Sygn. akt: KIO 732/11

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 07.04.2011 r. przez wykonawce Krystian Walczak prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ORCHIDEA Krystian Walczak, ul. Smolika 45, 91-
357 Lodz w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Urzad do Spraw
Cudzoziemcoéw, ul. Koszykowa 16, 00-564 Warszawa w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie zakwaterowania | wyzywienia
cudzoziemcow ubiegajgcych sie o nadanie statusu uchodzcy w RP” (znak
20/BL/OSRODKI/PN/11)

przy udziale wykonawcy APLAUZ Spoétka z o.0., ul. Improwizacji 7, 01-992 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji opisu
przedmiotu zaméwienia zawartego w SIWZ poprzez eliminacje z tego opisu zapiséw
odnoszacych sie do miejsc polozenia osrodkéw (obiektow) i tym samym miejsca
Swiadczenia ustugi oraz zapisu odnoszacego sie do odlegtosci polozenia osrodka
(obiektu) i tym samym miejsca Swiadczenia ustugi w pewnej odlegtosci od siedziby
Zamawiajacegdo, jak rowniez nakazuje Zamawiajgcemu zmiane postanowien SIWZ oraz
Istotnych postanowienn umowy stanowigcych zataczniki 8 i 8a do SIWZ w sposéb
okreslony w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia,

2. kosztami postepowania w wysoko$ci 17 212,00 (stownie: siedemnascie tysiecy dwiescie
dwanascie ztotych i zero groszy) obcigza Urzad do Spraw Cudzoziemcéw, ul. Koszykowa
16, 00-564 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 15 000 zt 00
gr (sfownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawce Krystian Walczak prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod
firmg ORCHIDEA Krystian Walczak, ul. Smolika 45, 91-357 £6dz,

2) dokona¢ wptaty kwoty 17 212 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dwiescie
dwanascie ziotych i zero groszy) przez Urzad do Spraw Cudzoziemcéw, 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 zamowien
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 Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

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
zamoéwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie zakwaterowania i wyzywienia
cudzoziemcdw ubiegajgcych sie o nadanie statusu uchodzcy w RP” (znak
20/BL/OSRODKI/PN/11).

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia 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.

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

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
29.03.2011 r. poprzez zamieszczenie ogtoszenia 0 zamowieniu 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 Zamoéwienia.

W dniu 01.04.2011 r. Zamawiajgcy zamiescit SIWZ na stronie internetowe;j.

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 odwotania jest czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na sporzadzeniu
SIWZ w zakresie wszystkich szesciu zadan czesciowych, a w szczegdblnosci na dokonaniu
opisu przedmiotu zamdwienia w sposob naruszajgcy przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych oraz przepisy ustawy Kodeks cywilny.

Zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

l. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:
- naruszajgce zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw postuzenie sie
kryterium potozenia o$rodka dla uchodzcéw w opisie przedmiotu zamdwienia w zadaniach

czesciowychnr 1, 2, 3, 4, 5, 6 w celu zawezenia kregu podmiotdbw mogacych wzig¢ udziat w
przetargu i wyeliminowania okre$lonych osrodkéw z rynku;

- naruszajgce zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw wskazanie w
opisie przedmiotu zamowienia w zadaniach czeSciowych nr 1,2, 3, 6 konkretnych
miejscowosci, w ktérych majg znajdowac sie osrodki ubiegajgce sie o udzielenie im
zamoOwienia, w sytuacji gdy w tych miejscowo$ciach w rzeczywistosci znajduje sie tylko po
jednym osrodku startujgcym w przetargach;

- naruszajgce zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw wskazanie w
opisie przedmiotu zamowienia w zadaniach czesciowych nr 4, 5 wojewddztw lubelskiego i
mazowieckiego jako miejsc, w ktérych majg byé potozone osrodki dla cudzoziemcoéw, przy
jednoczesnym wylgczeniu z tego z obszaru okreslonych miejscowosci tj. odpowiednio Lublina i
tukowa oraz Warszawy;

- haruszajgce zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw postuzenie sie
kryterium miejsca potozenia osrodka w celu uniemozliwienia swobodnego ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia przez wykonawcow z terenu catego kraju, a w konsekwenciji poprzez
wyeliminowanie w rzeczywisto$ci konkurencji na rynku zakwaterowania cudzoziemcoéw;

- haruszajgce zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw konkretnych
przedmiotow zamédwienia i konkretnych wykonawcow na skutek postuzenia sie w opisie
przedmiotu zamowienia kryterium miejsca pochodzenia przedmiotu zamowienia oraz takiego
okreslenia miejsc pochodzenia przedmiotéw zamowienia w poszczegdlnych zadaniach
czesciowych, ze nie jest mozliwe przypadkowe ziozenie ofert w ramach jednego zadania
czesciowego przez wiecej, niz jednego wykonawce z ktérym Zamawiajgcy 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
zamébwienia celem wyeliminowania szeregu wykonawcédw z ubiegania sie o udzielenia
zaméwienia i doprowadzenie tym samym do zawezenia kregu podmiotow do jednego
wykonawcy na kazde zamowienie czesciowe;

- naruszajgce uczciwg konkurencje wprowadzenie do SIWZ oraz w stanowigcych do niej
zatgcznik nr 8 i zatgcznik nr 8a w zakresie wszystkich sze$ciu zadan czeSciowych Istotnych
postanowieh umowy, ktére zawierajg postanowienia pozwalajgce Zamawiajgcemu na
swobodne zmiany dotyczgce ilosci oséb kierowanych do osrodkéw dla cudzoziemcédw, a w
szczegolnosci nie gwarantujgce skierowania minimalnej ilo$ci oséb 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 zatgcznik nr 8 i zatgcznik nr
8a w zakresie wszystkich szesciu zadan czeSciowych Istotnych postanowien umowy,
przedmiotu zamowienia w zakresie ilosci cudzoziemcéw dla ktérych Wykonawcy majg
zapewni¢ zakwaterowanie i wyzywienie, a w szczegodlnosci poprzez wprowadzenie zapisow
pozwalajgcych Zamawiajgcemu na nie skierowanie minimalnej ilosci osob i nie
zobowigzujgcych 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 zamoéwienia
w opisie przedmiotu zaméwienia we wszystkich szesciu zadaniach czesciowych;

V. Naruszenie art. 353 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 zatgcznik nr 8 i zatgcznik nr 8a w zakresie
wszystkich szeSciu zadan czesciowych Istotnych postanowierh umowy, ktore sg sprzeczne z
naturg stosunku zobowigzaniowego na skutek wprowadzenia w nich zapiséw naruszajgcych
zasade réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej
na okresleniu SIWZ, a w szczegdlnosci na okresleniu przedmiotu zamoéwienia we wszystkich
zamowienia czesciowych. W tym w szczegdlnoSci wnidst o:

a) zobowigzanie zamawiajgcego Urzedu do Spraw Cudzoziemcoéw do ztozenia 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
znajdujgcych sie w tych aktach dokumentéw, a w szczegoélnosci ztozonych ofert oraz
protokotow z dokonania czynno$ci otwarcia ofert i wyboru ofert na okolicznos¢ tego ile
osrodkow, w ktérych moga by¢ zakwaterowani cudzoziemcy jest prowadzonych w
nastepujgcych miejscowosciach: Lukéw, Lublin, Warszawa, Biatystok, a takze w
wojewoddztwach lubelskim i mazowieckim, a takze na okoliczno$¢ tego, ktdre 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 zaméwien publicznych
w przedmiocie udzielenia zamdwienia na zakwaterowanie cudzoziemcow w okresie ostatnich 6
lat celem przeprowadzenia dowodu ze znajdujgcych sie w nich dokumentoéw, a w
szczegoblnosci ztozonych ofert oraz protokotdéw z dokonania czynnosci otwarcia ofert i wyboru
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ofert, odpiséw z Krajowego Rejestru Sgdowego na okolicznos¢ tego, jakie podmioty braty
udziat w przetargach na zakwaterowanie cudzoziemcow, jaka byta i jest ich struktura
wilasnosciowa, sklady organéw tych podmiotow, ktorych podmiotéw oferty byly wybierane
przez Urzad do Spraw Cudzoziemcow.

