Sygn. akt XXIII Zs 117/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 listopada 2021 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: sedzia Magdalena Nalecz (spr.)

Protokolant: Sekr. sadowy Karolina Szymonska

po rozpoznaniu w dniu 10 listopada 2021 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

z udzialem:

zamawiajacego: Skarbu Panstwa - Ambasady Rzeczpospolitej Polskiej w K.

odwolujacego: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum (...) Ltd, (...)

przystepujacych po stronie zamawiajacego: wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
konsorcjum (...) S.A. wL., (..)S.A. (..)wK, (...) S.A. we W. i (...)spolka z 0.0.

ze skargi odwolujacego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie
z dnia 6 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO 1834/21

1. oddala skarge;

2. oddala wniosek przystepujacych po stronie zamawiajacego: wykonawcoéw wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: konsorcjum (...) S.A. (...)

(.JwK, (.)SA.i

(...) spolka z 0.0. 0 przyznanie kosztéw postepowania skargowego;

3. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia (...) Ltd, (...) na rzecz Skarbu Panstwa
Ambasady

Rzeczpospolitej Polskiej w K. 12.500 zt (dwanascie tysiecy pieéset zlotych 00/100)

tytulem kosztéw postepowania skargowego.

sedzia Magdalena Nalecz

UZASADNIENIE



Ambasada Rzeczypospolitej Polskiej w K. prowadzi na podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,Ushlugi przyjmowania wnioskéw wizowych oraz
wnioskéw o zezwolenie uprawniajgce do malego ruchu granicznego na rzecz polskich placowek zagranicznych na
Ukrainie”, numer: (...). Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
28 grudnia 2020 r. pod numerem (...).

Dnia 21 czerwca 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: (...) Ltd (...) z siedziba w D.
oraz (...) z siedziba w K. (dalej: konsorcjum (...) lub odwolujacy (...)), wniesli odwolanie o sygn. akt KIO 1820/21
wobec niezgodnych z przepisami Pzp czynno$ci i zaniechan zamawiajacego, zarzucajac mu naruszenie nastepujacych
przepiséw Pzp:

1. art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (...) S.A.

z siedziba w L.,(...) z siedziba w C., (...)z siedziba w K., (...) S.A. z siedziba

we W., (...) sp. z o.0. z siedzibg w K. (dalej: konsorcjum (...) lub przystepujacy (...)), poniewaz zawierala razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w tym w szczegdlnoéci ze wzgledu na fakt, ze konsorcjum
(...) zaproponowalo w swojej ofercie wynagrodzenie w wysoko$ci 0 euro za wykonanie jednej z dwoch kluczowych
ustug bedacych przedmiotem postepowania, tj. za §wiadczenie ustug przyjmowania wnioskéw o wydanie zezwolenia
uprawniajacego do przekraczania granicy w ramach malego ruchu granicznego (dalej: wnioski MRG);

2. art. 138r ust. 1w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum (...), w sytuacji gdy
jej zlozenie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji

W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku

ze zlozeniem oferty sprzedazy jednej z dwoch kluczowych uslug ponizej rzeczywistych rynkowych kosztow jej
$wiadczenia, co wynikalo jednoznacznie

z wyjaénien zlozonych w toku postepowania przez konsorcjum (...), oraz celem eliminacji konkurentow z
postepowania (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dalej: Uznk);

3. art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum (...), w sytuacji
gdy jej tre$¢ byla niezgodna z treéciag SIWZ; wbrew treSci SIWZ konsorcjum (...) zlozylo oferte z wynagrodzeniem
za przyjecie 45.100 wnioskow MRG za 0 euro, mimo ze z wyjasnien konsorcjum (...) wynikalo oszacowanie kosztéw
zwigzanych z wykonaniem tej uslugi na 213.964,00 euro; SIWZ nie dopuszczal, aby koszty, jakie wykonawcy beda
ponosi¢ w zwiazku

z przyjmowaniem wnioskdw MRG byly pokrywane z innych zrédel, w tym przychodéw uzyskiwanych z przyjmowania
wnioskow wizowych;

4. art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum (...),
w sytuacji gdy jej tre$c byla sprzeczna z Pzp, w tym z art. 2 pkt 13 Pzp, poniewaz konsorcjum (...) zlozylo oferte
z wynagrodzeniem za przyjecie 45.100 wnioskbw MRG w wysoko$ci 0 euro, przy jednoczesnym braku wykazania
przez konsorcjum (...) w postepowaniu mozliwo$ci uzyskania w zwigzku z tym jakiejkolwiek innej formy §wiadczenia
wzajemnego ze strony zamawiajacego oraz przy braku wykazania, Ze mimo zaoferowania ceny za przyjmowanie
wnioskow MRG na poziomie 0 euro konsorcjum (...) odniosloby z tego tytulu jakakolwiek korzy$¢ gospodarcza,
co wylaczalo element odplatnosci i wzajemno$ci takiego zobowigzania, ktore to dwa elementy stanowia essentialia
negotii zamoéwienia publicznego;

5. art. 138m w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp przez ich niezastosowanie i w konsekwencji
zaniechanie wykluczenia konsorcjum (...) z postepowania, mimo niezlozenia przez konsorcjum (...) prawidlowego
dowodu potwierdzajacego spetlnienie warunku udzialu w postepowaniu, okre§lonego w punkcie 7.1.2. SIWZ i
niewykazanie przez konsorcjum (...) spelniania warunku udzialu w postepowaniu;



6. art. 138r ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp, przez ich bledne zastosowanie

i w konsekwencji wybor oferty konsorcjum (...) jako najkorzystniejszej, mimo

ze ta oferta winna byla uzyskaé o punktow za kryterium do$wiadczenia (zamiast przyznanych 28), z uwagi na fakt ze
dostarczone dowody (tj. listy referencyjne) nie spelnialy wymagan okre§lonych w punkcie 7.1.2. SIWZ, a tym samym
nie mogly

by¢ uznane przez zamawiajacego za potwierdzajace, ze ushugi zostaly wykonane

lub sg wykonywane nalezycie;

7. art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum (...), w sytuacji,
gdy konsorcjum (...) nie bedzie w stanie zlozy¢ wymaganych w SIWZ oswiadczen przed zawarciem umowy, w
szczego6lnosci, oswiadczenia ze nie prowadzi dzialalno$ci godzacej wizerunek Rzeczypospolitej Polskiej (zgodnie z pkt
18.3 lit. a) oraz, ze brak jest konfliktu interes6w w rozumieniu pkt 18.3 lit. ¢) SIWZ;

