Sygn. akt: KIO 2114/11

WYROK
z dnia 17 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia
30 wrzesnia 2011 r. wniesionego przez wykonawce Promac — Maciejak, Prokopiuk Spoétka
jawna z siedzib g3 w Warszawie, ul. Improwizacji 7, 01-992 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad do Spraw Cudzoziemcow, ul. Koszykowa 16,
00-564 Warszawa

przy udziale wykonawcy Krystiana Walczaka prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g
pod nazw 3 ORCHIDEA Krystian Walczak, ul. Smolika 45, 91-357 td6dz zglaszajacego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Promac — Maciejak, Prokopiuk Spoétka
jawna z siedzib g w Warszawie, ul. Improwizacji 7, 01-992 Warszawa
i nakazuje:
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Promac — Maciejak, Prokopiuk Spoétka jawna z siedzib g w Warszawie, ul.

Improwizacji 7, 01-992 Warszawa , tytutem kosztow postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2114/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Urzad do Spraw Cudzoziemcow, ul. Koszykowa 16, 00-564 Warszawa
wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Zakwaterowanie i

wyzywienie cudzoziemcdw ubiegajacych sie o nadanie statusu uchodzcy w RP«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) zwanej dalej w

skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

11.08.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod nrem 2011/S 153-254704 (zmiany: 25 sierpnia — nr 2011-118848, 14
wrzesnia 2011 r. nr 2011-128329 i 21 wrze$nia 2011 r. nr 2011-131777).

31.08.2011 r. KIO (sygnatura akt 1812) postanowieniem umorzyta odwotane w sprawie
zmiany tresci specyfikacji , gdyz zamawiajacy zadeklarowat uwzglednienie wszystkich

zgdan odwolujgcego.

21.09.2011 r. zamawiajacy zmodyfikowat specyfikacj e oraz ukazato sie ogloszenie o

zmianie ogtoszenia o zamowieniu.

30.09.2011 r., zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wykonawca PROMAC — Maciejak,
Prokopiuk — Spéika jawna, ul. Improwizacji 7, 01-992 Warszawa wniést do Prezesa KIO
odwotanie na:

1) zaniechanie wykonania, powtorzenia lub uniewaznienia czynnosci, zgodnie z

zadaniami odwotujgcego, zawartymi w uprzednim odwolaniu, co narusza art. 186 ust.
2 Pzp;
2) zaniechanie zapewnienia uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcOw w postepowaniu, co narusza art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz:
1) dokonanie modyfikacji tresci specyfikacji , zgodnie Zzgdaniami zawartymi w

uprzednim odwotaniu odwotujgcego z 21 sierpnia 2011 r.;



2) doprowadzenie postepowania do zgodnosci z podstawowymi zasadami zapewnienia

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Argumentacja odwotujacego

|. Rys historyczny

1. 22 sierpnia 2011 r. odwotujacy ziozyt odwotanie, wskazujgce na szereg czynnosci
podjetych i zaniechanych przez zamawiajacego w toku postepowania. Wskazane
postepowaniu odwotawcze otrzymalo w Krajowej Izbie Odwotawczej sygnature akt KIO
1812/11.

2. Do postepowania odwotawczego o0 sygn. akt KIO 1812/11 przystgpit po stronie
odwotujgcego wykonawca Krystian Walczak, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma,
»Orchidea« Krystian Walczak, ul. Smolika 45 91-357 £6dz. Bylo to jedyne przystgpienie do

omawianego postepowania odwotawczego.

3. Na wniosek odwolujacego z 6 wrzesnia 2011 r., Krajowa lzba Odwotawcza
przekazata odwotujgcemu 8 wrzesnia 2011 r. informacje o umorzeniu postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1812/11, z uwagi na uwzglednienie przez zamawiajgcego w
catosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Postanowienie w tej sprawie zostatlo wydane
31 sierpnia 2011 r.

4. Izba wskazata: »25.08.2011 r. o godzinie 09:33 faksem oraz w tym samym dniu o
godzinie 15:00 w formie pisemnej (wplyw bezposredni) do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wptyneto pismo zamawiajgcego — Urzedu do Spraw Cudzoziemcow z
25.08.2011 r. zatytutowane ,,Odpowiedz na odwotanie”, w ktéorym zamawiajacy wskazuje, ze
uwzglednia wszystkie zarzuty podniesione przez odwotujgcego i informuje, iz dokona
wszystkich niezbednych zmian w specyfikacji i zamiesci je na stronie internetowej, ha ktorej
dostepna jest specyfikacja «.

Dalej, po zbadaniu prawidlowosci umocowania Pana Arkadiusza S., ktory podpisat
,0dpowiedz na odwotanie”, do reprezentacji zamawiajacego lzba stwierdzita: »postepowanie
podlega umorzeniu, na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp«. Izba réwniez przypomniala:
»Jednoczesnie lzba wskazuje, iz zgodnie z trescig 185 ust. 2 zdanie drugie Pzp
zamawiajacy, w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego na skutek
uwzglednienia przez zamawiajgcego w calosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu,
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu«.



