzenia". (Matgorzata Sieradzka glosa LEX/el 2010 Glosa do wyroku KIO z dnia 3 lutego
2009 r., KIO/UZP 91/09. Teza nr 1 112650/1).

W ocenie Odwotujacego watpliwosci co do zgodnosci z prawem budzg réwniez
postanowienia dotyczace ilosci cudzoziemcOw, jacy mieliby by¢ zakwaterowani u
wykonawcow. Zamawiajacy postuguje sie w tym zakresie w SIWZ oraz stanowigcych do niej
zalgczniki 8 i 8a Istotnych postanowieniach umowy zwrotami ,0d" i ,do", lecz jednoczesnie co
wymaga podkreslenia zastrzega sobie mozliwos¢ kierowania mniejszej liczby cudzoziemcow.
Zapis ten utrudnia konkurencje, gdyz uniemozliwia wykonawcom kalkulacje cen za ustuge,
gdyz ci nie sg w stanie dokladnie policzy¢ ponoszonych wydatkow, a takze osigganych
wplywdw. Od swobodnego uznania Zamawiajacego bedzie zalezalo ilu cudzoziemcéw i do
ktérych osrodkow bedzie kierowanych. Godzi to w zasade pewnosci stosunku prawnego i
stanowi naruszenie zasady roéwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Istota stosunku
cywilnoprawnego polega na rOwnosci jego stron. Przyznanie jednej z jego stron prawa do
swobodnego ksztaltowania jego tresci w sposdb absolutnie dowolny i zalezny tak naprawde od
jej kaprysu nalezy uznaé¢ za niedopuszczalne. Zdaniem Odwotujacego powoduje to réwniez, ze
zasadne jest postawienie Zamawiajgcemu zarzutu niezgodnosci SIWZ oraz stanowigcych do
niej zataczniki nr 8 i 8a Istotnych postanowien umowy z art. 3531 Kodeksu cywilnego.
Powotany przepis stanowi, ze strony zawierajagce umowe moga utozyC stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia cywilnego. Jak wskazatem we wcze$niejszych
akapitach niniejszego odwolania zapisy tego rodzaju bedg sprzeczne z naturg stosunku
zobowigzaniowego. Jak zostalo wskazane w dalszej czesci odwotania zgodnie z art. 58 8§ 1
Kodeksu cywilnego czynnos¢ prawna (umowa) sprzeczna z ustawg jest niewazna. Art. 58 § 3
Kodeksu cywilnego stanowi, ze jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko czeS¢ czynnosci
prawnej, czynnos¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci, chyba ze z okolicznosci
wynika, iz bez postanowien dotknietych niewaznoscig czynnos¢ nie zostataby dokonana.

W realiach przedmiotowej sprawy, w ocenie Odwotujgcego, niewaznosc¢ dotyczylaby
postanowien okreslajgcych przedmiot wzajemnych swiadczen stron, a wiec essentialia negotii
umowy (elementow przedmiotowo istotnych). Z tresci SIWZ oraz umieszczonego w zatgczniku
nr 8 i 8a tytulu cyt: ,Istothe postanowienia umowy" wynika, ze dla Zamawiajgcego
wprowadzenie tego rodzaju postanowien jest niezmiernie wazne. Dazy on bowiem do bycia
.panem stosunku prawnego" i posiadania mozliwosci swobodnego decydowania o zakresie
Swiadczen i tego do czego wykonawcy bedg zobowigzani. Pozwala to na przyjecie w ocenie

strony skarzgcej, ze zawarta w wyniku przeprowadzonego przetargu umowa bytaby niewazna.
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Przepisy prawa zamdwien publicznych nakazujg sformutowanie przedmiotu zamowienia w
sposob precyzyjny i jednoznaczny. Wprowadzajac tego rodzaju zapisy pozwalajgce zmieniac
ilos¢ zamowionych swiadczen Zamawiajgcy doprowadza do sytuacji, gdy w istocie przedmiot
Swiadczenia nie bedzie jasny dla wykonawcy, bowiem ten nie bedzie wiedziat ilu
cudzoziemcom ma zapewni¢ zakwaterowanie i wyzywienie, a w konsekwencji jakie bedzie mu
sie nalezalo wynagrodzenie.

Tymczasem przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze przedmiotu zamdwienia nie
mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Podkreslenia
wymaga to, ze ustawodawca wprowadzit zakaz takiego opisywania przedmiotu, ktory ,mogtby
utrudniac¢", a nie ,utrudnia”. Oznacza to, w ocenie Odwotujgcego, ze ustawodawca wprowadza
zakaz takiego opisywania przedmiotu zamowienia, ktory mégtby chocby potencijalnie
wprowadzac utrudnienia w uczciwej konkurencji. Zabronione jest zatem stwarzanie nawet
hipotetycznego zagrozenia dla uczciwej konkurencji. Powyzszy poglad jest powszechnie
przyjety w nauce tej dziedziny prawa, jakg jest prawo zamoéwien publicznych. Jedynie dla
przyktadu mozna wskaza¢ na poglady wyrazone przez Jarostawa Balcewicza i Radostawa
Pruszowskiego. Jarostaw Balcewicz stwierdzit, ze cyt: ,Nalezy opisywaé przedmiot
zamoOwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokladnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw
na sporzadzenie oferty. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposéb, ktéry mégiby
utrudniaC uczciwg konkurencje." (Jarostaw Balcewicz w artykule opublikowanym w
M.Zam.Pub.2010.1.42 Dostawy i ustugi w systemie zamowien publicznych po zmianach. Teza
nr 1109915/1). Radostaw Pruszowski zajgt natomiast stanowisko, ze cyt: ,, Przepis art. 29 ust.
1 ustawy Pzp [ustawy z 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych] nie daje podstaw do
odstapienia przez zamawiajgcego od wyczerpujacego i jednoznacznego opisu przedmiotu
zamoOwienia z podaniem jego ilosci nawet wowczas, gdy jego zapotrzebowanie jest trudno
przewidywalne. (Pruszowski Radostaw w artykule opublikowanym w Zam.Pub.Dor.2010.2.9
Zamowienia "nieprzewidywalne". Teza nr 8 112277/8)