8. art. 24 ust. 5 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 4 oraz z art. 24aa ust. 1 Pzp w zw. z § 7 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz § 7 ust. 3
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac¢ zamawiajacy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, przez ich niezastosowanie

i w konsekwencji zaniechanie wykluczenia konsorcjum (...) z postepowania

i odrzucenia oferty konsorcjum (...), z uwagi na niezlozenie prawidlowego dowodu potwierdzajacego brak podstaw
wykluczenia konsorcjum (...) z postepowania, zgodnie z punktem 8.2.2 oraz 8.9.2 lit. b i 8.10 SIWZ i w konsekwencji
niewykazanie przez konsorcjum (...), Ze nie zachodzily przestanki do wykluczenia

g0 z postepowania;

9. art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 3 Pzp pozostajace w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajacego innych przepisow
wskazanych w powyzszych zarzutach, polegajace na tym, ze w wyniku naruszenia wskazanych powyzej przepisow
doszlo réwniez

do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

w postepowaniu i w konsekwencji do udzielenia zamdwienia publicznego wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami Pzp.

Odwolujacy (...) wnibst o uwzglednienie odwolania i nakazanie zamawiajacemu:
1. uniewaznienia czynnoéci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

2. wykluczenia konsorcjum (...) z postepowania na podstawie art. 138m w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz w zw. z
art. 24 ust. 4 Pzp;

3. odrzucenia oferty konsorcjum (...) na podstawie przepisow art. 138r ust. 1 w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp; art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp; art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
oraz art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp;

4. dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty odwolujacego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu, z uwzglednieniem zarzutéw odwolania.

Ponadto odwotujacy (...) wniost o zasadzenie na jego rzecz od zamawiajgcego kosztéw postepowania odwolawczego i
przeprowadzenie przez Izbe dowodow wskazanych w uzasadnieniu odwolania.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.

Konsorcjum (...) rowniez wnioslo o oddalenie odwolania.



Wyrokiem z dnia 6 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO 1820/21 Krajowa Izba Odwolawcza w Warszawie oddalila to
odwolanie, kosztami postepowania w tej sprawie obciazajac odwolujacych i zaliczajac w poczet kosztow postepowania
odwolawczego kwote 15.000 zl uiszczong przez odwolujacego (...) tytulem wpisu od odwolania.

KIO ustalila, ze zgodnie z punktem 11.1 SIWZ zamawiajacy okreslil nastepujace wymogi dotyczace zasad i sposobu
obliczenia ceny ofert w postepowaniu:

a) ,Podstawa do okreélenia ceny jest pelen zakres zaméwienia okre$lony
w Opisie przedmiotu zamoéwienia, stanowigcym zalacznik nr 1 do SIWZ oraz
w Istotnych Postanowieniach Umowy, stanowiacych zalacznik nr 2 do SIWZ.

b) Cena oferty jest stala i nie podlega waloryzacji w trakcie realizacji zamoéwienia.
c¢) Cena oferty winna obejmowac wszystkie koszty towarzyszace wykonaniu zamdwienia, w tym podatek VAT.

Cene oferty brutto, rozumiang jako calkowity koszt wykonania zamdwienia, stanowi¢ bedzie suma iloczynow: oplaty
w wysokoSci wskazanej w ofercie Wykonawcy, pobieranej od jednego zlozonego wniosku wizowego zgodnie z pkt. 1.1
OPZ

i szacunkowej maksymalnej liczby przyjetych wnioskdéw wizowych oraz oplaty

w wysoko$ci wskazanej w ofercie Wykonawcy, pobieranej od jednego zlozonego wniosku o zezwolenie uprawniajacego
do MRG w rozumieniu art. 9a umowy MRG

i szacunkowej maksymalnej liczby przyjetych wnioskéw MRG, objetych przedmiotem zamoéwienia.

W celu poréwnania ofert zamawiajacy przyjal, ze w okresie obowigzywania umowy w ramach §wiadczenia ustugi
przyjmowania wnioskoéw wizowych oraz wnioskoéw
o zezwolenie uprawniajace do matego ruchu granicznego na rzecz polskich placéwek zagranicznych na Ukrainie
szacowana maksymalna liczba wnioskoéw wizowych wynosi 2.745.000 oraz szacowana maksymalna liczba wnioskow
o zezwolenie uprawniajace do MRG wynosi 45.100.

Szacunkowe liczby przyjetych przez wykonawce wnioskow maja charakter orientacyjny i nie stanowia zobowigzania
zamawiajacego. Stuza poréwnaniu ofert i okresleniu maksymalnego wynagrodzenia wykonawcy.

d) Zaoferowana przez wykonawce cena za przyjecie wniosku wizowego nie moze uchybia¢ dyspozycji art. 17 ust. 4
Kodeksu Wizowego pod rygorem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy.

e) Zaoferowana przez wykonawce cena za przyjecie wniosku o zezwolenie uprawniajace do MRG) nie moze uchybiac
dyspozycji art. ga umowy MRG pod rygorem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy”.

Zamawiajacy nie okreslil wymogo6w dotyczacych minimalnej ceny za obstuge wniosku MRG, nie ustanowil tez zadnych
ograniczen w tej mierze, w tym zakazu wyceny na kwote réwng o euro.

W punkcie 12 SIWZ zamawiajacy okreslil nastepujace kryteria oceny ofert:

1. Cena (calkowity koszt wykonania zaméwienia) — 60%,

2. Doswiadczenie Wykonawcy — 28%,

3. Jako$¢ PPWW we wszystkich lokalizacjach na terytorium Ukrainy — 6%,

4. Bezplatne powiadomienia SMS o zmianie statusu wniosku wizowego — 6%.

W zakresie zasad oceny ofert w ramach kryterium ceny zamawiajacy wskazal (pkt 12.1.1 SIWZ): ,,Oferta z najnizsza
ceng otrzyma w ramach tego kryterium 60 punktoéw. Pozostale oferty beda oceniane wg wzoru arytmetycznego:



Liczba punktéw w kryterium Cena = (cena najnizsza/cena oferty badanej) x 60
Maksymalna liczba punktéw mozliwa do uzyskania w kryterium Cena wynosi 60 pkt”.