5. Pomimo pisemnej deklaracji zamawiajacego oraz przypomnienia Izby, iz obowigzkiem
zamawiajgcego jest wykonanie, powtorzenie lub uniewaznienie czynnosci w postepowaniu,
zgodnie z Zzadaniem odwolujgcego zawartym w odwotaniu, zamawiajgcy zaniechat
wykonania wszystkich zgdah odwotujgcego w uprzednim odwotaniu. W uprzednim odwotaniu
odwotujgcy zawart nastepujgce zadania:

»1) opisanie przedmiotu zamoOwienia w sposéb uniemozliwiajacy ztozenie oferty

sprzecznej z odrebnymi przepisami, tj. rozporzadzeniem Ministra Gospodarki i Pracy
z dnia 19 sierpnia 2004 r. w sprawie obiektow hotelarskich i innych obiektow, w
ktorych sg Swiadczone ustugi hotelarskie (Dz. U. z 2006 r. Nr 22 poz. 169);

2) opisanie sposobu dokonywania oceny zgodnosci oferty z trescig specyfikacji , w
sposOb przedstawiony w dalszej czesci odwotania, tj. w sposéb zapewniajacy, ze
zamawiajacy bedzie dokonywat oceny ofert:

a) stosujac te same zasady do wszystkich wykonawcéw,
b) weryfikujgc kazdy postawiony w specyfikacji warunek, w spos6b miarodajny oraz
kompleksowy;

3) modyfikacje kryterium oceny ofert, odnoszacego sie do whasciwosci wykonawcy, w
sposOb przedstawiony w dalszej czesci odwotania, tj. z wylgczeniem czynienia ze
swojego uprawnienia uzytku sprzecznego ze spoteczno-gospodarczym przezna-
czeniem tego prawa lub z zasadami wspoétzycia spotecznego;

4) doprowadzenia postepowania do zgodnosci z podstawowymi zasadami zapewnienia
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Nadto, przy szczegétowym omowieniu kazdego zarzutu, odwotujgcy zawart precyzyjne

zgdanie, wskazujace, ktéra czes¢ specyfikacji powinna by¢ zmodyfikowana i w jaki sposob.

6. Odwotujacy wskazuje, jakie zgdania zawart w uprzednim odwotaniu i w jaki sposob

zostata zmieniona specyfikacja .

Il. Opis przedmiotu zamoéwienia

7. W odniesieniu do opisu przedmiotu zamodwienia, odwolujacy wskazywal, ze
zamawiajacy zaniechat opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory obligowatby
wykonawcow do uwzgledniania nie tylko przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o
ustugach turystycznych (Dz. U. z 2004 r. Nr 223, poz. 2268 i Nr 273, poz. 2703, z 2005 r. Nr
175, poz. 1462, z 2006 r. Nr 220, poz. 1600, z 2008 r. Nr 180, poz. 1112, z 2010 r. Nr 106,
poz. 672 oraz z 2011 r. Nr 80, poz. 432) lecz rowniez rozporzgdzenia Ministra Gospodarki i
Pracy z dnia 19 sierpnia 2004 r. w sprawie obiektow hotelarskich i innych obiektéw, w

ktorych sg swiadczone ustugi hotelarskie (Dz. U. z 2006 r. Nr 22 poz. 169).



8. Dodatkowo, odwotujacy w uprzednim odwotaniu wskazat: »w ust. 3.7.7 specyfikaciji
zamawiajacy zaznacza, ze juz w czasie realizacji umowy, bedzie zadat, aby pomieszczenia,
w ktorych $wiadczone sg ustugi zakwaterowania spetnialy normy rozporzadzenia Ministra
Gospodarki i Pracy z dnia 19 sierpnia 2004 r. w sprawie obiektéw hotelarskich i innych
obiektow, w ktérych sg swiadczone ustugi hotelarskie (Dz. U. z 2006 r. Nr 22 poz. 169):

w okresie obowigzywania umowy wykonawca obowigzany bedzie kwaterowac
cudzoziemcow zgodnie z wymaganiami okreslonymi w zatgczniku nr 7 Cz V (pkt 17)
rozporzadzenia Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 19 sierpnia 2004 r. w sprawie obiektéw
hotelarskich i innych obiektéw, w ktérych sg swiadczone ustugi hotelarskie (Dz. U. z 2006 r.
Nr 22 poz. 169), dotyczacymi zapewnienia odpowiedniej powierzchni mieszkalnej:

a) pokdj 1- i 2-osobowy — 6 m? na jedng osobe,

b) pokéj wiekszy niz 2-osobowy — dodatkowo 2 m? na kazda nastepna osobe.

Tym samym, odwotujacy wskazywat na niekonsekwencje zamawiajgcego i stawianie
wyzszych wymogdéw na etapie wykonywania umowy o realizacje zamoOwienia publicznego,
niz na etapie postepowania o udzielenie zamowienia, gdzie spetianie przez wykonawcéw

tych wymogéw winno by¢ weryfikowane.