Odwolujgcy wskazat, iz nie ma dostepu do dokumentacji dotyczgcych wcze$niej



prowadzonych postepowania w przedmiocie zamowienia na zapewnienie zakwaterowania
cudzoziemcdw na terenie Rzeczypospolitej Polskiej. Ztozone w tym zakresie wnioski
dowodowe majg na celu uzyskanie od Zamawiajgcego dokumentaciji, ktora jest niezbedna do
oceny jakie, ile i gdzie potozonych o$rodkdw bierze udziat w przetargach, a takze jakie byty ich
wyniki oraz relacje wlasnosciowe pomiedzy tymi podmiotami. Konieczne w tym zakresie jest
sprawdzenie odpiséw z Krajowego Rejestru Sgdowego, aby ustali¢ kto byt wiascicielami tych
podmiotéw, a takze kto sprawowat funkcje organéw zarzadzajgcych.

Odwolujgcy wskazat w odwotaniu, ze ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Pzp ma na celu
takie uksztattowanie procesu udzielenia zamowienia finansowanego ze $rodkéw publicznych,
aby w jak najszerszym zakresie zostaty zrealizowane zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnosci przedsiebiorcow (wykonawcow). Poszanowanie tych dwéch zasad zapewnia
maksymalnie efektywne i racjonalne gospodarowanie srodkami publicznymi oraz zapewnienie
dostepu do zaméwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania. W dalszej czesci
podniést, iz przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze cyt: ,Zamawiajacy przygotowuije i
przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie przedsigbiorcow". Ponadto wskazat, iz zgodnie
zas$ z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, natomiast art. 29 ust. 2 stanowi, ze przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywac¢ w sposoéb utrudniajgcy uczciwag konkurencje. W art. 29 ust. 3 ustawodawca zawart
zakaz postugiwania sie przy opisie przedmiotu zaméwienia jego miejscem pochodzenia.

W ocenie Odwolujgcego na Zamawiajgcym cigzy obowigzek przestrzegania zasady
uczciwej konkurencji zaréwno na etapie przygotowania, jak i prowadzenia postepowania w
przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego. Umozliwienie szerokiemu kregowi
przedsiebiorcoéw uczestniczenia w grze sit na rynku stanowi fundament normalnej, zdrowej
gospodarki rynkowej. Wszelkiego rodzaju dziatania prowadzgce do ograniczenia tego kregu
nalezy oceni¢ negatywnie, nie tylko w $wietle zapiséw ustawy Pzp, lecz takze przepiséw
Konstytucji RP.

W dalszej czesci podnidst, iz w momencie przystgpienia Polski do Unii Europejskiej
zasady te nabraty dodatkowego znaczenia, gdyz stosowane sg nie tylko do wykonawcow
krajowych, ale takze zapewniajg przestrzeganie odpowiednich regulaciji dyrektyw oraz
przepiséw traktatowych Przez uczciwg konkurencje nalezy rozumie¢ rywalizacje
przedsigbiorcow prowadzong na rynku zgodnie z przepisami oraz dobrymi obyczajami.

Positkowo dla ustalenia kregu zachowan bedgcych nieuczciwg konkurencjg, mozna postuzy¢
sie przepisami ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
orzecznictwie i piSmiennictwie powstatym na gruncie tej ustawy poprzez dobre obyczaje
zwykto sie rozumiec: ,dobro wspdlne", interes publiczny", ,racje stanu", ,dobre zwyczaje". W
ocenie Odwolujgcego pozwala to na stwierdzenie, ze przez uczciwg konkurencje trzeba
rozumie¢ dziatalno$¢ prowadzong na podstawie przepisow prawa z poszanowaniem dobrych
zwyczajéw, zmierzajgca do urzeczywistnienia w maksymalnie szerokim zakresie interesu
publicznego, w tym i interesu podatnikobw wyrazajacego sie w maksymalnie efektywnym i
racjonalnym wydatkowaniem $rodkéw publicznych.

Zasada réwnego traktowania wykonawcéw sprowadza sie do jednakowego traktowana
wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze i
Srodkéw dyskryminujgcych wykonawcédw ze wzgledu na ich wiasciwosci.

Zdaniem Odwolujgcego jedng z najistotniejszych czynno$ci dokonywanych przez
Zamawiajacego w celu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia jest
sporzadzenie opisu przedmiotu zaméwienia. Oprocz tego, ze stanowi on podstawowy element
Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jest niezbedny do prawidtowego oszacowania
wartosci zamowienia i w zwigzku z tym do wyboru przez Zamawiajgcego procedury
uproszczonej, petnej lub zaostrzonej. W jego ocenie szczegolne znaczenie dla respektowania
obu oméwionych wyzej, a najbardziej elementarnych zasad tej dziedziny prawa, jakg sg
zamowienia publiczne, ma witasciwe okreslenie opisu przedmiotu zamodwienia i warunkow
stawianych wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamoéwienia. ,,Na etapie ich okreslania
przez zamawiajgcego moze dojs¢ do préby ograniczenia konkurenciji przez zawezenie kregu
wykonawcow ponad potrzebe zapewnienia, ze zamowienie bedzie wykonywac¢ wykonawca
wiarygodny i zdolny do jego realizacji. W zakresie przedmiotu zamdwienia takie ograniczenie,
nieuzasadnione celem udzielania zamowienia, moze polega¢ na wskazaniu waskiej grupy



(badz jednego) produktow lub ustug, (w Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw,
Stachowiak Matgorzata komentarz LEX 2010 Komentarz do art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX,2010,wyd. IV.)

Podniost rowniez, iz zgodnie z pogladem wyrazonym przez Wojciecha Bartonia jedng z
postaci naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcdw bedzie celowa eliminacja
wykonawcoOw przez zamawiajgcego i doprowadzenie do sytuacii, w ktérych tylko jeden z nich
wezmie udziat w postepowaniu. (Barton Wojciech artykut opublikowany w
Zam.Pvib.Dor.2008.5.36 Kryteria oceny ofert dotyczgce witasciwosci wykonawcy. Teza nr 2
94492/2)

Ustosunkowuijgc sie do zawartego przez Zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu
zamoéwienia Odwolujgcy wskazat, ze jest wystarczajgce dla przyjecia, iz nastapity

nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamodwienia samo zaistnienie jedynie mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurenciji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w specyfikaciji.
Powoduije to, ze przy opisie przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy powinien unika¢ wszelkich
sformutowan lub parametrow, ktore by wskazywaty na konkretny wyréb albo na konkretnego
wykonawce. W ocenie Odwotujgcego 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 zamowienia. Teza nr 5 94520/5). Jak wskazat
Odwolujgcy powotany wyzej autor stwierdzit w przytoczonej publikacii, ze: ,Opisujgc przedmiot
zamowienia w taki sposob, ze tylko jeden wykonawca bedzie w stanie wykona¢ zamowienie,
Zamawiajgcy narusza zasade uczciwej konkurencji, okreslong w art. 7 ust. 1 [Prawa zaméwien
publicznych] i skonkretyzowang, co do przedmiotu zaméwienia w art. 29 ust. 2 Pzp. [...]".

Odwolujgcy podniést, iz dla zobrazowania tego, ze jest to stanowisko powszechne i nie
wywotujgce watpliwosci przytoczyt takze poglad Ireneusza Krze$nickiego, ktéry w tezie
zawartej w opublikowanym w Rzeczpospolitej artykule wskazat, ze: ,.Z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji bedziemy mieli do czynienia wéwczas, gdy zamawiajgcy okresli warunki
udziatu w postepowaniu tak, ze bedzie je mdgt spetnic¢ tylko jeden wykonawca lub gdy bedzie
stawiat okre$lonych wykonawcow w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do pozostatych
wykonawcow." (Krze$nicki Ireneusz Rzeczposp. PCD.2005.7.7 Ktopot z interesem prawnym.
Teza nr 1 48734/1).