Zamawiajacy nie wprowadzil zadnego kryterium oceny dotyczacego cen jednostkowych za obsluge wnioskow
wizowych i obsluge wnioskéw MRG. Tym samym w SIWZ nie znalazly sie zadne mechanizmy pozwalajace na
roznicowanie ofert ze wzgledu na wysoko$¢ tych cen jednostkowych.

Zgodnie z informacja z otwarcia ofert w postepowaniu z 5 marca 2021 r. oferty ztozyli:

1. Konsorcjum (...) - cena calkowita: 207.45.350,00 euro, cena jednostkowa
za obshluge jednego wniosku wizowego: 7,50 euro, cena jednostkowa za obstuge jednego wniosku MRG: 3,50 euro,

2. Konsorcjum (...) - cena calkowita: 32.886.490,00 euro, cena jednostkowa
za obstuge jednego wniosku wizowego: 11,90 euro, cena jednostkowa za obsluge jednego wniosku MRG: 4,90 euro,

3. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: (...) Ltd (...), (...) z siedziba w N.- cena calkowita:
27.355.900,00 euro, cena jednostkowa za obsluge jednego wniosku wizowego: 9,90 euro, cena jednostkowa za obsluge
jednego wniosku MRG: 4,00 euro,

4. Konsorcjum (...) - cena calkowita: 37.237.900,00 euro, cena jednostkowa za obsluge jednego wniosku wizowego:
13,50 euro, cena jednostkowa za obsluge jednego wniosku MRG: 4,00 euro,

5. Konsorcjum (...) - cena calkowita: 33.626.250,00 euro, cena jednostkowa za obsluge jednego wniosku wizowego:
12,25 euro, cena jednostkowa za obsluge jednego wniosku MRG: 0,00 euro.

Zamawiajacy poinformowal, ze na sfinansowanie zaméwienia podstawowego zamierza przeznaczy¢ 314.297.027,20
z} brutto, tj. 73.617.929,69 euro brutto.

Ze wzgledu na znaczgca rozbiezno$¢ miedzy wartoécia szacunkowa przedmiotu zamoéwienia a zaoferowanymi mu
ww. cenami zamawiajacy wezwal wszystkich bioracych udzial w postepowaniu wykonawcéw do zlozenia wyjasnien
dotyczacych kalkulacji tych cen.

Wezwanie do wyjasnien zostalo skierowane do przystepujacego (...) 8 kwietnia 2021 r. zamawiajacy wskazal w jego
tre$ci m. in.: ,Wyjaénienia i dowody powinny wymienia¢ czynniki, ktére mialy wplyw na wysoko§é zaoferowanej
przez Wykonawce ceny (...), w tym powinny wskazywac¢ w szczegolnoSci, czy zaoferowana cena za przyjecie wnioskow
wizowych w okresie trwania umowy oraz wnioskdéw o zezwolenie uprawniajace do MRG w okresie trwania umowy
(0 euro) oferty obejmuje wszystkie koszty towarzyszace wykonaniu zamoéwienia wynikajace z SIWZ, zwigzane miedzy
innymi z:

1) wymaganiami zawartymi w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ), w szczegblnosci z:
a) utworzeniem i utrzymaniem PPWW;
b) uruchomieniem witryny internetowej;

¢) wyposazeniem wszystkich PPWW w sprzet i oprogramowanie niezbedne
do pobierania identyfikatoro6w biometrycznych;

d) zatrudnieniem na podstawie umowy o prace os6b wykonujacych czynnosci
w zakresie realizacji zamowienia;

e) zatrudnianiem oséb niekaranych o odpowiednich kwalifikacjach, tj. posiadajacych wyksztalcenie minimum
Srednie, znajomo$¢ jezyka polskiego i ukrainskiego



na poziomie komunikatywnym w mowie i piSmie;

f) zapewnieniem wszystkich technicznych i organizacyjnych $rodkéw bezpieczenstwa wymaganych do ochrony
danych osobowych;

g) koszty prowizji bankowych za przelewy dokonywane z tytulu pobierania oplat konsularnych (tj. oplat wizowych i
opiat za zezwolenia MRG)”.

Przystepujacy (...) zlozyl wyjasnienia 19 kwietnia 2021 r., wskazujac w nich miedzy innymi, ze wszystkie koszty
zwiazane z obstuga przyjmowania wniosk6w powigzane byly z kosztami, ktére konsorcjum (...) i tak musialoby ponie$c
z uwagi na realizowanie umowy
w zakresie wnioskow wizowych.

Wobec uznania, ze udzielone przez konsorcjum (...) wyjasnienia nie byly dla zamawiajacego w pelni satysfakcjonujace
30 kwietnia 2021 r. zwrdécil sie on do przystepujacego (...) z kolejnym wezwaniem do wyjasnien ceny oferty.
Zamawiajacy wskazal m. in.: ,Zamawiajacy zwraca sie o udzielenie dodatkowych wyjaénien dotyczacych wyliczenia
ceny oferty poprzez: Wyjasnienie, w ktérym elemencie ceny oferty Wykonawca uwzglednit koszty zwigzane z
przyjmowaniem wnioskdw o zezwolenie uprawniajace do MRG w okresie trwania umowy, obejmujace wszystkie
koszty towarzyszace wykonaniu zamoéwienia wynikajace z SIWZ, zwigzane miedzy innymi z wymaganiami
zawartymi w Opisie Przedmiotu Zaméwienia (OPZ), w szczego6lnoSci z obstuga wnioskéw, przetwarzaniem danych,
przeszkoleniem personelu, sprzetu komputerowego, materialow eksploatacyjnych, oprogramowania i licencji,
kosztow transportu i zapewnienia bezpieczenstwa oraz wymaganiami okre$lonymi w tresci Istotnych Postanowien
Umowy”.

W odpowiedzi z 5 maja 2021 r. przystepujacy (...) wyjasnil, ze koszty odniesieniu do obstugi wnioskow MRG wynosza
ponizej 1% (213 964,00 euro) wszystkich kosztow jakie wykonawca bedzie musial ponies¢ w zwigzku z realizacja
zamoOwienia. Wykonawca wykazal przy tym, ze koszt ten znajdzie pokrycie w planowanych zyskach. Wyja$nienia
zawieraly rowniez tabelaryczne przedstawienie zakladanych kosztow realizacji przedmiotu zaméwienia.

W oparciu o powyzsze ustalenia KIO uznala, ze oferta przystepujacego (...) nie zawierala razaco niskiej ceny.