9. Dlatego tez, odwotujacy postawit nastepujace zadanie odnoszace sie do tego zarzutu
(ust. 11 uprzedniego odwotania): »odwotujgacy zgda, aby w ust. 6.5 pkt 6 specyfikacji
postanowienia: ,Oswiadczenie, ze oferowany budynek spetnia wymagania okreslone w art.
35 ust. 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych” zostalo zastgpione
postanowieniem:

,O8wiadczenie, ze oferowany budynek spetnia wymagania okreslone w art. 35 ust. 2
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych oraz w rozporzadzeniu Ministra
Gospodarki i Pracy z dnia 19 sierpnia 2004 r. w sprawie obiektéw hotelarskich i innych
obiektow, w ktorych sg swiadczone ustugi hotelarskie (Dz. U. z 2006 r. Nr 22 poz. 169).

Zatgcznik nr VII, czesc llI-V'«.

10. Na tak postawione zadanie, zamawiajgcy nie zastgpit postanowienia ust. 6.5 pkt 5
specyfikacji postanowieniem rozbudowanym, lecz usunat go catkowicie.

(1) Nadto, zamawiajacy usungt ze specyfikacji wszelkie fragmenty, naktadajgce na
wykonawcow wymég spetnienia warunkow zawartych w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. o
ustugach turystycznych — np. ust. 3.7.4 specyfikacji , ust. 10.10 pkt 14 specyfikacji , ust. 19
pkt 6 specyfikacji , zatgcznik nr 6 do specyfikacji .

(2) Zamawiajgcy usunat ze specyfikacji roéwniez oba fragmenty dotyczace
rozporzadzenia Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 19 sierpnia 2004 r. w sprawie obiektow

hotelarskich i innych obiektéw, w ktorych sg $wiadczone ustugi hotelarskie (Dz. U. z 2006 r.



Nr 22 poz. 169) — cytowany powyzej ust. 3.7.7 specyfikacji oraz § 3 ust. 4 zatgcznika nr 8
do specyfikacji — wzér umowy. Usuniecie fragmentéw tyczacych sie wskazanego
rozporzadzenia spowodowato, ze zamawiajgcy obecnie nie zgda spetnienia juz w toku
postepowania wyzszych standardow, wymaganych uprzednio jedynie na etapie realizaciji
umowy, lecz — wbrew Zzgdaniu odwolujagcego — obnizyt standard wymagany podczas
wykonywania umowy, do zbyt niskich standardéw wymaganych w toku postepowania. Jak
odwotujacy wskazywat w uprzednim odwotaniu, zaniechanie wprowadzenia wymogu, by
wykonawcy oswiadczali, iz oferowany budynki speiniajg warunki przytoczonego
rozporzadzenia, narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy w zakresie minimalnego
standardu, jakie winny posiadac obiekty hotelarskie.

(3) Zamawiajacy usungt réwniez wymog spetnienia przez wykonawcéw wymogow
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 75. poz. 690)
— np.: ust. 6.5 pkt 3 specyfikacji , ust. 10.10 pkt 12 specyfikacji , ust. 19 pkt 4 specyfikacji ,

zalgcznik nr 4 do specyfikacji .

11. Odwolujgcy zada wykonania zadania zawartego w uprzednim odwolaniu, tj.
zastgpienia pierwotnego ust. 6.5 pkt 6 specyfikacji :

»0Oswiadczenie, ze oferowany budynek spetnia wymagania okreslone w art. 35 ust. 2
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych,

postanowieniem:

»Oswiadczenie, ze oferowany budynek spetnia wymagania okreslone w art. 35 ust. 2
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych oraz w rozporzadzeniu Ministra
Gospodarki i Pracy z dnia 19 sierpnia 2004 r. w sprawie obiektéw hotelarskich i innych
obiektow, w ktorych sg swiadczone ustugi hotelarskie (Dz. U. z 2006 r. Nr 22 poz. 169),
Zatgcznik nr VI, czesc¢ 11-V".

[1l. Ocena zgodno Sci ofert ze specyfikac| a

12. W ust. 13.1.2 specyfikacji , zamawiajacy zawart szereg warunkow dotyczacych
pomieszczeh mieszkalnych, weziéw higieniczno-sanitarnych, placow zabaw, pomieszczen

kuchennych itd. Postanowienia te zostaty zakwestionowane w nastepujacych zakresach.
A. Dodatkowe punkty
13. Odwolujacy oswiadcza, ze zgdanie dotyczace dodatkowych punktéw zostato

wprowadzone do zmodyfikowanej tresci specyfikacji w sposob nalezyty.

B. Liczba sprawdzanych pomieszcze n



14. Zamawiajacy w pierwotnej tresci specyfikacji zastrzegt, ze »[w] przypadku oceny
pokoi mieszkalnych i weztdéw higieniczno-sanitarnych w kryterium ,warunki lokalowe”
Komisja dokona oceny tych pomieszczen na podstawie 3 wybranych przez siebie pokoi
mieszkalnych i sanitariatdbw«. Postanowienie to wzbudzito zastrzezenia odwotujacego, gdyz
bylo ono na tyle nieprecyzyjne, ze nie dawalo wykonawcom gwarancji, iz wszystkie oferty
beda badane w jednakowy spos6b oraz wyczerpujaco, tj. ze wykonawcy oferujacy takie

same budynki bedg w ten sam sposéb ocenieni.