W ocenie Odwolujgcego jest to zapatrywanie jak najbardziej trafne, trudno przeciez
mowi¢ o poszanowaniu zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnosci wykonawcdw w
przypadku, gdy przedmiot zaméwienia okreslony jest w sposob wskazujgcy na konkretny
produkt, przy czym produkt ten nie musi byé nazwany przez Zamawiajgcego, wystarczy, ze
wymogi i parametry dla przedmiotu zamdwienia okre$lone sg tak, ze aby je spetni¢ wykonawca
musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt. W przypadku niniejszego postepowania tak wadliwie
okreslonym przedmiotem zamdéwienia jest osrodek potozony w okreslonej miejscowosci lub w
okreslonym wojewodztwie (tu Zamawiajgcy wytgcza okreslone miasta z zadan cze$ciowych).
W realiach przedmiotowej sprawy, w ocenie Odwoltujgcego, Zamawiajgcy uchybit obu
powotanym przeze mnie wyzej zasadom okreslajac w poszczegodinych zadaniach czeSciowych
wojewodztwa i miejscowosci, w ktérych majg zosta¢ zlokalizowane o$rodki, w jakich zostang
zakwaterowani uchodzcy. Zamawiajacy, ktéry na przestrzeni ostatnich lat wielokrotnie
przeprowadzat przetargi w tym samym przedmiocie, wie gdzie na terenie Polski znajdujg sie
osrodki, ktére ubiegaja sie o udzielenie im zamowienia. Zna doktadng ich ilosS¢ i potozenie.
Wskazujgc w opisie przedmiotu zawartym w SIWZ na potozenie osrodka, jako jeden z

elementdw opisu przedmiotu w poszczegoélnych zadaniach czesciowych Zamawiajgcy w
istocie dokonuje wyboru, z ktérymi osrodkami chce podpisaé umowy, przy czym, zdaniem
Odwolujgcego, jest to wybor oderwany od tego, jakie ceny zostang zamieszczone w ziozonych
ofertach przez te osrodki, a takze od tego jakie warunki prezentujg sobg osrodki.



W zadaniach czeSciowych nr 1, 2, 3 i 6 Zamawiajgcy wskazuje konkretne miasta, w
ktérych majg znajdowac sie osrodki dla cudzoziemcdw, natomiast w zadaniach cze$ciowych nr
4 i 5 Zamawiajgcy wskazuje na konkretne wojewddztwa, w ktérych majg sie znajdowac osrodki
dla cudzoziemcoéw, przy czym w tym zakresie Zamawiajgcy wytgcza z pod potencjalnych
lokalizacji na obszarze wojewddztw mazowieckiego i lubelskiego miejscowosci, ktore okreslit w
zadaniach czeSciowych nr 1,2, 3i6.

Odwotujgcy jako przykitad wskazal lokalizacje osrodka w ramach zadania czeSciowego
nr 3, tj. Lukéw. Jest to miasto, ktdre liczy okoto 31-32 tysiecy mieszkancow. Znajduje sie w nim
jeden o$rodek startujgcy w przetargach, co wynika z dokumentacji dotyczgcej przetargdéw na
zakwaterowanie cudzoziemcoéw z lat poprzednich. Zamawiajgcy wskazujgc w zadaniu
czesciowym nr 3, ze ma to by¢ o$rodek zlokalizowany w tukowie tak naprawde okreslit
przedmiot zamdwienia w ten sposéb, ze chodzi o ustuge, ktdrg miatby wykona¢ Polonia sp. j.
ul Al. Ko$ciuszki 29. 21-400 tukdéw

W dalszej cze$ci odwotania zostato wskazane, ze w opisach zadan czesciowych nr 4 i
5 Zamawiajgcy okreslit lokalizacje osrodkow dla cudzoziemcow, jako wojewddztwo lubelskie
(zadanie czesciowe nr 4) za wyjatkiem tukowa (zadanie czesciowe nr 3) i Lublina (zadanie
czesciowe nr 2) oraz wojewo6dztwo mazowieckie (zadanie cze$ciowe nr 5) za wyjgtkiem
Warszawy (zadanie nr 6).

Zamawiajgcy chciat w ten sposéb unikng¢ sytuaciji, w ktérej mogtoby sie zdarzy¢, ze
osrodki, ktérym chce powierzy¢ wykonanie przedmiotu zamoéwienia ziozylyby oferte w ramach
tego samego zadania. W wojewoédztwie lubelskim znajduje sie bowiem o$rodek potozony w
Lublinie Hotel Pumis ul. Wronska 5d. ktéry skutecznie startuje od lat w przetargach na
zakwaterowanie przedsiebiorcow.

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

W przypadku Biategostoku znajduje sie w nim jeden o$rodek Biatostockie Przedsiebiorstwo
Ustug Socjalnych Sp. z o. o.

W wyniku zastosowania zakwestionowanego przez Odwotujgcego opisu przedmiotu
zamowienia doszto, zdaniem tego ostatniego, do znaczgcego ograniczenia kregu podmiotow,
ktére mogtyby ubiegac sie o udzielenie im zamdwienia, a w rzeczywistosci zostata
wyeliminowana wszelka konkurencja. Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ocenie
Odwolujgcego, gdy na kazde z zadan czeSciowych zostanie ztozona tylko jedna oferta. W tej
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sytuacji nie bedzie miata znaczenia cena zawarta w ztozonych ofertach, ani tez warunki w nich
panujgce. Dojdzie do tego, ze Urzad do Spraw Cudzoziemcéw zaptaci wyzsze stawki, niz te
ktére wynikajg 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 sposéb opis przedmiotu zamoéwienia eliminuje
réwniez z udziatdw w przetargu podmioty, ktdére wygraty przetarg w 2010 r. m.in. o$rodek, ktory
prowadze. W przetargu przeprowadzonym w 2010 r. méj osrodek uzyskat najwyzszg ocene,
jezeli chodzi o warunki zapewniane cudzoziemcom. Jego nota to byto 99,1 na 100 mozliwych
do uzyskania punktéw. Sytuacja, gdy za pomocg pozornie obiektywnych kryteriéw jakimi jest
lokalizacja o$rodka eliminowany z udziatu w przetargu jest oSrodek dysponujgcy wedtug mojej
wiedzy najlepszymi warunkami bytowymi uwazam za niedopuszczalng i stanowigcag wyraz
nagannych praktyk ze strony Zamawiajgcego.

Dtugos¢ okresu na jaki majg zosta¢ zawarta umowy ze zwyciezcami przetargu, ktérego
dotyczy ztozone przez Odwotujgcego odwotanie sprawi, ze konkurencja na rynku osrodkéw
zapewniajgcych zakwaterowanie cudzoziemcow ubiegajgcym sie o przyznanie im azylu na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej zostanie w sposéb trwaty zniszczona. $aden z
przedsiebiorcow nie bedzie mogt pozwoli¢ sobie na czekanie przez cztery lata na kolejny
przetarg w ktérym magtby wzig¢ udziat, gdyz do tego czasu zbankrutuje. Osrodki potozone w
innych miejscowosciach i wojewodztwach bedg zmuszone zmieni¢ profil swojej dziatalnosci.
Nie bedg one po uptywie 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 zamoéwien publicznych uznane za niedopuszczalne. Dla przyktadu wskaze na
poglady wypowiedziane przez dwojke autorow.

W ocenie Odwolujacego trafnie zwazyt w swoim artykule Grzegorz Mazurek, ze:
,,Utrudnienie uczciwej konkurenciji [...], to odebranie szansy na start w danym przetargu
wigkszosci podmiotow 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 wykonawcdw wystepujgacych na danym rynku nie moze
wzig¢ udziatu w postepowaniu z powodu wygoérowanych zgdan zamawiajgcego. " (Grzegorz
Mazurek w artykule opublikowanym w M.Zam.Pub.2009.6.35 Opis przedmiotu zamoéwienia -
problemy dowodowe. Teza nr 1 101172/1)

Jak wskazat Odwotujacy negatywnie w zakresie zawezania kregu potencjalnych
wykonawcdw do podmiotdéw z waskiego $cisle okreslonego obszaru wypowiedziata sie rowniez
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 skonstatowata, ze cyt: ,Niedopuszczalne jest réwniez opisanie
przedmiotu zamowienia tylko przez wskazanie znakéw towarowych, patentoéw lub
pochodzenia". (Matgorzata Sieradzka glosa LEX/el 2010 Glosa do wyroku KIO z dnia 3 lutego
2009 ., KIO/UZP 91/09. Teza nr 1 112650/1).