Izba wskazala, ze cena razaco niska to cena, za ktéra niemozliwa jest prawidlowa realizacja przedmiotu zamoéwienia.
Po zapoznaniu sie ze stanowiskami stron i przeprowadzeniu dowodu z ww. wyjasnien konsorcjum (...) Izba uznala,
ze wykonawca nie zaoferowal obslugi wnioskow MRG ponizej kosztow wlasnych wynikajacych z realizacji tej czesci
zamoOwienia. Przystepujacy wykazal, ze realizacja wnioskow MRG odbywa¢ sie bedzie w trzech z osiemnastu punktow
obstugi wnioskéw wizowych. Tym samym obstuga wnioskéw MRG nie bedzie wymaga¢ dodatkowych nakladow z
tytulu koniecznoSci utrzymania infrastruktury czy personelu. Ponadto, zgodnie ze stanowiskiem przystepujacego
laczna warto$¢ obstugi wnioskéw MRG wyniesie okolo 213.000 euro, a oferujac caly przedmiot zamoéwienia za
ponad 33,5 miliona euro przystepujacy skalkulowat cene catkowita tak, by miescila sie w niej wspomniana kwota
za wnioski MRG. Izba wziela rowniez pod uwage fakt, ze cena oferty przystepujacego (...) byla druga najwyzsza w
postepowaniu, a odwotujgcy oparl zarzut razaco niskiej ceny tej oferty na argumentacji dotyczacej ceny jednostkowej
obstugi wnioskow MRG. Odwolujacy nie podjal proby wykazania, ze cena catkowita oferty (...) nie umozliwi nalezytej
realizacji przedmiotu zamo6wienia.

W ocenie Izby odwolujacy nie wykazal tez, ze oferta przystepujacego (...) byta niezgodna z SIWZ i przepisami Pzp
ze wzgledu na stawke za obstluge wnioskow MRG. Zamawiajacy w dokumentacji postepowania nie zawarl zadnego
postanowienia, ktdre zabranialoby wprost badz posrednio wyceny obslugi wnioskow MRG na 0 euro. Argumentacja
odwolujacego, ktory wywodzil, ze kwota 0 euro dlatego byla niedopuszczalna w Swietle SIWZ, ze nie zawierala zadnej,
rzeczywistej warto$ci, w ocenie Izby nie zaslugiwala na uwzglednienie. Z cala pewnoscia niezgodne z SIWZ byloby
zaniechanie wyceny obslugi wnioskow MRG. Natomiast zadne z postanowien SIWZ nie zabranialo wyceni¢ tego
elementu zadania na poziomie zero euro.



W zakresie zarzutu niezgodno$ci oferty przystepujacego z przepisami Pzp Izba wskazala, ze o ile w §wietle dyspozycji
art. 2 ust. 13 Pzp nie budzi najmniejszych watpliwosci, ze realizacja zamoéwien publicznych przez wykonawcéw ma
charakter odplatny, to nie ma zadnych podstaw do uznania, ze przystepujacy (...) zaoferowal realizacje zadania

za darmo. Cena calkowita oferty konsorcjum (...) przekraczala kwote 33,5 miliona euro i jest to kwota jaka
zamawiajacy, w przypadku zawarcia umowy z (...), bedzie zobowiazany zaplacic na rzecz wykonawcy. Oczywistym jest
w tej sytuacji, ze oferta przystepujacego (...) dotyczyla Swiadczenia odplatnego i oceny tej nie zmienia zaoferowanie
obstlugi wnioskdw MRG za 0 euro - by uzna¢ oferte za sprzeczna z art. 2 ust. 13 Pzp jej cena calkowita musialaby zostac
okres$lona na poziomie zerowym.

KIO wskazala, ze odwolujacy nie wykazal na czym mialo polega¢ nieuczciwe uzyskanie przewagi konkurencyjnej
przez konsorcjum (...) nad pozostalymi uczestnikami postepowania. W ocenie Izby sytuacja, w ktérej zamawiajacy
przewidzialby odrebne punktowanie w ramach kryteriéw oceny ofert cen jednostkowych zawartych w tych ofertach
dawaloby oczywista przewage takiemu wykonawcy, ktory zaoferowal jedng z cen

na poziomie zerowym. W badanym postepowaniu taka sytuacja nie miala miejsca. Dlatego tez brak jest wyraznego
motywu jakim mialby sie kierowa¢ wykonawca dazacy

do nieuczciwej elimanacji konkurentéw z postepowania przez zaoferowanie ceny jednostkowej rownej o euro.
Odwolujacy (...) z kolei nie podjal préby udowodnienia (mimo ciazacego na nim ciezaru dowodu), ze konstrukcja
cenowa oferty przystepujacego (...) prowadzila do zaburzenia i zaklocenia uczciwej konkurencji miedzy bioracymi
udzial

w postepowaniu wykonawcami.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych referencji przystepujacego (...) Izba ustalila, ze zgodnie z punktem 7.1.2
SIWZ o udzielenie zaméwienia mogli sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy: ,spelniaja warunki udzialu w postepowaniu,
o ktorych mowa w art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy dotyczace zdolnoéci technicznej lub zawodowej, tj. wykaza ze
posiadaja niezbedne do$wiadczenie, tj. w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnoéci jest krotszy - w tym okresie, wykonali, a w przypadku §wiadczen okresowych lub ciaglych
rowniez wykonuja, nalezycie co najmniej 1 ustuge polegajaca na przyjmowaniu wnioskdw wizowych na rzecz placowki
dyplomatycznej albo konsularnej panistwa Strefy Schengen, stosownie do dyspozycji art. 43 Wspo6lnotowego Kodeksu
Wizowego (KW), gdzie w ramach jednej ustugi (umowy) Wykonawca przyjat