15. Odwolujacy w uprzednim odwotaniu postawit nastepujgce zadanie odnoszace sie do
tego zarzutu (ust. 22 uprzedniego odwotania): »[...] odwotujacy zada wykreslenia ze
specyfikacji postanowien dokonywania badania oferty w oparciu o badanie jedynie 3
pomieszczeh mieszkalnych oraz 3 wezidw higieniczno-sanitarnych oraz zastgpienie tych
ustepdw postanowieniem, ze ,zamawiajagcy zbada w czasie ogledzin (wizji lokalnej)
wszystkie pomieszczenia mieszkalne oraz wezly higieniczno-sanitarne, w ktorych
swiadczone bedg przez wykonawce przedmiotowe ustugi’«.

Odwotujacy zada rowniez by w specyfikacji znalazio sie postanowienie gwarantujace
mozliwos¢ petnej i wyczerpujacej weryfikacji ofert konkurencyjnych — w tym réwniez i stanu
oferowanych budynkow, ktéra w sposéb jednoznaczny pozwoli okreslic spetnienie przez
dang oferte wymogow specyfikacji , np. przez wprowadzenie postanowienia: ,wykonawcy
uprawnieni beda do uczestnictwa we wszystkich wizjach lokalnych, oraz dokonywania
whkasnych pomiaréw i ogledzin. O kolejnych terminach wizji lokalnych wykonawcy bedg

informowani rébwnoczesnie”«.

16. Wobec tak postawionego zgdania, zamawiajgcy uwzglednit jedynie pierwsza jego
czesc¢ i dokonat wykreslenia niekonkurencyjnego warunku, lecz nie zastgpit go warunkiem,
zgodnym z zadaniem odwotujgcego. Mianowicie, nie oswiadczyt, ze w czasie ogledzin (wizji
lokalne)) beda badane wszystkie pomieszczenia, lecz wskazatl, ze »Wykonawca jest
zobowigzany udostepni¢ KP i zainteresowanym wykonawcom wszystkie pomieszczenia
(...)«. Powyzsze oznacza, ze zamawiajacy w dalszym ciggu nie jest zobowigzany do badania

wszystkich pomieszczen, co oznacza, ze moze zbadaé jedynie cze$¢ z nich.

17. Zamawiajacy nie wykonat rowniez zadania, dotyczacego wprowadzenia do
specyfikacji postanowienia gwarantujgcego mozliwos¢ petnej i wyczerpujgcej weryfikacji
ofert konkurencyjnych, w tym réwniez i stanu oferowanych budynkéw. Cho¢ bowiem w ust.
13.1.2 pkt 4 specyfikacji zamawiajacy przyznat wykonawcom mozliwos¢ udziatu w wizytacji
obiektow, dokonywanej przez komisje przetargowa, to rownoczesnie zastrzegt, ze bedzie to

mozliwe »po wczesniejszym uzyskaniu zgody Dyrektora Generalnego UdSC«. Warunek ten



oznacza, ze Dyrektor Generalny moze np. nie udziela¢ odpowiedzi zainteresowanym
wykonawcom, udzieli¢ odpowiedzi odmownej lub udzieli¢ zgody po przeprowadzeniu
ogledzin (wizji lokalnej) przez komisje przetargowa.

Wodwczas zainteresowani wykonawcy pozbawieni bedg mozliwosci weryfikacji, czy dany
obiekt spetnia warunki specyfikacji . Dlatego wprowadzanie jakiegokolwiek warunku do tego
uprawnienia, niweczy catkowicie jego cel. Sformutowanie uprawnienia w warunkowy sposéb
oznacza, ze wszystkie wizje lokalne moga sie odbywac¢ z wytacznym uczestnictwem komisji
przetargowej. Jest to wiec uprawnienie pozorne, a zatem nie czyni ono zado$¢ zadaniu

odwotujgcego.

18. Odwotujacy zada wykonania pominietych zgdan zawartych w uprzednim odwotaniu,
tj. wprowadzenia do specyfikacji postanowien, ze »zamawiajgcy zbada w czasie ogledzin
(wizji lokalnej) wszystkie pomieszczenia mieszkalne oraz wezly higieniczno-sanitarne, w
ktérych swiadczone beda przez wykonawce przedmiotowe ustugi«, oraz wprowadzenia do
specyfikacji postanowienia, gwarantujgcego mozliwos¢ petnej i wyczerpujacej weryfikacji
ofert konkurencyjnych — w tym réwniez i stanu oferowanych budynkéw, ktéry w sposob
jednoznaczny pozwoli okresli¢ spetnienie przez dang oferte wymogow specyfikacji , np.
przez wprowadzenie postanowienia:

»Wykonawcy uprawnieni bedg do uczestnictwa we wszystkich ogledzinach (wizjach
lokalnych) oraz dokonywania wtasnych pomiaréw i ogledzin. O kolejnych terminach ogledzin

(wizji lokalnych) wykonawcy bedg informowani réwnoczesnie«.

C. Sposbb mierzenia pomieszcze nh

19. W uprzednim odwotaniu odwotujgcy wskazat, ze pomimo ustanowienia warunkéw
granicznych dla powierzchni pomieszczenh, zabrakio postanowien dotyczacych sposobu
weryfikacji spetnienia tego warunku. Brak byto rowniez w specyfikacji postanowien

dotyczacej minimalnej wysokosci pomieszczen.