W ocenie Odwolujgcego watpliwosci co do zgodnosci z prawem budzg rowniez
postanowienia dotyczgce ilosci cudzoziemcow, jacy mieliby by¢ zakwaterowani u
wykonawcow. Zamawiajgcy postuguje sie w tym zakresie w SIWZ oraz stanowigcych do niej
zatgczniki 8 i 8a Istotnych postanowieniach umowy zwrotami ,,0d" i ,,do", lecz jednocze$nie co
wymaga podkreslenia zastrzega sobie mozliwo$¢ kierowania mniejszej liczby cudzoziemcow.
Zapis ten utrudnia konkurencje, gdyz uniemozliwia wykonawcom kalkulacje cen za ustuge,
gdyz ci nie sg w stanie doktadnie policzy¢ ponoszonych wydatkoéw, a takze osigganych
wptywdw. Od swobodnego uznania Zamawiajgcego bedzie zalezato ilu cudzoziemcoéw i do
ktérych osrodkéw bedzie kierowanych. Godzi to w zasade pewnosci stosunku prawnego i
stanowi naruszenie zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Istota stosunku
cywilnoprawnego polega na réwnosci jego stron. Przyznanie jednej z jego stron prawa do
swobodnego ksztattowania jego tresci w sposéb absolutnie dowolny i zalezny tak naprawde od
jej kaprysu nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Zdaniem Odwolujgcego powoduije to réwniez, ze
zasadne jest postawienie Zamawiajgcemu zarzutu niezgodnosci SIWZ oraz stanowigcych do
niej zatgczniki nr 8 i 8a Istotnych postanowien umowy z art. 3531 Kodeksu cywilnego.
Powotany przepis stanowi, ze strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny
wedltug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia cywilnego. Jak wskazatem we wcze$niejszych
akapitach niniejszego odwotania zapisy tego rodzaju bedg sprzeczne z naturg stosunku
zobowigzaniowego. Jak zostalo wskazane w dalszej czesci odwotania zgodnie z art. 58 § 1
Kodeksu cywilnego czynno$¢ prawna (umowa) sprzeczna z ustawg jest niewazna. Art. 58 § 3
Kodeksu cywilnego stanowi, ze jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko czesS¢ czynnosci
prawnej, czynno$¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci, chyba Zze z okolicznosci
wynika, iz bez postanowier dotknigtych niewaznoscig czynno$¢ nie zostataby dokonana.

W realiach przedmiotowej sprawy, w ocenie Odwolujgcego, niewaznos¢ dotyczytaby
postanowien okreslajgcych przedmiot wzajemnych Swiadczen stron, a wiec essentialia negotii
umowy (elementéw przedmiotowo istotnych). Z tresci SIWZ oraz umieszczonego w zatgczniku
nr 8 i 8a tytutu cyt: ,Istotne postanowienia umowy" wynika, ze dla Zamawiajgcego
wprowadzenie tego rodzaju postanowien jest niezmiernie wazne. Dgzy on bowiem do bycia
spanem stosunku prawnego" i posiadania mozliwo$ci 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 zamowien publicznych nakazujg sformutowanie przedmiotu zamoéwienia w
sposob precyzyjny i jednoznaczny. Wprowadzajac tego rodzaju zapisy pozwalajgce zmieniac
ilos¢ zamowionych Swiadczeh Zamawiajgcy doprowadza do sytuaciji, 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 nalezato wynagrodzenie.

Tymczasem przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze przedmiotu zamdwienia nie
mozna opisywac w sposob, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Podkreslenia
wymaga to, ze ustawodawca wprowadzit zakaz takiego opisywania przedmiotu, ktory ,mégtby
utrudniac”, a nie ,,utrudnia". Oznacza to, w ocenie Odwotujgcego, ze ustawodawca wprowadza
zakaz takiego opisywania przedmiotu zamoéwienia, ktéry mégtby chocby potencijalnie
wprowadzaé 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 zamédwien publicznych. Jedynie dla
przykfadu mozna wskazaé¢ na poglady wyrazone przez Jarostawa Balcewicza i Radostawa
Pruszowskiego. Jarostaw Balcewicz stwierdzit, ze cyt: ,Nalezy opisywac przedmiot
zamébwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktdéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje." (Jarostaw Balcewicz w artykule opublikowanym w
M.Zam.Pub.2010.1.42 Dostawy i ustugi w systemie zaméwien publicznych po zmianach. Teza
nr 1109915/1). Radostaw Pruszowski zajat natomiast stanowisko, ze cyt: , Przepis art. 29 ust.
1 ustawy Pzp [ustawy z 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych] nie daje podstaw do
odstgpienia przez zamawiajgcego od wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia z podaniem jego ilosci nawet wéwczas, gdy jego zapotrzebowanie jest trudno
przewidywalne. (Pruszowski Radostaw w artykule opublikowanym w Zam.Pub.Dor.2010.2.9
ZamoOwienia "nieprzewidywalne". Teza nr 8 112277/8)

W ocenie Odwolujgcego jest rzeczg oczywista, ze postanowienia zawarte w SIWZ oraz
stanowigcych do niej zatgczniki nr 8 i 8a Istotnych postanowieniach umowy, ktére pozwalajg
Zamawiajgcemu dowolnie zmienia¢ ilos¢ cudzoziemcow, ktérzy bedg kierowani do osrodkow
wykonawcow utrudniajg uczciwg konkurencjg. Skierowanie mniejszej ilosci pozostawione jest
subiektywnej decyzji zamawiajgcego. Brak jest bowiem zapisu, ktéry bytby podstawg do
zastosowania rozwigzania polegajgcego 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, ktéry mogtby
do niektérych osrodkéw kierowaé komplet cudzoziemcdw, a do innych mniejszg ich ilosSc¢.
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W rezultacie zastosowania tego rodzaju postanowien, wykonawca ubiegajacy sie o
udzielenie mu zamdwienia, nie ma mozliwo$ci precyzyjnego i doktadnego skalkulowania
oferty, ktérg bedzie sktadat w postepowaniu przetargowym, gdyz nie wie ilu cudzoziemcéw
ostatecznie bedzie zakwaterowanych w jego oSrodku. Powoduje to, Ze nie moze on doktadnie
roztozy¢ i policzyé kosztow dziatalnosci.

Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia zostajg przez to postawieni w
sytuaciji, gdzie nie mogac doktadnie skalkulowaé kosztéw prowadzenia osrodkéw muszg z gory
zatozyC€, ze w rzeczywistosci liczba cudzoziemcow bytaby mniejsza, co doprowadzi do
sktadania ofert wyzszych w zakresie ceny za Swiadczone ustugi, niz te ktére mogtyby zostaé
ztozone w przypadku wprowadzenia zapiséw gwarantujgcych zaptate wynagrodzenia od statej
minimalnej ilosci cudzoziemcow. Cena jest jednym z dwéch okreslonych przez Zamawiajgcego
kryteriow wyboru ofert. W konsekwencji wszelkiego rodzaju postanowienia, ktore
uniemozliwiajg jej swobodne ksztattowanie przez rynek nalezy oceni¢ negatywnie.

Odwotujgcy stoi zatem na stanowisko, ze nawet jezeli przyjgc, iz zakwestionowane
postanowienia sg zgodne z art. 3531 k.c, to nie sg one dopuszczalne na gruncie art. 29§ 1
art. 29 § 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych.

Podsumowujgc ztozone odwotanie Odwolujgcy wskazat, ze w przypadku
przeprowadzenia przetargu na zakwestionowanych przeze mnie warunkach dojdzie do
sytuacji, gdy na kazde z poszczegdlnych zadan czesciowych zostanie ztozona jedna oferta. W
realiach przedmiotowej sprawy w ogéle nie mozna mowié o istnieniu konkurencji na rynku,
gdyz ta zostanie wyeliminowana. Ustawa Pzp wyraZznie wskazuje, ze ograniczenie konkurencji
jest wyjatkiem od generalnej reguty i moze mie¢ miejsce tylko w przypadkach okreslonych
przez prawo zamoéwien publicznych i np. podaje zamknigta liste okolicznosci, w ktérych
zamawiajgcy moze zastosowac niekonkurencyjny tryb z wolnej reki.

W ocenie Odwolujacego w przypadku niniejszej sprawy brak jest takich okolicznosci.



Cudzoziemcy majg zapewnione zakwaterowanie i wyzywienie. Przykladowo mozna wskazac,
ze w marcu 2011 Zamawiajgcy zawart umowy z osrodkami w Lublinie i Biatymstoku. Podwaza
to jego twierdzenia o zmniejszajacej sie ilosci cudzoziemcow. Odwotujgcy zwrdcit rowniez
uwage na to, ze w pismach i dokumentacji dotyczacej wczesniej przeprowadzonych
przetargdw znajdujg sie dokumenty, w ktérych Zamawiajgcy wskazuje, ze celowym jest
wieksze rozproszenie o$rodkow dla uchodzcoéw po catym terenie Polski.

W dniu 11.04.2011 r. swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek
whniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego zgtosit wykonawca APLAUZ Spétka z 0.0. i
wnidst 0 uwzglednienie odwofania w catosci.

Na etapie rozprawy Odwolujgcy przediozyt pismo z dnia 14.04.2011 r. zawierajgce
whnioski dowodowe oraz rozszerzenie argumentacji zawartej w odwotaniu.
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Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na dokonaniu w tresci SIWZ opisu przedmiotu zaméwienia.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w tymw szczegélnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, trescig SIWZ, jak
réwniez po zapoznaniu sie z kazdym z odwolan, stanowiskiem Przystepujacego i
Zamawiajacego, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie
do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wej$cia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujgca.