na rzecz jednego podmiotu (placowki dyplomatycznej albo konsularnej) co najmniej 10 000 (stownie: dziesieé tysiecy)
wnioskow wizowych w okresie nie dluzszym niz 12 kolejnych miesiecy, niezaleznie od tego, czy ustuga byla/jest
$wiadczona na podstawie umowy zawartej bezposérednio z ta placéwka, czy tez na podstawie umowy zawartej z innym
podmiotem (np. Ministerstwem Spraw Zagranicznych danego panstwa Strefy Schengen lub innym urzedem tego
panstwa). W przypadku ustlug wykonywanych Zamawiajacy wymaga, aby zrealizowana cze$¢ ustugi na dzien skladania
ofert wyniosla co najmniej 10 000 przyjetych wnioskdéw wizowych na rzecz jednego podmiotu w okresie nie dluzszym
niz 12 kolejnych miesiecy.W przypadku uméw dluzszych niz 1 (slownie: jeden) rok Zamawiajacy bedzie bral pod uwage
tylko jeden 12-miesieczny okres wskazany przez Wykonawce”. Z kolei punkt 7.2 SIWZ stanowi: ,Wykonawcy moga
wspolnie ubiegaé sie o udzielenie zamoéwienia. Art. 23 ustawy stosuje sie odpowiednio. W przypadku Wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, warunki okre$lone w pkt 7.1.2 — 7.1.3 SIWZ musi spelnia¢ co
najmniej jeden Wykonawca samodzielnie lub wszyscy Wykonawcy lacznie. Kazdy z Wykonawcdéw musi samodzielnie
wykazaé, ze nie zachodza wobec niego przeslanki wykluczenia z postepowania okre$lone w art. 24 ust. 1 pkt 13-23
iust. 5 pkt 11 8 ustawy”. Zgodnie z punktem 8.1 SIWZ: ,W celu potwierdzenia spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, okreSlonych w pkt 7.1.2 — 7.1.3 SIWZ oraz wykazania braku podstaw wykluczenia okreslonych w pkt
7.1.1 SIWZ, Wykonawcy muszg zlozy¢ wraz z oferta aktualne na dzien skladania ofert: (...)

3) wykaz uslug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych, w okresie
ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnoéci jest krotszy - w
tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaly
wykonane oraz zalaczeniem dowoddéw okreslajacych, czy te ustugi zostaly wykonane lub sa wykonywane nalezycie
(zalacznik nr 5 do SIWZ);



Dowodami, o ktérych mowa w niniejszym punkcie, sa:

- referencje badz inne dokumenty - wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego uslugi byly wykonywane, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych sa wykonywane;

W przypadku $wiadczen okresowych lub ciaglych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczeéniej niz 3 miesigce przed uplywem terminu
skladania ofert (...)".

W zakresie zasad oceny punktéw w ramach kryterium do$wiadczenia wykonawcy w punkcie 12.1.2 SIWZ zamawiajacy
wskazal m. in.: ,W ramach tego kryterium Zamawiajacy dokona oceny zlozonych ofert na podstawie informacji
umieszczonych przez Wykonawce w Wykazie ustug podlegajacych ocenie w kryterium Doswiadczenie Wykonawcy
(Zalacznik nr 5a do SIWZ), ktorych nalezyte wykonanie lub wykonywanie zostanie kazdorazowo potwierdzone
stosownymi dowodami, o ktérych mowa w pkt 8.1 ppkt 3 SIWZ (...) Ocenie punktowej podlega¢ beda wylacznie ustugi
spelniajace wymagania okre§lone w pkt 7.1.2 SIWZ, jednakze inne od tych wskazanych w Wykazie uslug wykonanych
lub wykonywanych, sktadanym w celu potwierdzenia spelniania warunku udzialu w postepowaniu (zalacznik nr 5 do
SIWZ). Wykonawca na podstawie jednej umowy moze wykazaé tylko jedna usluge”.

Tym samym zaréwno na potwierdzenie spelniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego zdolnoSci
technicznej lub zawodowej, jak i na potrzebe oceny oferty w ramach kryterium doswiadczenia wykonawcy musieli oni
zlozy¢ referencje lub inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktoérego ustugi byly wykonywane, tj. przez
placowke dyplomatyczng albo konsularng pahstwa Strefy Schengen.

Na potrzeby wykazania spelniania warunku udzialu w postepowaniu przystepujacy (...) zlozyt zalacznik nr 5 do oferty
w ktorym powolal sie na realizacje ustugi na rzecz Ambasady Niemiec (ustuga realizowana od 26 lipca 2016 r.). Z kolei
na potrzeby punktacji oferty

w ramach kryterium do§wiadczenia przystepujacy zlozyt zalacznik nr 5A i wskazal w nim realizacje ustug na rzecz:

1. Ambasady Francji (od 5 maja 2015 1.),
2. Konsulatu Wloch (od 11 grudnia 2011 r.),
3. Konsulatu Belgii (od 1 wrze$nia 2017 r.).

Na potwierdzenie nalezytej realizacji ww. ustug przystepujacy (...) zlozyl wraz z oferta nastepujace referencje
wystawione:

1. 12 lutego 2021 r. przez Departament Konsularny Ambasady Republiki Federalnej Niemiec z siedziba w R.,
podpisane przez Dyrektora Wydzialu Konsularnego,

2. 9 lutego 2021 r. przez Ministerstwo Spraw Zagranicznych Francji podpisane przez Zastepce Dyrektora
Departamentu Wizowego MSZ Francji i Zastepce Dyrektora
ds. Polityki Wizowej oraz Spraw Europejskich i Polityki Zewnetrznej Francji,

3. 9 lutego 2021 r. przez Konsulat Generalny Krélestwa Belgii z siedziba w C. podpisane przez Konsula,

4. 10 lutego 2021 r. przez konsulat Generalny Wloch w C. podpisane przez
IT Konsula Generalnego.

Tres¢ referencji wystawionych przez Ambasade Niemiec w R. potwierdzala,

ze wykonaweca (...) nalezycie $wiadczy ustuge ,w imieniu Wladz Niemiec

w Maroko”. Referencje zawieraja rowniez zdanie, ze ,Ambasada Republiki Federalnej Niemiec potwierdza, ze (...)
nadal $§wiadczy uslugi wysokiej jako$ci zgodnie



ze zobowigzaniami umowy”. Referencje francuskie potwierdzaly realizacje ustlug przez (..)na rzecz Misji
Dyplomatycznej Francji w Maroko”. Zawieraly rowniez nastepujacg informacje: ,Ambasada Francji w R., takze jak i
organy wladzy centralnej

we Francji potwierdzaja, ze (...) Swiadczyl ustugi na bardzo wysokim poziomie, zgodnie z podpisana umowg oraz
zobowigzaniami”. Z kolei referencje belgijskie potwierdzaly nalezyta realizacje umowy na rzecz Rzadu Belgijskiego w
Maroku od stycznia 2017 r. Referencje wloskie dotyczyly natomiast potwierdzenia nalezytej realizacji ustug na rzecz
Rzadu Wloskiego w Maroko od 2011 1.