20. Odwotujacy postawit zgdanie, odnoszace sie do tego zarzutu (ust. 26 uprzedniego
odwotania): »Odwotujgcy wnosi o0 doprecyzowanie tresci specyfikacji przez wprowadzenie
postanowienia, ze ,badanie spetnienia warunku minimalnej powierzchni pomieszczen
odbedzie sie przez dokonanie pomiaréw technicznych faktycznej powierzchni podtogi oraz
przez dokonanie dziatan arytmetycznych z uzyciem danych z tych pomiaréw technicznych,
przy zatozeniu, ze:

() powierzchnia podiogi pomieszczenia uzytkowego ze spadami jest liczona dla

minimalnej wysokosci pomieszczenia 190 cm oraz



(i) powierzchnia poditogi pomieszczen mieszkalnych bez spaddéw jest liczona dla
minimalnej wysokosci pomieszczenia 250 cm (minimalna wysokos¢ — zgodna z 8 72
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 75. poz.
690)"«.

21. Zadanie zostato potowicznie wprowadzone do specyfikacji . Zamawiajacy wskazat w
ust. 13.1.2 pkt 5 specyfikacji , ze »zamawiajacy dokona pomiaroéw wszystkich pomieszczen
postugujac sie urzadzeniem typu dalmierz ultradzwiekowy«. Techniczne wykonanie pomiaru
powierzchni pomieszczen — cho¢ sformutowane odmiennie od Zzadania zawartego w
uprzednim odwotlaniu — satysfakcjonuje odwotujgcego. Jednak sposdb dokonania tego
pomiaru nie zostat uwzgledniony w zmodyfikowanej tresci specyfikacji . Mianowicie,
zamawiajacy zaniechat wprowadzenia wymogu, ze jedynie powierzchnie mieszkalne o
wysokosci min. 250 cm lub w przypadku spadéw min. 190 cm, bedg traktowane jako

podstawa do dokonania pomiaréw minimalnej powierzchni pomieszczenia.

22. Odwolujacy zada wykonania zadania zawartego w uprzednim odwotaniu, tj.
wprowadzenia do specyfikacji postanowienia, ze »badanie spetnienia warunku minimalnej
powierzchni pomieszczen odbedzie sie przez dokonanie pomiaréw technicznych faktycznej
powierzchni podtogi oraz przez dokonanie dziatan arytmetycznych z uzyciem danych z tych
pomiaréw technicznych, przy zatozeniu, ze:

(i) powierzchnia podiogi pomieszczenia uzytkowego ze spadami jest liczona dla
minimalnej wysokosci pomieszczenia 190 cm oraz

(iv) powierzchnia podiogi pomieszczen mieszkalnych bez spadéw jest liczona dla
minimalnej wysokosci pomieszczenia 250 cm (minimalna wysokos¢ — zgodna z 8§ 72
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 75. poz.
690)«.

IV. Kryteria oceny ofert
23. Odwolujgcy oswiadcza, ze zadanie dotyczace kryteriow oceny ofert zostalo

wprowadzone do zmodyfikowanej tresci specyfikacji w sposob nalezyty.

V. Doktryna i orzecznictwo
24. Majac na uwadze pelng dowolnosé zamawiajgcego przy wypetnianiu zadan
odwotujgcego, zawartych w uprzednim odwotaniu, odwotujacy wskazuje, ze przepisy ustawy

obligujg zamawiajgcego do spetnienia wszystkich zgdan zawartych w odwotaniu. Przy tak
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precyzyjnym sformutowaniu zadan, jak mialo to miejsce w uprzednim odwotaniu,
zamawiajgcy nie powinien mie¢ namniejszych watpliwosci, jak zmodyfikowac tresc

specyfikacji .

25. Art. 186 ust. 2 Pzp jest komentowany w nastepujacy sposob: »Zamawiajacy moze
obecnie uwzgledni¢ w catosci zarzuty zawarte w odwotaniu (art. 186 ust. 2 Pzp). Stanowi to
odpowiednik dotychczasowego uznania protestu. W razie uwzglednienia odwotania, w
sytuacji, gdy nikt nie przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, KIO bedzie
uprawniona do umorzenia postepowania na posiedzeniu niejawnym. Skutkiem tego bedzie
wykonanie, powtdrzenie lub uniewaznienie przez zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia zgodnie z zadaniem odwotania. Jest to o tyle uzasadnione, iz
bezprzedmiotowym bytoby rozpoznanie odwotania w sytuacji, gdy stanowisko odwotujacego
byloby w pemni podzielone przez zamawiajgcego i innych uczestnikbw postepowania.
Powyzsze ma na celu odformalizowanie postepowania odwotawczego, co ma duzy wptyw na
szybko$¢ postepowania« (lwona Pasierbiak: ,Postepowanie odwotawcze wedlug Prawa

zaméwien publicznych po 29 stycznia 2010 roku™).