W ocenie Odwotujgcego jest rzeczg oczywistg, ze postanowienia zawarte w SIWZ oraz
stanowigcych do niej zataczniki nr 8 i 8a Istotnych postanowieniach umowy, ktére pozwalajg
Zamawiajacemu dowolnie zmienia¢ ilos¢ cudzoziemcéw, ktérzy bedg kierowani do osrodkéw
wykonawcéw utrudniajg uczciwg konkurencjg. Skierowanie mniejszej ilosci pozostawione jest
subiektywnej decyzji zamawiajgcego. Brak jest bowiem zapisu, ktory bytby podstawg do
zastosowania rozwigzania polegajacego na tym, ze, w sytuacji mniejszej ilosci cudzoziemcow
byliby oni proporcjonalnie kierowani w mniejszej ilosci do wszystkich osrodkéw. Na gruncie
istniejgcych zapisow jest to pozostawione swobodnemu uznaniu Zamawiajgcego, ktory mégiby

do niektorych osrodkéw kierowaé komplet cudzoziemcédw, a do innych mniejszg ich ilosé.
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W rezultacie zastosowania tego rodzaju postanowien, wykonawca ubiegajacy sie o
udzielenie mu zamoéwienia, nie ma mozliwosci precyzyjnego i doktadnego skalkulowania
oferty, ktérg bedzie skladat w postepowaniu przetargowym, gdyz nie wie ilu cudzoziemcéw
ostatecznie bedzie zakwaterowanych w jego osrodku. Powoduje to, ze nie moze on doktadnie
roztozy¢ i policzy¢ kosztéw dziatalnosci.

Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamOwienia zostajg przez to postawieni w
sytuacji, gdzie nie mogac doktadnie skalkulowa¢ kosztéw prowadzenia osrodkéw muszg z gory
zatozy¢, ze w rzeczywistosci liczba cudzoziemcoéw bytaby mniejsza, co doprowadzi do
sktadania ofert wyzszych w zakresie ceny za Swiadczone ustugi, niz te ktére mogtyby zostac
zlozone w przypadku wprowadzenia zapisOw gwarantujacych zaptate wynagrodzenia od statej
minimalnej ilosci cudzoziemcdw. Cena jest jednym z dwoch okreslonych przez Zamawiajacego
kryteriow wyboru ofert. W konsekwencji wszelkiego rodzaju postanowienia, ktére
uniemozliwiajg jej swobodne ksztaltowanie przez rynek nalezy oceni¢ negatywnie.

Odwotujacy stoi zatem na stanowisko, ze nawet jezeli przyjac, iz zakwestionowane
postanowienia sg zgodne z art. 3531 Kk.c, to nie sg one dopuszczalne na gruncie art. 29 8 1 i
art. 29 8§ 2 ustawy prawo zamowien publicznych.

Podsumowujac  ztozone odwotanie Odwotujacy wskazal, ze w przypadku
przeprowadzenia przetargu na zakwestionowanych przeze mnie warunkach dojdzie do
sytuacji, gdy na kazde z poszczegoélnych zadah czesciowych zostanie zlozona jedna oferta. W
realiach przedmiotowej sprawy w ogoéle nie mozna mowic o istnieniu konkurencji na rynku,
gdyz ta zostanie wyeliminowana. Ustawa Pzp wyraznie wskazuje, Zze ograniczenie konkurenciji
jest wyjatkiem od generalnej reguty i moze mie¢ miejsce tylko w przypadkach okreslonych
przez prawo zamowien publicznych i np. podaje zamknietg liste okolicznosci, w ktorych
zamawiajacy moze zastosowac niekonkurencyjny tryb z wolnej reki.

W ocenie Odwotujgcego w przypadku niniejszej sprawy brak jest takich okolicznosci.
Cudzoziemcy majg zapewnione zakwaterowanie i wyzywienie. Przyktadowo mozna wskazac,
ze w marcu 2011 Zamawiajacy zawart umowy z osrodkami w Lublinie i Biatymstoku. Podwaza
to jego twierdzenia o zmniejszajacej sie ilosci cudzoziemcéw. Odwotujacy zwrdcit réwniez
uwage na to, ze w pismach i dokumentacji dotyczacej wczesniej przeprowadzonych
przetargbw znajdujg sie dokumenty, w ktérych Zamawiajacy wskazuje, ze celowym jest

wieksze rozproszenie osrodkéw dla uchodzcéw po catym terenie Polski.

W dniu 11.04.2011 r. swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek
whniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego zgtosit wykonawca APLAUZ Spotka z o.0. i
whnibst 0 uwzglednienie odwotania w catosci.

Na etapie rozprawy Odwotujacy przedtozyt pismo z dnia 14.04.2011 r. zawierajgce

wnioski dowodowe oraz rozszerzenie argumentacji zawartej w odwotaniu.
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Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwofania byla czynno$¢ Zamawiajacego

polegajaca na dokonaniu w tresci SIWZ opisu przedmiotu zaméwienia.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowe] sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w tym w szczegdlno $ci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, tre  $cig SIWZ, jak
réwnie z po zapoznaniu si € z kazdym z odwofa n, stanowiskiem Przyst epujacego i
Zamawiaj acego, po wystuchaniu o s$wiadcze R, jak te z stanowisk stron zto zonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy ustaliti zwa  zyh, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisOw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby Odwotujacy
wykazal, iz na skutek okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia miejsca potozenia obiektow,
a tym samym miejsca Swiadczenia ustugi nie jest w stanie sprosta¢ wymaganiom
Zamawiajgcego okreslonym w SIWZ. Powyzsze nie zostatlo skutecznie podwazone w toku
rozprawy przez Zamawiajgcego. Tym samym, w ocenie Izby, w obecnym brzmieniu SIWZ w
zakresie opisu przedmiotu zaméwienia Odwotujacy wykazat, iz nie jest w stanie przystgpi¢ do
udzialu w postepowaniu. Wobec powyzszego w przypadku uwzglednienia odwotania, oraz
uwzglednienia zarzutow i zgdan zawartych w rozpoznawanym odwotaniu, jak roéwniez w
przypadku nakazania Zamawiajgcemu modyfikacji postanowien postanowien SIWZ w
zakresie miejsca potozenia obiektu, a tym samym miejsca Swiadczenia ustugi Odwotujgcy

ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.
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Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakow formalnych oraz w zwigzku

Z uiszczeniem przez odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz do postepowania wywotanego odwotaniem
skutecznie przystapit po stronie Odwotujgcego dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy

wykonawca APLAUZ Spétka z o.0.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o0 zamébwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajagcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegOllnosci z tresci ogtoszenia o

zamoéwieniu, tre$ci SIWZ oraz ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie

rozprawy.