W drugiej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednocze$nie Izba stwierdzita, Ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby Odwotujacy
wykazat, iz na skutek okreslenia w opisie przedmiotu zaméwienia miejsca potozenia obiektéw,
a tym samym miejsca Swiadczenia ustugi nie jest w stanie sprosta¢ wymaganiom
Zamawiajgcego okreslonym w SIWZ. Powyzsze nie zostato skutecznie podwazone w toku
rozprawy przez Zamawiajgcego. Tym samym, w ocenie Izby, w obecnym brzmieniu SIWZ w
zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia Odwolujgcy wykazat, iz nie jest w stanie przystapi¢ do
udziatu w postepowaniu. Wobec powyzszego w przypadku uwzglednienia odwotania, oraz
uwzglednienia zarzutéw i zgdan zawartych w rozpoznawanym odwofaniu, jak rowniez w
przypadku nakazania Zamawiajgcemu modyfikacji postanowien postanowien SIWZ w
zakresie miejsca potozenia obiektu, a tym samym miejsca $wiadczenia ustugi Odwotujacy
ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
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Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakéw 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
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegoélnosci z treSci ogloszenia o



zamowieniu, tresci SIWZ oraz ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie
rozprawy.

Izba dopuscita rowniez dowody wnioskowane przez strony w toku rozprawy oraz
whnioskowane w treSci wniesionego odwotania.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego, sformutowanego w toku rozprawy, o
pominiecie zawnioskowanych przez Odwolujgcego dowodéw z dokumentacji prowadzonych
przez Zamawiajgcego postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego dotyczgcych
tozsamego przedmiotu zamowienia. Izba wskazuje, iz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art.
2 ustawy Pzp dotyczgcy rownego traktowania wykonawcow oraz zachowanie uczciwej
konkurencji winien by¢ rozpatrywany w okreslonych realiach rynkowych. Wobec powyzszego
analiza zakresu podmiotowego wykonawcdw uczestniczgcych w innych postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego, obejmujgcych tozsamy przedmiot zamaowienia, nie jest
okoliczno$cig pozbawiona znaczenia dla wykazania naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 2
ustawy Pzp w kontekscie zarzutu, ktéry 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 odnoszgce sie do zapisow SIWZ dotyczgce warunkéw, jakie musi
spemi¢ osrodek (ilos¢ kondygnacii, wymogow dotyczacych kuchni elektrycznych) Izba
pozostawita powyzsze zarzuty bez rozpoznania. Izba wskazuje, na co zwrocit rbwniez 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, ktory w ocenie odwotujgcego zostat naruszony
przez zamawiajgcego oraz sposob jego naruszenia, tj. czynnos¢ lub zaniechanie, ktére
stanowi podstawe faktyczng zarzutu. Wskazanie jedynie przepisu, ktory zostat przez
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Zamawiajgcego naruszony hie przesgdza o istnieniu zarzutu, gdyz ten winien by¢ wynikiem
dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. PowyZzsze wynika z normy prawnej wyrazonej w
art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, iz odwotanie powinno wskazywac czynno$s¢ lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy
(...). Powyzsze wskazuje, iz zarzut zawarty w odwotaniu formutowany jest wobec okreslonej
czynno$ci lub zaniechania czynnosci, ktére to dziatanie lub zaniechanie nalezy odnie$¢ do
konkretnego przepisu ustawy Pzp. Zatem biorgc pod uwage tre$¢ normy prawnej wyrazonej
w art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w
odwotaniu.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

l. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego 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 wojewodztw w ktorych majg znajdowac sie
osrodki przy jednoczesnym wytgczeniu z tego obszaru okreslonych miejscowosci, tj. Lublina,
tukowa oraz Warszawy (czesSc¢ 4 oraz 5) oraz postuzenie sie miejscem pochodzenia
przedmiotu zamowienia we wszystkich zadaniach czeSciowych w sposéb naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow Izba uznata, 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. Zamawiajacy zamiescit na swojej
stronie internetowej SIWZ
Zamawiajgcy w pkt 3 SIWZ zatytutowanym ,Opis przedmiotu zaméwienia” w ppkt 3.3



wskazal, iz dopuszcza sktadanie ofert czeSciowych, gdzie czes¢ (zadanie) stanowi:

1. Swiadczenie ustug zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcéw w o$rodku nr 1. Liczba
miejsc w osrodku minimum 120. Obiekt usytuowany w granicach administracyjnych
Biategostoku;

2. Swiadczenie ustug zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcéw w osrodku nr 2. Liczba
miejsc w osrodku minimum 120. Obiekt usytuowany w granicach administracyjnych Lublina;

16

3. Swiadczenie ustug zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcow w osrodku nr 3. Liczba
miejsc w osrodku minimum 120. Obiekt usytuowany w granicach administracyjnych tukowa;
4. Swiadczenie ustug zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcow w oérodku nr 4. Liczba
miejsc w osrodku minimum 120. Obiekt usytuowany na terenie wojewddztwa lubelskiego z
wytgczeniem obiektow usytuowanych w granicach administracyjnych tukowa i Lublina;

5. Swiadczenie ustug zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcéw w oérodku 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 cudzoziemcéw w o$rodku 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 poszczegolnych czesci
Zamawiajgcy wskazat, iz obiekty, w ktorych majg by¢ Swiadczone ustugi nie mogg sie
znajdowac¢ w odlegtosci wiekszej niz 200 kilometréw od siedziby Zamawiajgcego.

Na str. 3 SIWZ w ppkt 3.5. Zamawiajgcy zawart nastepujgcy zapis: ,Zgodnie z art. 83
ust. 3 ustawy Pzp jeden Wykonawca moze ztozy¢ maksymalnie jedng oferte na jedng z
czesci zamowienia. W przypadku, gdy Wykonawca ztozy oferte na wiecej niz 1 czesé
zamowienia, Zamawiajgcy, na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odrzuci oferte w
cafosci”.

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 zamdwienia miesci
sie w zakresie dotyczgcym opisu przedmiotu zaméwienia, a wiec podlega m. in. dyspozycji
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry wyraza norme prawng stanowigcag doprecyzowanie i
uszczegotowienie norm prawnych wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — jednakze tylko w
odniesieniu do czynnosci zamawiajgcego obejmujgcych dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia. Norma prawna wyrazona w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zawiera sie niejako w
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadach udzielania zaméwien publicznych.
Dokonanie opisu przedmiotu zamowienia poprzez dookreslenie miejsca realizacji ustugi
wchodzi bowiem w zakres czynno$ci przygotowawczych, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Zaméwienia publiczne sg istotnym elementem rynku, za$ w odniesieniu do
przedmiotu niniejszego postepowania wyczerpujg one w catosci popyt na dane typy ustug
(specjalistyczne ustugi zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcéw). Ponadto okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia i zasad jego
realizacji determinuje krag podmiotow mogacych ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia
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publicznego prowadzace, tym samym, do rozszerzenia lub ograniczenia podmiotéw zdolnych
do jego realizaciji.

Nie ulega watpliwosci, iz spos6b opisu miejsca potozenia osrodka dla poszczegdinych
czesci ogranicza krag potencjalnych wykonawcow, jak rowniez wptywa na sposob spetnienia
Swiadczenia na pozostate cze$ci zamowienia. Wszakze Zamawiajgcy okreslit, iz w zakresie
czesci nr 2, 3 oraz 6 obiekt winien by¢ usytuowany odpowiednio w granicach
administracyjnych Lublina, tukowa oraz Warszawy, za$ w zakresie cze$ci 4 na terenie
wojewodziwa lubelskiego z wytgczeniem tukowa i Lublina a w zakresie czesci nr 5 na terenie
wojewodztwa mazowieckiego z wytgczeniem miasta stotecznego Warszawy. Biorgc pod
uwage argumentacje Zamawiajgcego odnoszgcg sie do specjalistycznego charakteru ustugi
wymagajgcego od wykonawcow doswiadczenia nalezy uznaé, iz nie jest trudne ustalenie,



ktérzy wykonawcy sg w stanie ztozy¢ oferty na poszczegolne czesci zamowienia. lzba w
odniesieniu do powyzszego podziela argumentacje Odwotujgcego i Przystepujacego, iz
terytorialne eliminowanie sprawdzonych osrodkéw prowadzonych przez doswiadczonych
wykonawcow jest dziataniem nieracjonalnym z punktu widzenia zaprezentowanych na etapie
rozprawy przez Zamawiajgcego celéw. Wszakze Zamawiajgcy wskazat na etapie rozprawy, iz
bedgc zmuszonym do rezygnaciji z czesci osrodkéw wybrat te potozone na terenach lepiej
przygotowanych do obstugi cudzoziemcow, kierujac sie réwniez ekonomikg zwigzang z
transportem oso6b do osrodkow. Wskazat réwniez, ze na tych terenach do obstugi
cudzoziemcodw lepiej przygotowane sg stuzby mundurowe, jednostki samorzadu
terytorialnego oraz organizacje pozarzadowe. Izba wskazuje, co podniost rowniez na etapie
rozprawy Odwolujacy, iz Zamawiajgcy nie wykazat, jak réwniez nie uprawdopodobnit istnienia
wspomnianych wyzej okolicznosci uzasadniajgcych terytorialne ograniczenie realizacji ustugi.
Powyzszemu przeczy takze rezygnacja przez Zamawiajgcego ze sprawdzonych o$rodkéw, w
tym o$rodka prowadzonego przez Odwotujgcego i Przystepujacego.