26. Rowniez orzecznictwo, w peni podziela powyzej prezentowang argumentacje, iz
jedynie literalne wypelnienie zgdan zawartych w uprzednim odwotaniu czyni zadosc
dyspozycji art. 186 ust. 2 Pzp. Przyktadowo, w postanowieniu Krajowej I1zby Odwotawczej z
19 maja 2011 r., sygn. akt: KIO 970/11, KIO 975/11, Izba orzekia: ,|zba zwazyta, ze przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych nie dajq 1zbie mozliwosci
kontrolowania oswiadczenia zamawiajagcego o uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotania
pod katem jego zgodnosci z przepisami prawa. W postepowaniu odwotawczym nie stosuje
sie art. 213 § 2 Kpc. Os$wiadczenie zamawiajagcego o uwzglednieniu w catosci zarzutow
odwotania zlozone w formie pisemnej przed otwarciem posiedzenia wyczerpuje dyspozycje
art. 186 ust. 2 zdanie pierwsze Pzp i obliguje Izbe do umorzenia postepowania
odwotawczego.

Wskaza¢ jednak nalezy, ze jakkolwiek zarzuty i zgdania stanowig dwie odrebne
kategorie prawne, to zwigzanie wylagcznie zarzutami, nie zas zadaniami odwotania, odnosi
sie zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp jedynie do Krajowej Izby Odwotawczej przy rozpoznawaniu
zarzutow odwotania.

Art. 186 ust. 2 zdanie drugie Pzp stanowi natomiast, ze w razie uwzglednienia zarzutéw
odwotania w catosci, zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.
Przywotany przepis statuuje stan zwigzania zamawiajgcego zarzutami odwotania. Zatem

zlozenie przez zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu zarzutow odwotania w catosci,
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zobowigzuje go po umorzeniu postepowania odwotawczego do uniewaznienia, powtorzenia
lub wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z Zzadaniami wynikajacymi z tresci
odwotania. Przeciwne dziatanie narusza art. 186 ust. 2 zdanie drugie Pzp i moze stac sie

podstawg kolejnych srodkow ochrony prawnej«.

27. Podobnie, w postanowieniu z 22 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1485/11, Izba orzekia:
»lzba wskazuje, iz zarzuty i zgdania stanowig dwie odrebne kategorie prawne, z mocy art.
180 ust. 3 Pzp oraz § 4 ust. 1 pkt 6 i 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr
48, poz. 280). Izba przy rozpoznawaniu odwotania zwigzana jest wytacznie zarzutami, nie
zas zgdaniami odwotania zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp. (...) Skoro zamawiajacy uwzglednit
zarzuty uprzedniego odwotania w catosci to zobowigzany jest do wykonania wadliwych
czynnosci zgodnie z zgdaniami wynikajacymi z tre$ci odwotania. Przeciwne dzialanie
narusza art. 186 ust. 2 zdanie drugie Pzp«. Identyczne orzeczenie zostalo wydane 10 maja
2011, sygn. akt 893/11.

28. Zamawiajacy nie wykonat nalezycie zgdan zawartych w uprzednim odwotaniu. Z
tego tez wzgledu, zamawiajacy nharuszyt obowigzek, wynikajacy z art. 186 ust. 2 zdanie
drugie Pzp. Majgc wiec na uwadze powyzsze, uzna¢ nalezy, ze odwotanie jest w peni

uzasadnione, a zadania okreslone w jego petitum zastugujg na uwzglednienie.

30.09.2011 r. odwotuj gcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

03.10.2011 r. (poniedziatek) zamawiajgcy zamiescit odwotanie na stronie internetowej
(art. 185 ust. 1 in fine Pzp).

06.10.2011 r. wykonawca Krystian Walczak prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g
pod nazw g Krystian Walczak Orchidea, ul. Smolika 45, 91-357  £6d z ztozyh: 1) Prezesowi
KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwolujgcemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie odwolujgcego (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post epowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze dowoddw zto zonych przez odwotuj 3gcego:

1) (dowéd nr 1) opracowanie Stowarzyszenia Interwen cji Prawnej na

potwierdzenie warunkow dotycz acych lokowania i prowadzenia o  $rodkow dla
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uchod zcow — Karol Ko scinski »Warunki dotycz ace lokowania i prowadzenia
osrodkéw dla uchod zcéw a prawo zamowie n publicznych, Opinia prawnac,
Stowarzyszenie Interwencji Prawnej nr 3/2011;

2) (dowdd nr 2) zestawienie postanowie n1 specyfikacji odno $nie poprzednich
post epowan, na dowdd, ze w poprzednich post epowaniach obowi azywaty
postanowienia zaniechane w rozpoznawanym post  epowaniu

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy lzby wykluczyt, ze wypetniona zostata

ktorakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

W ocenie Izby zostaly wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginalem
oraz dowody zlozone przez odwolujgcego — opracowanie Stowarzyszenia Interwencji
Prawnej na potwierdzenie warunkéw dotyczacych lokowania i prowadzenia o$rodkéw dla
uchodzcow oraz zestawienie postanowien specyfikacji w innych postepowaniach

Zamawiajgcego.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby, zarzut pierwszy — zaniechanie wykonania,
powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci, zgodnie z zgdaniami odwolujgcego, zawartymi w
uprzednim odwotaniu, co narusza art. 186 ust. 2 Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w postepowaniu o sygn. akt KIO 1812/11 uwzglednit w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu, zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp. W takim przypadku zamawiajacy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu. Przepis art. 186 ust. 2 Pzp ma wplyw na
rozpoczecie biegu terminéw, od ktérych uzalezniona jest mozliwos¢ wniesienia srodkow
ochrony prawnej i pozostawienie postepowania (w tym przypadku specyfikacji) bez
zadeklarowanych zmian spotkatloby sie ze skutecznym wniesieniem $rodkéw ochrony
prawnej mimo uplywu terminébw od zaistnienia pierwotnej przyczyny do wniesienia tych