Izba dopuscita réwniez dowody wnioskowane przez strony w toku rozprawy oraz

wnioskowane w tresci wniesionego odwotania.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego, sformutowanego w toku rozprawy, o
pominiecie zawnioskowanych przez Odwotujacego dowodow z dokumentacji prowadzonych
przez Zamawiajacego postepowan o udzielenie zamoOwienia publicznego dotyczacych
tozsamego przedmiotu zamowienia. Izba wskazuje, iz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art.
2 ustawy Pzp dotyczacy roéwnego traktowania wykonawcOw oraz zachowanie uczciwej
konkurencji winien by¢ rozpatrywany w okreslonych realiach rynkowych. Wobec powyzszego
analiza zakresu podmiotowego wykonawcOw uczestniczacych w innych postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego, obejmujacych tozsamy przedmiot zamoOwienia, nie jest
okolicznoscig pozbawiona znaczenia dla wykazania naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 2

ustawy Pzp w kontekscie zarzutu, ktory dotyczy opisu przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z rozszerzeniem podstaw faktycznych zarzutéw w przedtozonym przez
Odwotujgcego w toku rozprawy pismie procesowym z dnia 14.04.2011 r. o zarzuty naruszenia
art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp odnoszace sie do zapiséw SIWZ dotyczgce warunkdw, jakie musi
spemi¢ osrodek (ilos¢ kondygnacji, wymogow dotyczacych kuchni elektrycznych) Izba
pozostawita powyzsze zarzuty bez rozpoznania. Izba wskazuje, na co zwrécit rowniez uwage
w toku rozprawy Zamawiajacy, iz zarzuty te nie zostaly podniesione w odwotaniu. Ponadto
nalezy wskazac, iz rozszerzenie na etapie rozprawy zarzutow zawartych w odwotaniu o
nowe podstawy faktyczne powoduje de facto podniesienie nowych zarzutéw, gdyz o ich
istnieniu decydujg dwa czynniki — przepis, ktéry w ocenie odwotujgcego zostat naruszony
przez zamawiajgcego oraz sposoOb jego naruszenia, tj. czynnos¢ lub zaniechanie, ktore

stanowi podstawe faktyczng zarzutu. Wskazanie jedynie przepisu, ktory zostat przez
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Zamawiajgcego naruszony nie przesadza o istnieniu zarzutu, gdyz ten winien by¢ wynikiem
dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. Powyzsze wynika z normy prawnej wyrazonej w
art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, ktory wskazuje, iz odwotanie powinno wskazywa¢ czynnosc¢ lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy
(...). Powyzsze wskazuje, iz zarzut zawarty w odwotaniu formutowany jest wobec okreslonej
czynnosci lub zaniechania czynno$ci, ktore to dziatanie lub zaniechanie nalezy odnies¢ do
konkretnego przepisu ustawy Pzp. Zatem biorgc pod uwage tres¢ normy prawnej wyrazonej
w art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w
odwotaniu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sklad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 29 ust. 3 ustawy Pzp — poprzez postuzenie sie w opisie
przedmiotu kryterium potozenia osrodka (czesci 1, 2, 3,4 ,5, oraz 6), wskazanie konkretnych
miejscowosci (czesci 1,2, 3, oraz 6), wskazania wojewddztw w ktdrych majg znajdowaé sie
osrodki przy jednoczesnym wylaczeniu z tego obszaru okreslonych miejscowosci, tj. Lublina,
tukowa oraz Warszawy (czes¢ 4 oraz 5) oraz postuzenie sie miejscem pochodzenia
przedmiotu zamowienia we wszystkich zadaniach czesciowych w sposdb naruszajacy
zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw lIzba uznala, iz
zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajgcy prowadzi przedmiotowe postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego.

Po drugie Izba ustalita, ze w dniu 01.04.2011 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej
stronie internetowej SIWZ.
Zamawiajacy w pkt 3 SIWZ zatytutowanym ,Opis przedmiotu zamoéwienia” w ppkt 3.3

wskazat, iz dopuszcza skfadanie ofert czesciowych, gdzie czesc (zadanie) stanowi:
1. Swiadczenie ustug zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcéw w osrodku nr 1. Liczba
miejsc w osrodku minimum 120. Obiekt usytuowany w granicach administracyjnych
Biategostoku;
2. Swiadczenie ustug zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcoéw w osrodku nr 2. Liczba

miejsc w osrodku minimum 120. Obiekt usytuowany w granicach administracyjnych Lublina;

16



3. Swiadczenie ustug zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcéw w osrodku nr 3. Liczba
miejsc w osrodku minimum 120. Obiekt usytuowany w granicach administracyjnych tukowa,;
4. Swiadczenie ustug zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcow w osrodku nr 4. Liczba
miejsc w osrodku minimum 120. Obiekt usytuowany na terenie wojewddztwa lubelskiego z
wytaczeniem obiektéw usytuowanych w granicach administracyjnych tukowa i Lubling;

5. Swiadczenie ustug zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcoéw w osrodku nr 5. Liczba
miejsc w osrodku minimum 120. Obiekt usytuowany na terenie wojewddztwa mazowieckiego
z wylgczeniem obiektow usytuowanych w granicach administracyjnych Warszawy;

6. Swiadczenie ustug zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcoéw w osrodku nr 6. Liczba
miejsc w osrodku minimum 100. Obiekt usytuowany w granicach administracyjnych
Warszawy — osrodek dla samotnych kobiet z dzie¢mi.

Ponadto na str. 2 SIWZ pod tabelg zawierajgca opis poszczegoélnych czesci
Zamawiajacy wskazal, iz obiekty, w ktérych majg by¢ Swiadczone ustugi nie mogg sie
znajdowaé w odlegtosci wiekszej niz 200 kilometrow od siedziby Zamawiajgcego.

Na str. 3 SIWZ w ppkt 3.5. Zamawiajacy zawart nastepujacy zapis: ,Zgodnie z art. 83
ust. 3 ustawy Pzp jeden Wykonawca moze ziozy¢ maksymalnie jedng oferte na jedng z
czesci zamoéwienia. W przypadku, gdy Wykonawca zlozy oferte na wiecej niz 1 czesé
zamdwienia, Zamawiajacy, na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odrzuci oferte w

calosci”.

Wobec powyzszego ustalenia wymaga, czy wskazanie przez Odwolujgcego na
naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp na skutek okreslenia miejsca
Swiadczenia ustugi (potozenia obiektow — osrodkow) stanowi przestanke do uwzglednienia
przedmiotowego odwotania. W ocenie Izby miejsce realizacji przedmiotu zamowienia miesci
sie w zakresie dotyczacym opisu przedmiotu zamdwienia, a wiec podlega m. in. dyspozycji
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry wyraza norme prawng stanowigcg doprecyzowanie i
uszczegotowienie norm prawnych wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — jednakze tylko w
odniesieniu do czynnosci zamawiajgcego obejmujacych dokonanie opisu przedmiotu
zamdwienia. Norma prawna wyrazona w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zawiera sie niejako w
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadach udzielania zamowien publicznych.
Dokonanie opisu przedmiotu zamowienia poprzez dookreslenie miejsca realizacji ustugi
wchodzi bowiem w zakres czynnosci przygotowawczych, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Zaméwienia publiczne sg istotnym elementem rynku, zas w odniesieniu do
przedmiotu niniejszego postepowania wyczerpujg one w catosci popyt na dane typy ustug
(specjalistyczne ustugi zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcéw). Ponadto okreslenie
warunkow udziatlu w postepowaniu oraz dokonanie opisu przedmiotu zamowienia i zasad jego

realizacji determinuje krag podmiotéw mogacych ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia
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publicznego prowadzace, tym samym, do rozszerzenia lub ograniczenia podmiotoéw zdolnych
do jego realizacji.