Ponadto, w ocenie Izby, w kontekscie argumentu dotyczacego kosztéw transportu
nalezy wskazac¢, iz nieracjonalny zdaje sie podziat zamdwienia na czesci, z ktorych trzy
obejmujg miasta tukdw, Lublin oraz Warszawe (cze$¢ nr 2, 3 oraz 6), za$ czes¢ nr 4
obejmuje wojewodztwo lubelskie z wytgczeniem Lukowa i Lublina, za$ cze$¢ nr 5
wojewodztwo mazowieckie z wytgczeniem Warszawy. Nalezy rowniez podniesc¢, 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 wojewodztwa lubelskiego, co potwierdzit w toku rozprawy
Przystepujacy przy milczacej aprobacie Zamawiajgcego, istniejg 3 prywatne osrodki, ktére w
przypadku wyodrebnienia czesci jedynie dla tego wojewodztwa, bez wytgczenia miast Lukowa
i Lublina, mogtyby w postepowaniu ztozy¢ konkurencyjne oferty.
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Jak zostato wskazane przez Odwotujgcego, czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt,
osrodek prowadzony przez Odwotujgcego uzyskat najlepsze w Polsce noty. Tym samym
eliminacja takiego osrodka, tylko i wylgcznie ze wzgledu na jego potozenie, jest dziataniem
pozbawionym uzasadnienia przy uwzglednieniu specyfiki ustugi i ograniczonego kregu
wykonawcow.

Izba podziela w cato$ci poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
1 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 984/08) w tresci ktorego sktad orzekajgcy Izby
przywotat orzeczenie Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r. (sygn. akt Il
Ca 693/05). W powyzszych orzeczeniach zostat wyrazony poglad, ze w przypadku okre$lenia
wymagan odnoszacych sie do potrzeb zamawiajgcego, moggcych ograniczaé krag
potencjalnych wykonawcdw, zamawiajgcy powinien wykazac, ze wytgcznie produkty o
parametrach granicznych wyznaczonych w specyfikacji umozliwiajg mu realizacje celu
zatozonego w ramach postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i wystarczajgce
jest jedynie uprawdopodobnienie przez odwotujgcego w takiej sytuacji utrudnienia konkurencji
przy opisie przedmiotu zaméwienia. Zostato tam réwniez wskazane, iz zamawiajgcy powinien
skutecznie udowodni¢, ze wiecej niz jeden produkt spetnia parametry graniczne wyznaczone
w specyfikacji. W ocenie Izby rozpatrujacej niniejsze odwotanie powyzsze argumenty odnoszg
sie rowniez do przedmiotowego stanu faktycznego, ;. terytorialnego ograniczenia miejsca
Swiadczenia ustug, gdyz zapisy te nalezy uzna¢ za analogiczne do parametroéw granicznych
dotyczacych przedmiotu dostawy.

Wobec powyzszego lzba wskazuje, iz okreslenie przez Zamawiajgcego w
postepowaniu bez uzasadnienia miejsca realizacji przedmiotu zamowienia, przy
uwzglednieniu specyfiki przedmiotu zaméwienia oraz obowigzujgcych na danym rynku regut
zwigzanych z realizacja tego typu zaméwien 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 lzby powyzsza okoliczno$¢
zostata przez Odwolujgcego uprawdopodobniona. Jak stusznie wskazat Odwotujgcy w toku
rozprawy miejsce $wiadczenia tego rodzaju ustugi znajduje sie poza jej zakresem
przedmiotowym, tj. nie ma wplywu na mozliwo$¢ $wiadczenia oraz jego jako$¢. To gdzie
wykonawca zapewni zakwaterowanie i wyzywienie osob przebywajgcych w osrodkach nie
byto przedmiotem tak szczegdtowego ograniczenia ze strony Zamawiajgcego w

W prowadzonych dotychczas postepowaniach. dotychczasowych



postepowaniach

Zamawiajacy ograniczat sie jedynie do wskazania wojewodztw, w tym mazowieckiego,
podlaskiego, lubelskiego, warminsko-mazurskiego, kujawsko-pomorskiego, $laskiego oraz
Swietokrzyskiego. Na powyzsze wskazujg dowody przywotane przez Odwotujgcego w postaci
dokumentacji prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowan na ustugi zakwaterowania i
wyzywienia cudzoziemcow. Dopiero w niniejszym postepowaniu Zmawiajgcy wskazuje na
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konkretne miejscowosci (Biatystok, Lublin, Warszawa), w tym tukow, ktory jest miastem matej
wielkosci liczgcym okoto 31.000 mieszkancow. Trudno jest uzasadnic, jakg przewagg
dysponuije ten osrodek wsrod innych na terenie wojewodztwa lubelskiego, ze Zamawiajacy
podjat decyzje o wyodrebnieniu z przedmiotu zamowienia osobnej czesci dla tego miasta.

Biorac pod uwage powyzsze terytorialne ograniczenie przedmiotu zamdowienia, w
szczegolnosci poprzez wytgczenie okreslonych osrodkdéw miejskich z obszaru wojewddztwa 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 o$rodkéw powoduije, iz to nie zaoferowane w
postepowaniu ceny zdecydujg komu Zamawiajgcy udzieli zamowienia, lecz opis przedmiotu
zamowienia. Powyzsze dziatanie ma swoje miejsce na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert
czynigc z opisu przedmiotu zamowienia de facto quasi warunek udziatu w postepowaniu.

Izba w niniejszym sktadzie co do zasady nie kwestionuje prawa podmiotéw
zamawiajgcych do okreslenie miejsca realizacji ustugi, jednakze powyzsza okolicznos¢ winna
uwzglednia¢ jej specyfike, istniejgce realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postepowaniu. W istniejgcych okoliczno$ciach Zamawiajgcy
winien uwzgledni¢ powyzsze elementy aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej dochodzi do
zawezenia kregu wykonawcéw poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposéb zapisy SIWZ
Ograniczenie miejsca realizacji tego typu ustug winno by¢ dziataniem uzasadnionym.
Niewatpliwie miejsce Swiadczenia tego typu ustugi jest tym elementem opisu przedmiotu
zamobwienia, 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 wyjgtkiem sytuacji gdy jest ono uzasadnione
szczegblnymi i obiektywnymi okolicznosciami. Jednakze, w ocenie Izby, w niniejszym stanie
faktycznym Zamawiajacy nie wykazat, iz takie okolicznosci zachodza.

Na szczegdlna uwage zastuguje okolicznos¢, iz mniejsze zapotrzebowanie na miejsca
zakwaterowania, co jak wskazat Zamawiajgcy w toku rozprawy, jest wynikiem zmniejszajacej
sie liczby cudzoziemcdw, winno by¢ realizowane poprzez zmniejszenie liczny czesci
zamowienia oraz zakresu przedmiotowego ustugi (mniejsza ilo§¢ miejsc w osrodkach), a nie
poprzez terytorialna eliminacje pewnych obszaréw, a tym samym okre$lonych osrodkéw
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 zaméwienia znajdujg sie na uprzywilejowanej
pozycji. Rezygnacja z czesci osrodkéw, jak wskazat Zamawiajgcy w toku rozprawy, stanowi
eliminacje okreslonych wykonawcow i jest catkowicie nieadekwatna do celu jaki Zamawiajacy
chciat osiggnag, tj. zmniejszenia zakresu przedmiotowego zamowienia.
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Biorac pod uwage argument Zamawiajgcego, ze wskazane miejsca dotyczg polozenia
osrodkow a nie siedziby wykonawcow nalezy wskazac, 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 przewazajgcej mierze na aspektach zwigzanych z doswiadczeniem, infrastruktura,
zasobami kadrowymi oraz panujgcymi na okreslonych terenach stosunkami spotecznymi.