Srodkow.
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Jednak, ze wzgledu na uprawnienie zamawiajgcego do dokonywania kolejnych
modyfikacji specyfikacji, zgodnie z art. 38 ust. 4, 4a i 6 Pzp, zamawiajagcy moze dokonac
zmian w specyfikacji odmiennych od zawartych w zgdaniach odwotujgcego. Wobec tej nowej
czynno$ci, termin na wniesienie srodkow ochrony prawnej — zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1
Pzp — wynosit 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
lub zamieszczenia specyfikacji na stronie internetowej co w rozpoznawanej sprawie
nastgpito jednoczesnie. | odwotujgcy we wiasciwym terminie od zaistnienia przyczyny,
modyfikacji specyfikacji (21.09.2011 r.) wnidst skutecznie odwotanie (30.09.2011 r.).

Wobec niepodwazalnego uprawnienia zamawiajgcego do modyfikacji specyfikacii,
zgodnie z art. 38 ust. 4, 4a i 6 Pzp i zgodnie z zamierzeniami zamawiajgcego zarzut
pierwszy — naruszenia art. 186 ust. 2 Pzp i zaniechania dokonania wskazanych przez
odwotujgcego (i jednoczesnie przyrzeczonych przez zamawiajgcego) modyfikacji specyfikaciji

— nie moze, w ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zosta¢ uwzgledniony.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut drugi — zaniechania zapewnienia uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu, co narusza art. 7 ust. 1
Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych, ktére nastgpito 2 marca 2004 r. nie obowigzuje przepis art. 79 ust. 1 ustawy z
dnia 10 czerwca 1994 r. o zamOwieniach publicznych (ostatnie miejsce publikacji Dz. U. z
2002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 i Nr 197, poz. 1661 oraz z 2003 r. Nr 2, poz. 16, Nr
130, poz. 1188 i Nr 165, poz. 1591). Przepis ten brzmiat: »Dostawcom lub wykonawcom,
ktorych interes prawny doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
okreslonych w ustawie zasad udzielania zamowien, przystugujg $rodki odwotawcze
przewidziane w niniejszym rozdziale«. Pod rzgdami ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o
zamowieniach publicznych odwotujacy [i protestujacy] mieli obowigzek wskazac naruszenie
ktorej$ z zasad udzielania zaméwien. Jednak wobec obecnie obowigzujgcego art. 179 ust. 1
Pzp o brzmieniu »Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniodst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy«, odwolujacy nie musi wykazywac
naruszenia zasad zamowien publicznych, aby odwolanie podlegato rozpoznaniu przez
Krajowa Izbe Odwotawcza.

Odwotujacy przywotat tylko naruszenie ogolnej zasady art. 7 ust. 1 Pzp bez wskazania
innego konkretnego przepisu. W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp

nie zastuguje na uwzglednienie.
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Odnosnie zarzutu zaniechania w opisie przedmiotu zamodwienia powotania sie na
przepisy rozporzadzenia Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 19 sierpnia 2004 r. w sprawie
obiektow hotelarskich i innych obiektéw, w ktérych sg $wiadczone ustugi hotelarskie (Dz. U.
z 2006 r. Nr 22 poz. 169), skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwotujacy nie zdotat wykazac¢, ze zamawiajacy jest obowigzany stosowac sie do
wskazanych przepis6w. Z przedstawionych przez odwolujagcego dowoddéw (opracowanie
Stowarzyszenia Interwencji Prawnej na potwierdzenie warunkéw dotyczacych lokowania i
prowadzenia osrodkéw dla uchodzcow) nie wynika konieczno$¢ stosowania wskazanych
przepisow.

Truizmem jest stwierdzenie, ze postepowanie w sprawie zamoéwienia publicznego musi
by¢ zgodne z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych,
ale réwniez z innymi przepisami powszechnie obowigzujgcymi. Jednak zamawiajacy
formutujac specyfikacje nie musi bra¢ pod uwage wszystkich przepiséw obowigzujgcych w
polskim systemie prawnym. Autor ztozonego jako dowdd nr 1 opracowania nie wskazat z
jakich przepisbw ma wynika¢ obowigzek stosowania przytoczonych tam przepiséw w
postepowaniach na przedmiot zaméwienia, jaki istnieje w rozpoznawanym przetargu, cyt.
»Poddanie procedury wyboru osrodkéw dla uchodzcéw rezimowi ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz. U z 2010 nr 113 poz. 759) sprawia, ze
prowadzenie osrodka dla uchodzcow staje sie ustuga, traktowang zgodnie z
rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. (Dz. U. 2010 nr 12 poz.
68) jako odmiana ustugi hotelarskiej i restauracyjnej.« [pisownia zgodna z oryginalem
pierwszy akapit str. 3].