Nie ulega watpliwosci, iz sposob opisu miejsca potozenia osrodka dla poszczegdinych
czesci ogranicza krag potencjalnych wykonawcéw, jak rowniez wptywa na sposob spetnienia
Swiadczenia na pozostate czesSci zamoOwienia. Wszakze Zamawiajacy okreslit, iz w zakresie
czesci nr 2, 3 oraz 6 obiekt winien by¢ usytuowany odpowiednio w granicach
administracyjnych Lublina, tukowa oraz Warszawy, zas w zakresie czesci 4 na terenie
wojewodztwa lubelskiego z wytgczeniem Lukowa i Lublina a w zakresie czesci nr 5 na terenie
wojewddztwa mazowieckiego z wylgczeniem miasta stotlecznego Warszawy. Biorgc pod
uwage argumentacje Zamawiajgcego odnoszacq sie do specjalistycznego charakteru ustugi
wymagajgcego od wykonawcdw doswiadczenia nalezy uznac, iz nie jest trudne ustalenie,
ktorzy wykonawcy sg w stanie zlozy¢ oferty na poszczegdlne czesci zamowienia. Izba w
odniesieniu do powyzszego podziela argumentacje Odwolujgcego i Przystepujacego, iz
terytorialne eliminowanie sprawdzonych osrodkéw prowadzonych przez doswiadczonych
wykonawcow jest dziataniem nieracjonalnym z punktu widzenia zaprezentowanych na etapie
rozprawy przez Zamawiajacego celdw. Wszakze Zamawiajgcy wskazat na etapie rozprawy, iz
bedac zmuszonym do rezygnaciji z czesci osrodkéw wybral te potozone na terenach lepigj
przygotowanych do obstugi cudzoziemcow, kierujac sie réwniez ekonomikg zwigzang z
transportem o0s6b do osrodkow. Wskazal rowniez, ze na tych terenach do obstugi
cudzoziemcéw lepiej przygotowane sg stuzby mundurowe, jednostki samorzadu
terytorialnego oraz organizacje pozarzadowe. Izba wskazuje, co podnidst réwniez na etapie
rozprawy Odwotujacy, iz Zamawiajacy nie wykazat, jak réwniez nie uprawdopodobnit istnienia
wspomnianych wyzej okolicznosci uzasadniajacych terytorialne ograniczenie realizacji ustugi.
Powyzszemu przeczy takze rezygnacja przez Zamawiajgcego ze sprawdzonych osrodkow, w
tym osrodka prowadzonego przez Odwotujgcego i Przystepujacego.

Ponadto, w ocenie Izby, w kontekscie argumentu dotyczacego kosztéw transportu
nalezy wskazac, iz nieracjonalny zdaje sie podziat zamoOwienia na czesci, z ktorych trzy
obejmuja miasta tukow, Lublin oraz Warszawe (cze$¢ nr 2, 3 oraz 6), zas czes¢ nr 4
obejmuje wojewddztwo lubelskie z wylgczeniem tukowa i Lublina, zas cze$¢ nr 5
wojewoddztwo mazowieckie z wylgczeniem Warszawy. Nalezy rowniez podniesé, ze trudno
racjonalnie wyttumaczy¢ wyodrebnienie czesci dla samego tukowa. Podnoszony przez
Zamawiajgcego argument, ze w tym miescie wspOipraca siega 1996 roku jest
bezprzedmiotowy, gdyz na terenie wojewddztwa lubelskiego, co potwierdzit w toku rozprawy
Przystepujacy przy milczacej aprobacie Zamawiajacego, istniejg 3 prywatne osrodki, ktére w
przypadku wyodrebnienia czesci jedynie dla tego wojewodztwa, bez wylgczenia miast Lukowa

i Lublina, mogtyby w postepowaniu ztozy¢ konkurencyjne oferty.
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Jak zostalo wskazane przez Odwolujgcego, czemu Zamawiajacy nie zaprzeczyt,
osrodek prowadzony przez Odwotujacego uzyskat najlepsze w Polsce noty. Tym samym
eliminacja takiego osrodka, tylko i wytacznie ze wzgledu na jego potozenie, jest dziataniem
pozbawionym uzasadnienia przy uwzglednieniu specyfiki ustugi i ograniczonego kregu
wykonawcow.

Izba podziela w catosci poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
1 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 984/08) w tresci ktorego skiad orzekajacy Izby
przywotat orzeczenie Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r. (sygn. akt Il
Ca 693/05). W powyzszych orzeczeniach zostat wyrazony poglad, ze w przypadku okreslenia
wymagan odnoszacych sie do potrzeb zamawiajgcego, mogacych ogranicza¢ krag
potencjalnych wykonawcéw, zamawiajgcy powinien wykazacé, ze wylacznie produkty o
parametrach granicznych wyznaczonych w specyfikacji umozliwiajg mu realizacje celu
zalozonego w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i wystarczajgce
jest jedynie uprawdopodobnienie przez odwotujacego w takiej sytuacji utrudnienia konkurencji
przy opisie przedmiotu zamowienia. Zostalo tam réwniez wskazane, iz zamawiajgcy powinien
skutecznie udowodnié, ze wiecej niz jeden produkt spelnia parametry graniczne wyznaczone
w specyfikacji. W ocenie |zby rozpatrujgcej niniejsze odwotanie powyzsze argumenty odnoszg
sie rowniez do przedmiotowego stanu faktycznego, tj. terytorialnego ograniczenia miejsca
swiadczenia ustug, gdyz zapisy te nalezy uzna¢ za analogiczne do parametréw granicznych
dotyczacych przedmiotu dostawy.

Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz okreSlenie przez Zamawiajgcego w
postepowaniu bez uzasadnienia miejsca realizacji przedmiotu zamdwienia, przy
uwzglednieniu specyfiki przedmiotu zamowienia oraz obowigzujacych na danym rynku regut
zwigzanych z realizacjg tego typu zamowien moze w sposOb bezposredni prowadzi¢ do
naruszenia jednej z zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp i tym
samym do naruszenia powyzszych norm prawnych. Zdaniem Izby powyzsza okolicznosc
zostata przez Odwotujgcego uprawdopodobniona. Jak stusznie wskazat Odwotujgcy w toku
rozprawy miejsce sSwiadczenia tego rodzaju ustugi znajduje sie poza jej zakresem
przedmiotowym, tj. nie ma wplywu na mozliwos¢ swiadczenia oraz jego jakos¢. To gdzie
wykonawca zapewni zakwaterowanie i wyzywienie oséb przebywajacych w osrodkach nie
bylo przedmiotem tak szczegdélowego ograniczenia ze strony Zamawiajgcego w
prowadzonych dotychczas postepowaniach. W  dotychczasowych postepowaniach
Zamawiajgcy ograniczat sie jedynie do wskazania wojewddztw, w tym mazowieckiego,
podlaskiego, lubelskiego, warminsko-mazurskiego, kujawsko-pomorskiego, $laskiego oraz
sSwietokrzyskiego. Na powyzsze wskazujg dowody przywotane przez Odwotujgcego w postaci
dokumentacji prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowan na ustugi zakwaterowania i

wyzywienia cudzoziemcédw. Dopiero w niniejszym postepowaniu Zmawiajacy wskazuje na
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konkretne miejscowosci (Biatystok, Lublin, Warszawa), w tym tukdw, ktéry jest miastem maiej
wielkosci liczacym okoto 31.000 mieszkancéw. Trudno jest uzasadni¢, jakg przewagq
dysponuje ten osrodek wsrod innych na terenie wojewddztwa lubelskiego, ze Zamawiajacy
podjat decyzje o wyodrebnieniu z przedmiotu zamdwienia osobnej czesci dla tego miasta.

Biorgc pod uwage powyzsze terytorialne ograniczenie przedmiotu zamdwienia, w
szczegOlnosci poprzez wytgczenie okreslonych osrodkéw miejskich z obszaru wojewodztwa i
ujecie tychze miast w odrebnych czesciach przy uwzglednieniu specyficznego charakteru
ustugi, w ocenie Izby, ogranicza konkurencje juz i tak zawezong do zaledwie kilku
wykonawcow. Wyeliminowanie pewnych osrodkéw powoduje, iz to nie zaoferowane w
postepowaniu ceny zdecydujg komu Zamawiajacy udzieli zaméwienia, lecz opis przedmiotu
zamodwienia. Powyzsze dziatanie ma swoje miejsce na etapie poprzedzajacym skiadanie ofert
czynigc z opisu przedmiotu zaméwienia de facto quasi warunek udziatu w postepowaniu.

Izba w niniejszym skftadzie co do zasady nie kwestionuje prawa podmiotow
zamawiajgcych do okreslenie miejsca realizacji ustugi, jednakze powyzsza okoliczno$¢ winna
uwzglednia¢ jej specyfike, istniejgce realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych udzialem w postepowaniu. W istniejgcych okolicznosciach Zamawiajacy
winien uwzgledni¢ powyzsze elementy aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej dochodzi do
zawezenia kregu wykonawcow poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposob zapisy SIWZ.
Ograniczenie miejsca realizacji tego typu ustug winno by¢ dziatlaniem uzasadnionym.
Niewatpliwie miejsce swiadczenia tego typu ustugi jest tym elementem opisu przedmiotu
zamowienia, ktory wskazuje na pochodzenie tego przedmiotu, a wiec zgodnie z trescig art. 29
ust. 3 ustawy Pzp stanowi wyjatek od zasady wyrazonej w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Tego
rodzaju ograniczenie jest niedopuszczalne, z wyjatkiem sytuacji gdy jest ono uzasadnione
szczegOIlnymi i obiektywnymi okolicznosciami. Jednakze, w ocenie Izby, w niniejszym stanie
faktycznym Zamawiajgcy nie wykazat, iz takie okolicznosci zachodza.

Na szczegolna uwage zastuguje okolicznosé, iz mniejsze zapotrzebowanie na miejsca
zakwaterowania, co jak wskazal Zamawiajacy w toku rozprawy, jest wynikiem zmniejszajgcej
sie liczby cudzoziemcow, winno by¢ realizowane poprzez zmniejszenie liczny czesci
zamdwienia oraz zakresu przedmiotowego ustugi (mniejsza ilos¢ miejsc w osrodkach), a nie
poprzez terytorialna eliminacje pewnych obszaréw, a tym samym okreslonych osrodkow
prowadzonych przez okreslonych wykonawcow. Wszakze Zamawiajgcy wymaga w SIWZ
prawa do dysponowania obiektem, co wskazuje iz wykonawcy, ktérych osrodki znajdujg sie
na terenach okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia znajdujg sie na uprzywilejowanej
pozycji. Rezygnacja z czesci osrodkdw, jak wskazat Zamawiajacy w toku rozprawy, stanowi
eliminacje okreslonych wykonawcéw i jest catkowicie nieadekwatna do celu jaki Zamawiajacy

chciat osiggnag, tj. zmniejszenia zakresu przedmiotowego zamdwienia.
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Bioragc pod uwage argument Zamawiajacego, ze wskazane miejsca dotyczg potozenia
osrodkow a nie siedziby wykonawcow nalezy wskaza¢, iz Zamawiajacy w tak specyficznej
ustudze oraz przy nieznacznej ilosci wykonawcow winien wzig¢ pod uwage przy formutowaniu
postanowien SIWZ istniejgca infrastrukture, w szczegodlnosci jezeli swojg argumentacje opart
w przewazajacej mierze na aspektach zwigzanych z doswiadczeniem, infrastruktura,
zasobami kadrowymi oraz panujgcymi na okreslonych terenach stosunkami spotecznymi.

Tym samym lzba oceniajgc w niniejszym postepowaniu odwotawczym, czy doszto do
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wzieta pod ocene fakt, czy
okreslenie miejsca realizacji przedmiotu zamdwienia moze naruszy¢ zasady chronigce
uczciwg konkurencje oraz wplywa¢ na nierébwne traktowanie wykonawcéw. Majac na
wzgledzie fakt, iz kazdg z czesci zamdwienia nalezy uzna¢ za odrebne postepowanie, oraz
okolicznos¢, ze Zamawiajacy dopuscit ztozenie oferty przez jednego wykonawce tylko w
zakresie jednej czesci wskazanie na miejsce $wiadczenia ustugi (potozenie osrodka) w ocenie
skladu orzekajacego wskazywaé moze na poszczegolnych wykonawcow. Zamawiajgcy nie
wykazat w toku rozprawy, iz w odniesieniu do poszczegdlnych czesci zamowienia oferty moze
zlozy¢ wiecej niz 1 wykonawca. Tym samym zarzut podniesiony przez Odwotujacego uznaé
nalezy za uprawdopodobniony.