Tym samym Izba oceniajgc w niniejszym postepowaniu odwotawczym, czy doszio do
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wzieta pod ocene fakt, czy
okreslenie miejsca realizacji przedmiotu zamoéwienia moze naruszy¢ zasady chronigce
uczciwg konkurencje oraz wplywaé na nierébwne traktowanie wykonawcow. Majgc na
wzgledzie fakt, iz kazdg z czesci zamowienia nalezy uznaé za odrebne postepowanie, oraz



okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy dopuscit ztozenie oferty przez jednego wykonawce tylko w
zakresie jednej czesci wskazanie na miejsce $wiadczenia ustugi (potozenie osrodka) w ocenie
sktadu orzekajgcego wskazywac¢ moze na poszczegdlnych wykonawcow. Zamawiajgcy nie
wykazat w toku rozprawy, iz w odniesieniu do poszczegolnych czesci zaméwienia oferty moze
zfozy¢ wiecej niz 1 wykonawca. Tym samym zarzut podniesiony przez Odwotujgcego uznac
nalezy za uprawdopodaobniony.

Izba wskazuje, iz uzasadniane przez Zamawiajacego zmniejszeniem sie ilosci
cudzoziemcow wymagajacych zapewnienia zakwaterowania moze skutkowa¢ zmniejszeniem
ilosci obiektéw — osrodkéw, a wiec czeSci zamédwienia lub ilosci cudzoziemcow
przewidzianych do zakwaterowania i wyzywienia. Ograniczenie przez Zamawiajgcego miejsca
$wiadczenia ustugi nie ma Zadnego odniesienia do wielko$ci zamoéwienia, lecz jedynie moze
wplywac na wykonawcdw zdolnych do realizacji zamdéwienia. Tym samym miejsce potozenia
osrodkow jest okolicznoscig irrelewantng do zakresu ilosciowego ustugi, jezeli ten sam efekt,
tj. zmniejszenie zakresu przedmiotowego Zamawiajgcy mogtby uzyskaé zmniejszajgc ilos¢
czesci, osrodkéw lub liczby oséb przewidzianych do zakwaterowania i wyzywienia.

Zamawiajgcy nie wykazat ani nawet nie uprawdopodobnit, iz cel ktéry zamierza
osiggng¢ moze zostac zrealizowany tylko i wylgcznie poprzez wskazanie miejsc Swiadczenia
ustugi. Izba w tym zakresie wskazuije, iz z tresci ogtoszenia 0 zamowieniu oraz SIWZ wynika,
ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie sprecyzowat
zadnych warunkéw odnoszgcych sie do wiedzy i dodwiadczenia. Na Zamawiajgcym
kazdorazowo cigzy obowigzek obiektywnego opisu przedmiotu zamoéwienia, z ktérym
sprzezone jest uprawnienie do opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposob zapewniajgcy
realizacje potrzeb Zamawiajgcego. Jednakze, w ocenie Izby, jezeli Zamawiajacy zaktadane
cele moze osiggna¢ poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu to formutowanie
zapis6w odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia, ktére ograniczajg krag potencjalnych
wykonawcow nalezy uzna¢ za pozbawione uzasadnienia. Na powyzsze w szczegdlnosci ma
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wptyw fakt, iz krag potencjalnych wykonawcoéw jest ograniczony specyfikg zamowienia, jak
roéwniez tym, iz w ocenie Izby Przystepujgcy wykazal, iz na kazdg z cze$ci zaméwienia oferte
moze ztozy¢ tylko jeden wykonawca. Nie sposoéb zatozyé, iz Zamawiajacy nie dysponuje
wiedzg ktorzy z wykonawcodw bedg zdolni do zfozenia ofert na poszczegolne czesci
zamowienia.

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

Izba wskazuje, iz biorgc pod uwage tre$¢ art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, jest zwigzana
jedynie zarzutami zawartymi w odwotaniu. Izby nie wigzg zgdania Odwolujgcego, a w
szczegoblnosci sprecyzowane w toku rozprawy zgdanie aby SIWZ nie wskazywata dla
zamobwien czesciowych miejsc potozenia osrodkéw. Jednakze Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy
dazgc do zagwarantowania aby zamodwienia zostato wykonane przez wykonawcdw majacych
doswiadczenie w realizacji tego typu ustug winien postuzy¢ sie, dla zapewnienia tego celu,
mozliwoscig jaka daje art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. winien w niniejszym postepowaniu
sprecyzowac¢ warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Postuzenie sie w opisie przedmiotu zamdwienia zapisem o lokalizacji osrodka, z naruszeniem
art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, w celu zagwarantowania realizacji zatozenia,
jakim jest w ocenie Zamawiajgcego udzielenie zamowienia wykonawcom posiadajagcym to



doswiadczenie i gwarantujgcym prawidtowe wykonanie ustugi wymusza koniecznos¢
uwzglednienia zgdania Odwotujgcego w catosci. W ocenie Izby cele zaktadane przez
Zamawiajacego mogg by¢, przy uwzglednieniu specyfiku rynku tego rodzaju ustug,
zrealizowane poprze okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu, nie za$ poprzez
terytorialne ograniczenie miejsca spetnienia Swiadczenia.
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Wobec powyzszego Izba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 29 ust.
2 i 3 ustawy Pzp na skutek ograniczenia terytorialnego miejsca potozenia osrodkéw, a wiec
tym samym miejsca spetnienia Swiadczenia.

Il. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego 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), ktdre zawierajg postanowienia pozwalajgce
Zamawiajgcemu na swobodne zmiany dotyczgce ilosci oséb kierowanych do osrodkéw dla
cudzoziemcodw, a w szczegolnosci nie gwarantujgcych skierowania minimalnej ilosci osoéb i
zaptaty naleznego wynagrodzenia liczonego zawsze od co najmniej minimalnej ilosci oséb,
jak réwniez niejednoznaczne okreslenie dla wszystkich 6 zadan ilosci cudzoziemcéw dla
ktérych wykonawcy majg zapewni¢ zakwaterowanie i wyzywienie pozwalajgcych
Zamawiajgcemu na nie skierowanie minimalnej ilosci osoéb, ktore to zapisy sg sprzeczne z
naturg stosunku zobowigzaniowego na skutek wprowadzenia w nich zapiséw naruszajgcych
zasade rownosci stron tego stosunku Izba uznata, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Skiad orzekajgcy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do

ww. zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w zatgczniku nr 8 do SIWZ (Istotne
postanowienia umowy dla zadania czesciowego nr 1 — 5) zawart w § 2 ust. 2 nastepujacy
zapis: ,Zamawiajgcy przewiduje zakwaterowanie i wyzywienie dla cudzoziemcow w o$rodku,
o ktorym mowa w § 1, w granicach 80-120 os6b. W przypadkach, gdy liczba cudzoziemcow
ubiegajgcych sie o nadanie statusu uchodzcy w RP ulegnie zmniejszeniu lub zwigkszeniu
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do kierowania do osrodka mniejszej niz 80 lub wiekszej
niz 120 liczby oséb, 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 na podstawie oryginalnych faktur wystawianych na
adres: Urzad do Spraw Cudzoziemcéw, ul. Koszykowa 16, 00-564 Warszawa”. W § 7 ust. 2
ww. zalgcznika zostato wskazane, ze: Do faktury nalezy dolgczy¢ liste oséb korzystajgcych z
ustug w poszczegoélnych dniach okresu rozliczeniowego, potwierdzong przez upowaznionego
pracownika Zleceniodawcy”.

Po drugie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w zatgczniku nr 8a do SIWZ Istotne
postanowienia umowy dla zadania czesciowego 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 oséb. W przypadkach, gdy liczba cudzoziemcoéw ubiegajgcych sie o
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nadanie statusu uchodzcy w RP ulegnie zmniejszeniu lub zwigkszeniu 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
zatgcznika 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 Cudzoziemcow, ul. Koszykowa 16, 00-564 Warszawa”. W § 7 ust. 2 ww.
zalgcznika zostalo wskazane, ze: ,Do faktury nalezy dotgczy¢ liste osob korzystajgcych z
ustug w poszczegolnych 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 zamowienia) Zamawiajgcy wskazat, iz: ,Budynek musi by¢ przeznaczony w
catosci na zakwaterowanie cudzoziemcow”. W pkt 6.5. SIWZ (Inne dokumenty) Zamawiajgcy
w tabeli w poz. 4 zazgdat od wykonawcow oswiadczenia wskazujgcego, ze oferowany obiekt



przeznaczony jest na cele zwigzane z kwaterowaniem cudzoziemcédw w cato$ci — zatgcznik nr
5do SIWZ.