Ponadto odwotujacy przedstawit jako dowdd nr 2 kopie specyfikacji z kilku uprzednich
postepowan zamawiajgcego, gdzie sam zamawiajgcy powotywal sie na uregulowania
konkretnych aktow prawnych. Jednak skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze kazde zamowienie
publiczne jest postepowaniem indywidualnym i zamawiajgcy nie ma obowigzku kontynuowac
uprzednich postepowan redagujac prawie identycznie kolejne specyfikacje. Natomiast w
poprzednich postepowaniach nie znajdowalo sie wskazanie z ktorych przepisbw wynika
obowigzek stosowania wszystkich uregulowan, na ktére powotywano sie w specyfikacii.
Jednoczesnie sklad orzekajacy Izby stwierdza, ze nawet radykalna zmiana specyfikacji nie
oznacza, ze uprzednie postepowania byly niewlasciwie prowadzone, ale oznacza, ze u
zamawiajgcego zmienity sie na przyktad warunki finansowe, cele czy priorytety.

Ze wzgledu na brak dowiedzenia z ktérych przepiséw wynika konieczno$¢ stosowania
przez zamawiajgcego wskazanych unormowan, sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut

zaniechania w opisie przedmiotu zamowienia powotania sie na przepisy rozporzadzenia
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Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 19 sierpnia 2004 r. w sprawie obiektow hotelarskich i

innych obiektow, w ktorych sg $wiadczone ustugi hotelarskie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu zaniechania doprecyzowania postanowien w specyfikacji,
dotyczacych zbadania przez zamawiajgcego wszystkich pomieszczen wykonawcy, a
pozostawienia tylko stwierdzenia, ze wykonawca jest obowigzany udostepni¢ KP [komisji
przetargowej] i zainteresowanym wykonawcom wszystkie pomieszczenia, skiad orzekajacy
Izby stwierdza, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw do udostepnienia komisji przetargowej
wszystkich pomieszczen wykonawcy. Natomiast odwotujgcy zamierza, aby zamawiajacy
dokonat pomiarow wszystkich pomieszczen wykonawcy. Jednak odwotujgcy nie popart
takiego podejscia do problemu argumentem, ze wynika to z jakiegos przepisu.

Gospodarzem postepowania jest zamawiajacy i to on decyduje jaka forme przybiorg
konkretne czynnosci postepowania. Jedynym ograniczeniem sg przepisy prawa, a w
rozpoznawanej kwestii odwotujgcy nie wskazatl, ze tylko zgdanie udostepnienia wszystkich
pomieszczeh bez zaznaczenia, ze zamawiajacy (komisja przetargowa) zbada wszystkie
pomieszczenia — uchybia jakims przepisom prawa.

Ponadto zamawiajagcy bedzie zaprasza¢ innych wykonawcéw, aby mogli uczestniczyc
wraz z komisjg przetargowa w ogledzinach pomieszczen. Dlatego kazdorazowo zaproszeni
wykonawcy, bedacy jednoczesnie konkurentami, bedg mogli zgtasza¢ do zamawiajgcego
uwagi czy nawet odwotanie, Zze czionkowie komisja przetargowej, czyli faktycznie
przedstawiciele zamawiajacego, dokonali czynnosci ogledzin nierzetelnie lub bez réwnego
traktowania wszystkich wykonawcow.

Zgodnie z oswiadczeniem zamawiajacego tylko Szef Urzedu do Spraw Cudzoziemcow i
upowazniony przez niego Dyrektor Generalny mogg wydawa¢ zgody na wejscie 0sOb
postronnych na teren wizytowanego osrodka. Dlatego sktad orzekajacy Izby stoi na
stanowisku, ze postanowienia zawarte w specyfikacji sg wlasciwe, natomiast niezasadna
odmowa udzielenia zezwolenia na wejscie do osrodka w trakcie ogledzin moze byc¢
przyczyng skorzystania ze srodkow ochrony prawnej.

Zamawiajgcy wskazat w specyfikacii, ze o terminach ogledzin poszczegdlnych osrodkow
wykonawcy beda informowani réwnoczesnie. Ze wzgledu na pewnos¢ i szybkosé
komunikowania sie zamawiajacy bedzie moégt skorzysta¢é z nowoczesnych srodkow
komunikowania sie, a nie bedzie mdgt polega¢ tylko na formie pisemnej. Brak wyrazenia
tego wprost w specyfikacji nie uniemozliwia stosowania np. faksu do informowania o
terminach i miejscach dokonywania ogledzin, szczegélnie ze zamawiajacy w specyfikacji

przewidziat mozliwos¢ takiego komunikowania sie.
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Natomiast faktyczne nieréwne traktowanie wykonawcOw czy utrudnienie uczciwej
konkurencji w zakresie powiadamiania o terminach ogledzin moze by¢ przedmiotem
wnoszenia odwotan.

Ze wzgledu na brak dowiedzenia, ze zamawiajgcy naruszyt jakies przepisy w
kwestionowanych sformutowaniach specyfikacji i ze wzgledu na mozliwos¢ wniesienia
srodkéw ochrony prawnej w przypadku, gdy zaistnieje naruszenie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien publicznych, sklad orzekajacy Izby stwierdza, ze
zarzut bezprawnego zaniechania doprecyzowania postanowien w specyfikacji nie zastuguje

na uwzglednienie.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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