Izba podkreslila, ze wykaz ushug (zalaczniki nr 5 i 5A) nalezy oceniaé¢ lacznie ze zlozonymi wraz z wykazem
referencjami. Bledne jest natomiast wyciagganie wnioskdéw na podstawie pojedynczych zdan z referencji. W ocenie
Izby zestawienie treSci ww. referencji oraz ujawnionych stanowisk os6b, ktore je podpisaly prowadzi do wniosku, ze
przystepujacy (...) w prawidlowy sposob wykazal nalezyta realizacje uslug wymienionych w zalaczniku nr 5 i 5A do
oferty. Zawarte w referencjach zwroty o realizacji ustug na rzecz rzadéw dzialajacych na terenie Maroka zamiast na
rzecz misji dyplomatycznych odpowiednich panstw nie odbieraja tym referencjom ich wartoéci dowodowe;j. Rzady
panstw dzialaja na terenie innych panstw za poérednictwem swoich, odpowiednich misji i placowek dyplomatycznych,
zatem argumentacja odwoltujacego, ktory kwestionowal przydatnoéc referencji konsorcjum (...) byla w ocenie Izby
niezasadna. Izba przeprowadzila dowdd z oferty przystepujacego (...) oraz z zalacznikdéw nr 5 i 5A wraz z zalaczonymi
referencjami

i stwierdzila, ze brak bylo podstaw do uznania, ze przystepujacy (...) nie wykazal spelniania warunku udzialu w
postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz,

ze decyzja zamawiajacego o przyznaniu punktoéw ofercie (...) w kryterium do$wiadczenia wykonawcy byla bledna.

W dalszej kolejnosci Izba wskazala, ze zgodnie z punktem 18.3 SIWZ: ,Przed zawarciem umowy, Wykonawca
zobowigzany bedzie ponadto do zlozenia o§wiadczenia, ze:

a) nie prowadzi dzialalno$ci godzacej w interesy badz wizerunek Rzeczypospolitej Polskiej;

b) bedzie prowadzil posrednictwo wizowe w zgodzie z przepisami prawa Rzeczypospolitej Polskiej, prawa panstwa
przyjmujacego oraz interesem publicznym;

c) brak jest konfliktu interes6w, czyli sytuacji, w ktorej inna dzialalno$¢ prowadzona przez ustugodawce zewnetrznego
lub jego powiazania moglyby wplywa¢é na jego bezstronno$¢ i rzetelno$¢ wykonywania umowy (...).

Przedstawiona w ramach zarzutu argumentacja odwolujacego wraz ze zlozonymi na jej poparcie dowodami,
sprowadzala sie do twierdzenia, ze przystepujacy (...) nie bedzie

w stanie zlozy¢ ww. oSwiadczen. Izba uznal, ze zarzut ten zostal oparty jedynie na przypuszczeniach i spekulacjach
odwolujacego w sferze zdarzen przyszlych i niepewnych. Odwolujacy zalozyl, ze przystepujacy (...) nie bedzie zdolny,
do zlozenia zgodnego z prawda o$wiadczenia, o ktérym mowa w punkcie 18.3 lit. a i ¢, mimo ze przystepujacy na chwile
zlozenia odwolania nie zostal jeszcze wezwany do podpisania takiego o§wiadczenia. O§wiadczenia wykonawcy przed
zawarciem umowy skladane sa dopiero po prawomocnym rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Izba przeprowadzila ponadto dowod z wydrukéw artykulow pochodzacych z portali internetowych, ktére odwolujacy
zalaczyl do odwolania i uznala je za niewiarygodne.

Izba wskazala, ze przystepujacy (...) wraz z oferta ztozyl wyciag z ukrainskiego Jednolitego Panistwowego Rejestru
Os6b Prawnych dotyczacy spolek (...) oraz (...). Tre$é tych dokumentéw w sposéb niewatpliwy potwierdzala, ze wobec
tych dwoch podmiotéw nie otwarto likwidacji ani nie ogloszono upadtosci. W konsekwencji Izba uznala, ze zarzut nr
8 wobec ustalonego na podstawie dokumentacji postepowania stanu faktycznego jest niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu
Izba wskazala, ze i on okazal sie chybiony. Izba nie stwierdzila, by w zwiazku z oceng oferty przystepujacego (...) oraz
oceng spelniania przez tego wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu doszlo do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.
Izba nie dopatrzyta sie, by zamawiajacy potraktowat tego wykonawce w sposéb wskazujacy na jego uprzywilejowanie



w postepowaniu. Za chybiony Izba uznala zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp. Zgodnie z ww. przepisem, zamowienia
udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Udzielenie zamdéwienia nastepuje z
momentem podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Odwolujacy (...) nie wykazal, aby w analizowane;j
sprawie zamawiajacy zawarl juz taka umowe. Zamawiajacy nie mogl zatem naruszy¢ przywolanego przepisu.

Biorac pod uwage powyzsze Izba orzekla jak w sentencji.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia (...) Ltd, (...) wniesli skarge na powyzsze orzeczenie,
zaskarzajgc wyrok KIO w calosci w zakresie dotyczqcym sprawy o sygn. akt KIO 1820/21.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucono naruszenie:

1. art. 542 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019, dalej
»,nPzp”) poprzez ocene sprzeczna z materialem dowodowym oraz logika, jak rowniez poprzez niepelna ocene i brak
wszechstronnego rozwazenia zgromadzonego materialu dowodowego, w tym naruszenie art. 65 k.c. poprzez btedna
wykladnie S1WZ, jak rowniez naruszenie art. 534 ust. 1 nPzp, a ponadto naruszenie art. 559 ust. 2 nPzp poprzez
sporzadzenie uzasadnienia w spos6b utrudniajacy kontrole instancyjna, w tym z uwagi na brak wyrazenia oceny
co do calo$ci zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, jak rowniez brak podania przyczyn odméwienia
wiarygodno$ci i mocy dowodowej dowodom przedlozonym przez skarzacego, a w konsekwencji przekroczenie granic
swobodnej oceny dowoddéw, co doprowadzilo do blednych lub calkowicie nielogicznych i wzajemnie sprzecznych
wnioskow, a mianowicie, ze:

a. ,szacunkowe liczby przyjetych przez wykonawce wnioskow maja charakter orientacyjny i nie stanowig
zobowigzania zamawiajacego” (por. s. 44 in fine uzasadnienia zaskarzonego wyroku) versus ,,cena catkowita oferty
konsorcjum (...) przekraczala kwote 33,5 miliona euro i jest to kwota jaka zamawiajacy, w przypadku zawarcia umowy
z konsorcjum (...), bedzie zobowiazany zaplaci¢ na rzecz wykonawcy" (por. s. 48 uzasadnienia zaskarzonego wyroku),
co jest calkowicie sprzeczne zar6wno z punktem 11.1. ¢ in fine SIWZ, jak i z praktyka realizacji tego typu umow,

b. z SIWZ nie wynikal zakaz podania ,,ceny o0 euro",
c. wpisanie ,ceny 0 euro” stanowilo wycene oferty,

d. brak podzielenia kryterium ceny na ceny jednostkowe przesadzal o braku mozliwos$ci przypisania czynu nieuczciwej
konkurencji,

e. kwestia istnienia konfliktu intereséw nalezy do sfery zdarzen przyszlych i niepewnych,

f. zaoferowanie ,ceny 0 euro" za jedna z dwoch ustug objetych przedmiotem zaméwienia nie pozbawia umowy cechy
odplatnosci,

g. SIWZ dopuszczala mozliwo$é zlozenia referencji od podmiotéw, na rzecz ktérych ushugi nie zostaly wykonane,

2. art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp, poprzez bledne oddalenie odwolania, podczas gdy zastugiwalo ono na uwzglednienie,
bedace konsekwencja niezastosowania art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 9o ust. 1 ustawy
wprowadzajacej, wynikajacego z blednego uznania przez KIO, ze oferta konsorcjum (...) nie byla niezgodna z trescia
SIWZ, a w konsekwencji blednym uznaniu, ze zamawiajacy nie dopuscil sie naruszenia tych przepisow,

3. art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp, poprzez bledne oddalenie odwolania, podczas gdy zastugiwalo ono na uwzglednienie,
bedace konsekwencja niezastosowania art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 9o ust. 1 ustawy
wprowadzajacej, wynikajacego z blednego uznania przez KIO, Ze zlozenie oferty przez konsorcjum (...) nie stanowilo
czynu nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji blednym uznaniu, ze zamawiajacy nie dopuscil sie naruszenia tych
przepisow,



4. art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp, poprzez bledne oddalenie odwolania, podczas gdy zastugiwalo ono na uwzglednienie,
bedace konsekwencja niezastosowania art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy
wprowadzajacej, wynikajacego z braku rozpoznania istoty zarzutu dotyczacego konfliktu intereséw, a w konsekwencji
blednym uznaniu, ze zamawiajacy nie dopuscil sie do naruszenia tych przepisow,

5. art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp, poprzez bledne oddalenie odwolania, podczas gdy zastugiwalo ono na uwzglednienie,
bedace konsekwencja niezastosowania art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1
ustawy wprowadzajacej, wynikajacego z blednego uznania przez KIO, Ze oferta konsorcjum (...) nie byla sprzeczna z
Pzp, a w konsekwencji blednym uznaniu, Ze zamawiajacy nie dopuscil sie naruszenia tych przepisow;

6. art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp, poprzez bledne oddalenie odwolania, podczas gdy zastugiwalo ono na uwzglednienie,
bedace konsekwencja niezastosowania art. 138r. ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1
ustawy wprowadzajacej, wynikajacego z blednego uznania przez KIO, ze oferta konsorcjum (...) nie zawiera razaco
niskiej ceny, a w konsekwencji blednym uznaniu, ze zamawiajacy nie dopuécil sie naruszenia tych przepisoéw, w tym
wyrazajace sie w naruszeniu art. 537 nPzp poprzez uznanie, ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny spoczywal na skarzacym,;

7. art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp, poprzez bledne oddalenie odwolania, podczas gdy zashugiwalo ono na uwzglednienie,
bedace konsekwencja niezastosowania art. 138r ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy
wprowadzajacej, wynikajacego z blednej oceny, ze konsorcjum (...) prawidlowo otrzymalo punkty w kryterium
do$wiadczenia, a w konsekwencji blednym uznaniu, ze zamawiajacy nie dopuscil sie naruszenia tych przepisow.

Wskazujac na powyzsze zarzuty skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego orzeczenia w caloSci poprzez nakazanie
zamawiajacemu odrzucenia oferty konsorcjum (...), na podstawie przepisow art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp; lub art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp; lub art. 138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp lub art.
138r ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Ewentualnie wnidst o nakazanie zamawiajacemu wezwania konsorcjum
(...) do zlozenia wyjaénien oraz dowodéw na okoliczno$é braku istnienia konfliktu intereséw. W przypadku uznania
za zasadny zarzutu nr 7 skargi, skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego orzeczenia w calo$ci poprzez nakazanie
zamawiajacemu przyznania Konsorcjum (...):

0 punktéw za wskazana w Zalaczniku nr 5a do SIWZ usluge ,,Ambasada Francji", lub
o punktow za wskazang w Zalaczniku nr 5a do SIWZ ustuge ,,Konsulat Wloch”, lub
0 punktow za wskazang w Zalaczniku nr 5a do SIWZ ustuge ,,Konsulat Belgii".

W kazdym za$§ przypadku wniost o obciazenie przeciwnikoéw skargi kosztami postepowania odwolawczego oraz
skargowego, w tym zasadzenie od przeciwnikéw skargi na rzecz skarzacego kosztow zastepstwa procesowego za druga
instancje.

Przystepujacy (...) wnioést o oddalenie skargi oraz zasadzenie od skarzacego na swoja rzecz kosztéw procesu, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Zamawiajacy réwniez wniost o oddalenie skargi i zasadzenie od skarzacego na swoja rzecz kosztéw procesu, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad okregowy zwazyl, co nastepuje:

Przed przystapieniem do dalszych rozwazan wyjaénic nalezy, ze skarga w niniejszej sprawie wniesiona zostala juz po
wejéciu w ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzeénia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019, dalej ,nPzp”),
a co za tym idzie podlega ona rozpoznaniu na podstawie przepisow tej wlasnie ustawy. Wynika to wprost z treSci art.



92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajace ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z
2019 I., poz. 2020).

Niemniej zasadno$¢ skargi oceniona by¢ musi na podstawie przepiséw obowigzujacych do dnia 31 grudnia 2020 r.,
tj. na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (1j. Dz.U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.). Postepowanie o udzielenie zamo6wienie publicznego prowadzone bylo pod rzadami starej ustawy.