Izba wskazuje, iz uzasadniane przez Zamawiajgcego zmniejszeniem sie ilosci
cudzoziemcdw wymagajacych zapewnienia zakwaterowania moze skutkowaé zmniejszeniem
ilosci obiektow — osrodkéw, a wiec czesci zamoOwienia lub ilosci cudzoziemcéw
przewidzianych do zakwaterowania i wyzywienia. Ograniczenie przez Zamawiajgcego miejsca
Swiadczenia ustugi nie ma zadnego odniesienia do wielkosci zamdwienia, lecz jedynie moze
wptywacé na wykonawcéw zdolnych do realizacji zaméwienia. Tym samym miejsce potozenia
osrodkow jest okoliczno$cig irrelewantng do zakresu ilosciowego ustugi, jezeli ten sam efekt,
tj. zmniejszenie zakresu przedmiotowego Zamawiajacy mogtby uzyska¢ zmniejszajac ilos¢
czesci, osrodkow lub liczby 0s6b przewidzianych do zakwaterowania i wyzywienia.

Zamawiajacy nie wykazal ani nawet nie uprawdopodobnit, iz cel ktory zamierza
osiggna¢ moze zostac zrealizowany tylko i wytgcznie poprzez wskazanie miejsc Swiadczenia
ustugi. Izba w tym zakresie wskazuje, iz z tresci ogloszenia o zamowieniu oraz SIWZ wynika,
ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie sprecyzowat
zadnych warunkéw odnoszacych sie do wiedzy i doswiadczenia. Na Zamawiajgcym
kazdorazowo cigzy obowigzek obiektywnego opisu przedmiotu zaméwienia, z ktorym
sprzezone jest uprawnienie do opisywania przedmiotu zamowienia w sposéb zapewniajacy
realizacje potrzeb Zamawiajgcego. Jednakze, w ocenie Izby, jezeli Zamawiajacy zakltadane
cele moze osiggna¢ poprzez okreslenie warunkéw udziatlu w postepowaniu to formutowanie
zapisobw odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia, ktére ograniczajg krag potencjalnych

wykonawcOw nalezy uznaé¢ za pozbawione uzasadnienia. Na powyzsze w szczegoélnosci ma
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wplyw fakt, iz krag potencjalnych wykonawcéw jest ograniczony specyfikg zamowienia, jak
rowniez tym, iz w ocenie Izby Przystepujacy wykazat, iz na kazda z czesci zamowienia oferte
moze ziozy¢ tylko jeden wykonawca. Nie sposéb zalozyé, iz Zamawiajacy nie dysponuje
wiedzg ktorzy z wykonawcéw bedg zdolni do zlozenia ofert na poszczegolne czesci
zamowienia.

Zamawiajgcy argumentujgc w przedmiocie doswiadczenia w posredni sposob
wykazat, iz zamoOwienie jest skierowane do okreslonych wykonawcéw — znanych
Zamawiajgcemu. Jednakze mozliwos¢ ograniczenia udziatu w postepowaniu do wykonawcow
posiadajacych preferowane przez doswiadczenie zostata przez tego ostatniego zrealizowana
w posredni i zarazem niedopuszczalny sposob. Jak wskazat sam Zamawiajacy przedmiot
zamdwienia stanowi ustuge specyficzng o ograniczonej podazy i popycie. Zatem liczba
wykonawcow swiadczacych tego rodzaju ustugi i posiadajacych odpowiednie doswiadczenie
jest rowniez niewielka. Zdaniem lzby eliminacja pewnych wykonawcéw poprzez okreslenie
miejsca $wiadczenia ustugi narusza norme prawng wyrazong w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
Ustawa Pzp bowiem celem zagwarantowania udzielenia zaméwienia jedynie wykonawcy
posiadajgcemu doswiadczenie przewiduje bardziej klarowne mechanizmy, jakimi jest
formutowanie w postepowaniu warunkéw udziatu w oparciu o instytucje uregulowang w art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jednakze w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie skorzystat z
powyzszej mozliwosci celem udzielenia zamowienia tylko wykonawcy posiadajgcemu
odpowiednie doswiadczenie.

Izba wskazuje, iz biorac pod uwage tres¢ art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, jest zwigzana
jedynie zarzutami zawartymi w odwotaniu. Izby nie wigzg zgdania Odwolujgcego, a w
szczegOlnosci sprecyzowane w toku rozprawy zadanie aby SIWZ nie wskazywata dla
zamoéwien czesciowych miejsc potozenia osrodkéw. Jednakze Izba wskazuje, iz Zamawiajacy
dazac do zagwarantowania aby zamdéwienia zostato wykonane przez wykonawcow majacych
doswiadczenie w realizacji tego typu ustug winien postuzy¢ sie, dla zapewnienia tego celu,
mozliwoscig jakg daje art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. winien w niniejszym postepowaniu
sprecyzowa¢ warunek udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Postuzenie sie w opisie przedmiotu zamodwienia zapisem o lokalizacji osrodka, z naruszeniem
art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, w celu zagwarantowania realizacji zalozenia,
jakim jest w ocenie Zamawiajgcego udzielenie zaméwienia wykonawcom posiadajacym to
doswiadczenie i gwarantujagcym prawidlowe wykonanie ustugi wymusza koniecznosé
uwzglednienia zgdania Odwotujgcego w calosci. W ocenie Izby cele zakladane przez
Zamawiajgcego moga byé, przy uwzglednieniu specyfiku rynku tego rodzaju ustug,
zrealizowane poprze okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu, nie zas$ poprzez

terytorialne ograniczenie miejsca spetnienia $wiadczenia.
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Wobec powyzszego Izba uznala, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 29 ust.
2 i 3 ustawy Pzp na skutek ograniczenia terytorialnego miejsca potozenia osrodkow, a wiec

tym samym miejsca spetnienia swiadczenia.

Il. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.
2 oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i tym samym naruszenia art. 353* ustawy Kodeks cywilny —
poprzez naruszajgce uczciwg konkurencje wprowadzenia do SIWZ oraz zatgcznika nr 8 i 8a
do SIWZ (istotnych postanowien umowy), ktore zawierajg postanowienia pozwalajace
Zamawiajagcemu na swobodne zmiany dotyczace ilosci oséb kierowanych do osrodkéw dla
cudzoziemcow, a w szczegolnosci nie gwarantujgcych skierowania minimalnej ilosci osoéb i
zaptaty naleznego wynagrodzenia liczonego zawsze od co najmniej minimalnej ilosci 0sob,
jak réwniez niejednoznaczne okreslenie dla wszystkich 6 zadan ilosci cudzoziemcow dla
ktérych wykonawcy majg zapewni¢ zakwaterowanie i wyzywienie pozwalajacych
Zamawiajagcemu na nie skierowanie minimalnej ilosci osob, ktére to zapisy sg sprzeczne z
naturg stosunku zobowigzaniowego na skutek wprowadzenia w nich zapiséw naruszajacych
zasade réwnosci stron tego stosunku Izba uznala, iz zastuguje on na uwzglednienie.
Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujgcych ustaleh faktycznych w odniesieniu do
WW. zarzutu.