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie wskazacé, iz zapisy § 2 ust. 2 zatgcznika nr 8 i 8a do
SIWZ wskazujg, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego podniesionym w toku rozprawy, ze to
Zamawiajacy decyduje o kierowaniu cudzoziemcow do poszczegoinych osrodkow.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba ustalita, iz ilo§¢ przebywajacych na terenie kraju osob,
ktére winny zostac skierowane do osrodkow dla cudzoziemcow jest okolicznoscig niezalezna
od Zamawiajgcego jak réwniez Odwotujgcego. Jednakze liczna kierowanych cudzoziemcow
do poszczegdlnych osrodkéw lezy w kognicji Zamawiajgcego. Tym samym, przy tak
sformutowanych zapisach umowy, potrzeba zagwarantowania zakwaterowania i wyzywienia
stanowi, od momentu udzielenia zamowienia, wytgczne ryzyko wykonawcy, ktéremu tego
zamowienia udzielono. Biorgc pod uwage zawarty w SIWZ wymog aby obiekt zostat w catosci
przeznaczony na potrzeby cudzoziemcéw wyklucza to mozliwosci prowadzenia jednoczes$nie
dziatalno$ci zwigzanej z zapewnieniem zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcom, jak
roéwniez innej dziatalnosci komercyjnej, tj. dziatalnosci hotelarskiej, prowadzenia pensjonatu,
motelu lub schroniska dla modziezy. Na mozliwosci wykorzystania jednego osrodka w innym
celu stojg zapisy SIWZ nakazujgce wykorzystanie osrodka w catosci na pobyt cudzoziemcéw.

Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy w catosci ryzyko zwigzane z iloscig
cudzoziemcdw wymagajacych na terenie RP zakwaterowania i wyzywienia przerzucit na
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Na powyzsze wptyw na
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réwniez fakt, iz to Zamawiajagcy decyduje arbitralnie o ilosci cudzoziemcow kierowanych do
poszczegodinych osrodkéw.

W ocenie Izby norma prawna wyrazona w art. 353" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny nie stoi na przeszkodzie faktycznej nieréwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Na powyzsze wskazat w orzeczeniu z dnia 18 marca 2008 r. Sad
Najwyzszy (sygn. akt IV CSK 478/07), w kiérym zostato wskazane, ze: ,Z wyrazonej w art.
353 1k.c. zasady swobody umoéw wynika przyzwolenie na faktyczng nierébwno$¢ stron
umowy. Nieekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga, wiec co do zasady
istnienia okolicznosci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron”.

Nalezy jednak wskazac, iz umowa o udzielnie zamowienia publicznego jest umowag
adhezyjna, co oznacza ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego
akceptuje jej postanowienia sktadajgc w postepowaniu oferte. Jedyng formg zmiany jej
postanowien jest kierowanie do zamawiajgcego wnioskéw oraz zapytan na podstawie art. 38
ustawy Pzp. Wykonawcy nie majg jednak zadnego faktycznego wptywu na tre§¢ umowy, tym
bardziej nie moga oni wymusic¢ zmiany jej postanowien. Zatem jedyng forma kontroli
zgodno$ci postanowien projektu umowy w sprawie zamowienia publicznego pozostaje
mozliwosc skorzystania ze Srodkéw ochrony prawne;.

Zgodnie z art. 353" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny strony zawierajgce
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego. lzba wskazuje, iz w celu wykazania naruszenia powyzszej normy Odwotujgcy
winien wykazag, iz treS¢ umowy lub cel sprzeciwia sie wiasciwosci stosunku
zobowigzaniowego, ustawie lub zasadom wspélzycia spotecznego.

Odwotujgcy wskazat w tresci odwotania, iz w realiach przedmiotowej sprawy
Zamawiajacy nie okreslit minimalnej ilosci cudzoziemcéw jak ma zosta¢ skierowana do
poszczegdélnych osrodkéw, nie zagwarantowat zaptaty wynagrodzenia za minimalng ilos¢ i
zagwarantowat sobie prawo do mozliwosci kierowania mniejszej liczny cudzoziemcow niz
okreslona szacunkowo. Wskazat on rowniez, ze zapisy te godzg w zasade pewnosci
stosunku prawnego i stanowig naruszenie zasady réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego, zas przyznanie jednej ze stron prawa do swobodnego ksztaltowania
jego tresci w sposéb absolutnie dowolny i zalezny od jej kaprysu uzna¢ nalezy za



niedopuszczalny. Zdaniem Odwolujgcego na podstawie art. 58 § 1 ustawy Kodeks cywilny
niewaznos$cig istotnych postanowien przysztej umowy (zatgcznik nr 8 i 8a do SIWZ) moze
dotyczy¢ postanowien okreslajgcych 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 wskazujagc, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego nie majg mozliwosci precyzyjnego skalkulowania ceny, gdyz nie majg wiedzy
jaka ilos¢ cudzoziemcow zostanie na etapie realizacji ustugi faktycznie skierowana do
osrodka.

Izba wskazuije, iz w wyzej przytoczonym orzeczeniu z dnia 18 marca 2008 r. Sadu
Najwyzszego (sygn. akt IV CSK 478/07), zostato wskazane, ze: ,Obiektywnie niekorzystna
dla jednej strony tre§¢ umowy zastugiwac bedzie na negatywng ocene moralng, a w
konsekwenciji prowadzi¢ do uznania umowy za sprzeczng z zasadami wspolzycia
spotecznego w sytuacji, gdy do takiego uksztattowania stosunkéw umownych, ktory jest dla
niej w sposéb widoczny krzywdzacy, doszto przy swiadomym lub tylko spowodowanym
niedbalstwem, wykorzystaniu przez drugg strone swojej silniejszej pozycji. Umowa zawarta
przez strone dziatajgcg pod presja faktycznej przewagi kontrahenta nie moze by¢, bowiem
uznana za wyraz w petni swobodnej i rozwaznie podjetej przez nig decyzji’.

W ocenie Izby wskazane przez Odwolujacego okolicznosci (opis przedmiotu zamowienia
zawarty w SIWZ w potaczeniu z zapisami istotnych postanowien umowy odnoszgcymi sie do
sposobu ptatnosci wynagrodzenia oraz decydowania o obsadzie poszczegolnych osrodkéw)
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. 1iust. 2 ustawy Pzp. Jak wynika z tresci art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawach
zamowien 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 petni art. 353" ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny. Zamawiajgcy w toku rozprawy nie odniost sie do twierdzen
Odwotujgcego dotyczacych powyzszego zarzutu.

Izba wskazuje, iz biorgc pod uwage tres¢ przysztej umowy, w tym w szczegdlnoSci zapisy
dotyczgce mozliwosci zmniejszenia 0séb kierowanych do poszczegdlnych o$rodkdw przy
catkowitej swobodzie Zamawiajgcego w zakresie decydowania o tej ilosci, jak rowniez 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.

Biorgc pod uwage zadanie Odwolujgcego, doprecyzowane w toku rozprawy, ze
zatgczniki nr 8 i 8a do SIWZ winny wskazywa¢ minimalng ilos¢ cudzoziemcow dla kazdej
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czesci zamowienia za ktérg Zamawiajgcy dokona ptatnosci, niezaleznie od tego ilu
cudzoziemcodw zostanie skierowanych do poszczegoélnych osrodkéw Izba wskazuije, iz
Zamawiajgcy winien wprowadzi¢ powyzszy zapis uwzgledniajgcy to zgdanie lub tez
alternatywnie zagwarantowa¢ wykonawcom statg optate za gotowos¢ osrodka do przyjecia
okreslonej liczny osob. Tego rodzaju zapisy umozliwig wykonawca prawidtowe skalkulowanie
ceny jak réwniez zagwarantujg rownomierne roztozenie ryzyka pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami, ktbrym Zamawiajacy udzieli zaméwienia

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepis6w ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
zasadnosci 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



powoduije, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona 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. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczeg6lnosci § 5 ust. 2
pkt 1.

Przewodniczacy:
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