Po pierwsze lIzba ustalita, iz Zamawiajagcy w zatgczniku nr 8 do SIWZ (Istotne
postanowienia umowy dla zadania czesciowego nr 1 — 5) zawart w 8§ 2 ust. 2 nastepujacy
zapis: ,Zamawiajacy przewiduje zakwaterowanie i wyzywienie dla cudzoziemcéw w osrodku,
o ktérym mowa w § 1, w granicach 80-120 osob. W przypadkach, gdy liczba cudzoziemcow
ubiegajgcych sie o nadanie statusu uchodzcy w RP ulegnie zmniejszeniu lub zwiekszeniu
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do kierowania do osrodka mniejszej niz 80 lub wiekszej
niz 120 liczby oso6b, stosownie do liczby miejsc oferowanych przez wykonawce”. Ponadto z §
7 ust. 1 zatgcznika nr 8 do SIWZ wynika, iz: ,Wynagrodzenie nalezne Zleceniobiorcy ptatne
bedzie przez Zleceniodawce co 10 dni ha podstawie oryginalnych faktur wystawianych na
adres: Urzad do Spraw Cudzoziemcow, ul. Koszykowa 16, 00-564 Warszawa”. W 8§ 7 ust. 2
ww. zalgcznika zostato wskazane, ze: ,Do faktury nalezy dotaczyé¢ liste oséb korzystajacych z
ustug w poszczegdlnych dniach okresu rozliczeniowego, potwierdzong przez upowaznionego
pracownika Zleceniodawcy”.

Po drugie Izba ustalita, iz Zamawiajagcy w zatgczniku nr 8a do SIWZ Istotne
postanowienia umowy dla zadania czes$ciowego nr 6) zawart w § 2 ust. 2, iz: ,Zamawiajacy
przewiduje zakwaterowanie i wyzywienie dla cudzoziemcéw w osrodku, o ktérym mowa w § 1,

w granicach 60-100 os6b. W przypadkach, gdy liczba cudzoziemcow ubiegajgcych sie o
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nadanie statusu uchodzcy w RP ulegnie zmniejszeniu lub zwiekszeniu Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo do kierowania do osrodka mniejszej niz 60 lub wiekszej niz 100 liczby
0s0b, stosownie do liczby miejsc oferowanych przez wykonawce”. Ponadto z § 7 ust. 1
zalgcznika nr 8 do SIWZ wynika, iz: ,Wynagrodzenie nalezne Zleceniobiorcy ptatne bedzie
przez Zleceniodawce co 10 dni na podstawie oryginalnych faktur wystawianych na adres:
Urzad do Spraw Cudzoziemcoéw, ul. Koszykowa 16, 00-564 Warszawa”. W § 7 ust. 2 ww.
zafgcznika zostato wskazane, ze: ,Do faktury nalezy dotaczy¢ liste os6b korzystajacych z
ustug w poszczegoélnych dniach okresu rozliczeniowego, potwierdzong przez upowaznionego
pracownika Zleceniodawcy”.

Po trzecie Izba ustalita, iz zgodnie z pkt 3.7.3. SIWZ zawartym w rozdziale 3 (opis
przedmiotu zamdéwienia) Zamawiajacy wskazal, iz: ,Budynek musi byé przeznaczony w
calosci na zakwaterowanie cudzoziemcédw”. W pkt 6.5. SIWZ (Inne dokumenty) Zamawiajacy
w tabeli w poz. 4 zazadat od wykonawcdw oswiadczenia wskazujacego, ze oferowany obiekt
przeznaczony jest na cele zwigzane z kwaterowaniem cudzoziemcow w catosci — zatacznik nr
5 do SIWZ.

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie wskazac, iz zapisy § 2 ust. 2 zalgcznika nr 8 i 8a do
SIWZ wskazujg, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego podniesionym w toku rozprawy, ze to

Zamawiajacy decyduje o kierowaniu cudzoziemcow do poszczegolnych osrodkéw.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba ustalita, iz iloS¢ przebywajacych na terenie kraju osob,
ktore winny zosta¢ skierowane do osrodkow dla cudzoziemcow jest okoliczno$cig niezalezna
od Zamawiajgcego jak réwniez Odwotujgcego. Jednakze liczna kierowanych cudzoziemcow
do poszczegolnych osrodkow lezy w kognicji Zamawiajgcego. Tym samym, przy tak
sformutowanych zapisach umowy, potrzeba zagwarantowania zakwaterowania i wyzywienia
stanowi, od momentu udzielenia zaméwienia, wylaczne ryzyko wykonawcy, ktéremu tego
zamdwienia udzielono. Biorac pod uwage zawarty w SIWZ wymadg aby obiekt zostat w catosci
przeznaczony na potrzeby cudzoziemcow wyklucza to mozliwosci prowadzenia jednoczesnie
dziatalnosci zwigzanej z zapewnieniem zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcom, jak
réwniez innej dziatalnosci komercyjnej, tj. dziatalnosci hotelarskiej, prowadzenia pensjonatu,
motelu lub schroniska dla mtodziezy. Na mozliwosci wykorzystania jednego osrodka w innym

celu stojg zapisy SIWZ nakazujgce wykorzystanie osrodka w catosci na pobyt cudzoziemcéw.

Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz Zamawiajacy w catosci ryzyko zwigzane z iloscig
cudzoziemcoéw wymagajacych na terenie RP zakwaterowania i wyzywienia przerzucit na

wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Na powyzsze wptyw na
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réwniez fakt, iz to Zamawiajacy decyduje arbitralnie o ilosci cudzoziemcow kierowanych do

poszczegllnych osrodkow.

W ocenie Izby norma prawna wyrazona w art. 353 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny nie stoi na przeszkodzie faktycznej nierdwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Na powyzsze wskazat w orzeczeniu z dnia 18 marca 2008 r. Sad
Najwyzszy (sygn. akt IV CSK 478/07), w ktérym zostalo wskazane, ze: ,Z wyrazonej w art.
353" k.c. zasady swobody uméw wynika przyzwolenie na faktyczng nieréwno$¢ stron
umowy. Nieekwiwalentnos¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga, wiec co do zasady

istnienia okolicznos$ci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron”.

Nalezy jednak wskazaé, iz umowa o udzielnie zamodwienia publicznego jest umowg
adhezyjng, co oznacza ze wykonawca ubiegajacy sie 0 udzielenie zamowienia publicznego
akceptuje jej postanowienia skladajgc w postepowaniu oferte. Jedyng formg zmiany jej
postanowien jest kierowanie do zamawiajacego wnioskOw oraz zapytan na podstawie art. 38
ustawy Pzp. Wykonawcy nie majg jednak zadnego faktycznego wptywu na tres¢ umowy, tym
bardziej nie moga oni wymusi¢ zmiany jej postanowien. Zatem jedyng formag kontroli
zgodnosci postanowien projektu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego pozostaje

mozliwosc skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej.

Zgodnie z art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny strony zawierajgce
umowe mogq utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tresé lub cel nie
sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. Izba wskazuje, iz w celu wykazania naruszenia powyzszej normy Odwotujgcy
winien wykaza¢, iz tres¢ umowy Ilub cel sprzeciwia sie wiasciwosci stosunku

Zobowigzaniowego, ustawie lub zasadom wspotzycia spotecznego.

Odwolujacy wskazat w tresci odwotania, iz w realiach przedmiotowej sprawy
Zamawiajacy nie okreslit minimalnej ilosci cudzoziemcow jak ma zosta¢ skierowana do
poszczegoélnych osrodkéw, nie zagwarantowat zaptaty wynagrodzenia za minimalng ilos¢ i
zagwarantowat sobie prawo do mozliwosci kierowania mniejszej liczny cudzoziemcéw niz
okreslona szacunkowo. Wskazal on réwniez, ze zapisy te godzg w zasade pewnosci
stosunku prawnego i stanowig naruszenie zasady rownosci stron  stosunku
Zobowigzaniowego, zas przyznanie jednej ze stron prawa do swobodnego ksztalttowania
jego tresci w sposéb absolutnie dowolny i zalezny od jej kaprysu uznaé nalezy za
niedopuszczalny. Zdaniem Odwolujgcego na podstawie art. 58 8 1 ustawy Kodeks cywilny
niewaznoscig istotnych postanowien przysziej umowy (zatacznik nr 8 i 8a do SIWZ) moze

dotyczy¢ postanowien okreslajacych przedmiot wzajemnych Swiadczen stron, a wiec
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essentialia negotii tejze umowy. Niezgodnosci z ustawg Odwotujacy upatruje w art. 29 ust. 1
i 2 ustawy Pzp wskazujac, ze wykonawcy ubiegajacy sie o0 udzielenie zamoOwienia
publicznego nie majg mozliwosci precyzyjnego skalkulowania ceny, gdyz nie majg wiedzy
jaka ilos¢ cudzoziemcow zostanie na etapie realizacji ustugi faktycznie skierowana do

osrodka.

Izba wskazuje, iz w wyzej przytoczonym orzeczeniu z dnia 18 marca 2008 r. Sadu
Najwyzszego (sygn. akt IV CSK 478/07), zostalo wskazane, ze: ,Obiektywnie niekorzystna
dla jednej strony tres¢ umowy zastlugiwa¢ bedzie na negatywng ocene moralng, a w
konsekwencji prowadzi¢ do uznania umowy za sprzeczng z zasadami wspoéizycia
spotecznego w sytuacji, gdy do takiego uksztattowania stosunkow umownych, ktéry jest dla
niej w sposdb widoczny krzywdzacy, doszio przy swiadomym lub tylko spowodowanym
niedbalstwem, wykorzystaniu przez drugg strone swojej silniejszej pozycji. Umowa zawarta
przez strone dziatajacg pod presjg faktycznej przewagi kontrahenta nie moze byé¢, bowiem

uznana za wyraz w petni swobodnej i rozwaznie podjetej przez nig decyzji”.

W ocenie Izby wskazane przez Odwotujgcego okolicznosci (opis przedmiotu zamowienia
zawarty w SIWZ w potgczeniu z zapisami istotnych postanowienh umowy odnoszacymi sie do
sposobu pfatnosci wynagrodzenia oraz decydowania o0 obsadzie poszczegdinych osrodkow)
moga skutkowaé uznaniem, iz zostata w niniejszym postepowaniu naruszona norma prawna
wyrazona w art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny w zwigzku z art. 29
ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. Jak wynika z tresci art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawach
zamdwien publicznych (...) stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. W tej materii ustawa Pzp nie zawiera
odrebnych postanowien, zatem znajduje tu zastosowanie w pekni art. 353! ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny. Zamawiajacy w toku rozprawy nie odniést sie do twierdzen

Odwotujgcego dotyczacych powyzszego zarzutu.

Izba wskazuje, iz biorgc pod uwage tres¢ przysziej umowy, w tym w szczegolnosci zapisy
dotyczace mozliwosci zmniejszenia os6b kierowanych do poszczegoélnych osrodkow przy
catkowitej swobodzie Zamawiajacego w zakresie decydowania o tej ilosci, jak réwniez przy
uwzglednieniu, ze ptatnosci bedg dokonywane przez Zamawiajgcego za faktycznie wykonang
ustuge w ocenie Izby doszto w niniejszym postepowaniu do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny przy uwzglednieniu tresci
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage zagdanie Odwolujgcego, doprecyzowane w toku rozprawy, ze

zatgczniki nr 8 i 8a do SIWZ winny wskazywac¢ minimalng ilos¢ cudzoziemcow dla kazdej
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czesci zamdwienia za ktorg Zamawiajacy dokona platnosci, niezaleznie od tego ilu
cudzoziemcOw zostanie skierowanych do poszczegélnych osrodkéw lzba wskazuje, iz
Zamawiajgcy winien wprowadzi¢ powyzszy zapis uwzgledniajacy to zadanie lub tez
alternatywnie zagwarantowa¢ wykonawcom statg optate za gotowos¢ osrodka do przyjecia
okreslonej liczny os6b. Tego rodzaju zapisy umozliwig wykonawca prawidtowe skalkulowanie
ceny jak réwniez zagwarantujg réwnomierne roziozenie ryzyka pomiedzy Zamawiajacym a

wykonawcami, ktérym Zamawiajgcy udzieli zamowienia

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
zasadnos$ci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz stwierdzenie
naruszenia art. 29 ust. 1, 2 oraz 3 ustawy Pzp, jak rowniez art. 353! ustawy Kodeks cywilny
powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypelniona hipoteza normy

prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 2
pkt 1.

Przewodnicz acy:
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