Skarga nie zastuguje na uwzglednienie.

Sad drugiej instancji podziela w calo$ci poczynione przez Krajowa Izbe Odwolawcza ustalenia faktyczne, ich prawna
ocene i w konsekwencji przyjmuje je za wlasne. Zarzuty skarzacego wskazane w petitum skargi sg niezasadne i nie
mogg prowadzi¢ do zmiany zaskarzonego wyroku w postulowanym przez niego kierunku.

Argumentacja podniesiona w skardze sprowadza sie w istocie do proby zdezawuowania stanowiska Krajowej Izby
Odwolawczej wyrazonego w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku w zakresie przyjecia, ze oferta przystepujacego (...)
nie zawiera razaco niskiej ceny, jest zgodna z trescia SIWZ jak i przepisami Pzp a takze, ze zlozenie oferty przez (...)
nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji.

Zanim sad okregowy odniesie sie do zarzutdéw skargi wskaza¢ nalezy na calkowitg bezzasadno$¢ zarzutu narzucenia
art. 559 ust.2 nPzp. Przepis ten staninowi, ze uzasadnienie orzeczenia zawiera wskazanie podstawy faktycznej
rozstrzygniecia, w tym ustalenie faktéw, ktore Izba uznala za udowodnione, dowodéw, na ktoérych sie oparla, i
przyczyn, dla ktorych innym dowodom odmoéwila wiarygodnosSci i mocy dowodowej, oraz wskazanie podstawy
prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepiséw prawa. O skutecznym postawieniu zarzutu naruszenia art. 559 ust.2
nPzp. mozna mowi¢ wyjatkowo i tylko wtedy, gdy uzasadnienie orzeczenia nie zawiera elementéw pozwalajacych
na weryfikacje stanowiska KIO, a braki uzasadnienia w zakresie poczynionych ustalen faktycznych i oceny
prawnej musza by¢ tak znaczne, ze sfera motywacyjna orzeczenia pozostaje nieujawniona, badZ ujawniona w
sposéb uniemozliwiajacy poddanie jej ocenie instancyjnej. Zarzut ten moze znalez¢é zastosowanie jedynie w tych
wyjatkowych sytuacjach, w ktorych tre$¢ uzasadnienia orzeczenia KIO uniemozliwia catkowicie dokonanie oceny toku
wywodu, ktéry doprowadzil do wydania zaskarzonego orzeczenia. W ocenie sadu okregowego nie mozna przyjaé, ze
sposéb argumentacji przedstawiony w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia uniemozliwial rekonstrukcje ustalen
faktycznych i prawnych stanowiacych podstawe prawng rozstrzygniecia KIO, a tym samym dokonanie kontroli
zaskarzonego orzeczenia. Uzasadnienie orzeczenia cho¢ zwiezle, co raczej nalezy poczytaé jako zalete, odzwierciedla
w sposoéb jasny i klarowny przeprowadzony sposob oraz tok rozumowania bedacy podstawa rozstrzygniecia.

Whbrew zarzutom zawartym w skardze, Krajowa Izba Odwolawcza dokonala prawidlowej oceny przedstawionego i
powolywanego w toku postepowania materialu dowodowego. Na aprobate nie zastuguja w zwigzku z tym zarzuty
naruszenia 542 ust. 1 nPzp. Zauwazy¢ tu bowiem nalezy, iz rozpoznajac odwolanie Izba ocenia wiarygodno$¢ i
moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu (art.
542 ust. 1 nPzp). W niniejszej sprawie Izba, wbrew twierdzeniom skarzacego, nie dokonala dowolnej i wybidrczej,
lecz swobodnej i wszechstronnej oceny zgloszonych dowodéw. Izba w skarzonym wyroku prawidlowo ustalila
stan faktyczny. Doda¢ przy tym nalezy, iz w ocenie sadu sama nawet mozliwo$¢ wywiedzenia z danego materialu
dowodowego innych, niz wywodzi to skarzgcy wnioskow, nie narusza jeszcze zasady swobodnej oceny dowodow i nie
Swiadczy tez jeszcze o braku logicznego powiazania przyjetych wnioskéw z zebranym materialem dowodowym.

Przechodzac do oceny poszczegdlnych zarzutow podkresli¢ trzeba z calg stanowczoécia, ze shuszne jest stanowisko
Izby co do tego, ze oferta przystepujacego (...) nie zawierala razaco niskiej ceny.

W tym konteks$cie zauwazenia wymaga, ze ani przepisy Prawa zamoéwien publicznych ani dyrektywy unijne nie
okre$laja definicji pojecia razaco niskiej ceny. Dla zdefiniowania tego pojecia pomocny zdaje sie jednak art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Z powyzszego wynika, ze punktem odniesienia do okreSlenia, czy cena jest razaco niska winien byé¢
przedmiot zamodwienia. Wskazane kryterium nalezy uznaé za wstepne i odnie$¢ je do kwalifikacji oferty wykonawcy



pod katem stosowania razaco niskiej ceny. Omawiany przepis bowiem odnosi sie do przestanek odrzucenia oferty
wykonawcy. Podejrzenie stosowania razaco niskiej ceny lub kosztu nie stanowi wystarczajacej przestanki odrzucenia
oferty wykonawcy, gdyz jest to wstepna przestanka kwalifikacji ceny oferty jako razaco niskiej, ktéra jednak musi
zostaé potwierdzona w ramach postepowania wyjasniajacego (tak: M. Sieradzka, Komentarz do art. 9o[w:], Prawo
zamoOwien publicznych. Komentarz, Legalis 2018).

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe wydaja sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budza watpliwo$ci zamawiajacego, co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajacy zwraca sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien. W niniejszym stanie faktycznym, zamawiajacy
dwukrotnie wezwal konsorcjum (...) do wyjasnien.

Majac na wzgledzie doslowne brzmienie art. 9o ust. 1 Pzp nalezy przyjaé, ze przy ocenie, czy mamy do czynienia z
razaco niska cena winno sie uwzglednié zar6wno cene calej oferty, jak i jej czeSci sktadowych, przy czym wylacznie

tych, ktére z punktu widzenia calej oferty mozna uznaé za istotne.

Istotna cze$¢ skladowa ceny to cze$é, ktoéra w znacznym stopniu przyczynia sie do powstawania kosztéw po stronie
wykonawcy i ma znaczacy wplyw na catkowita cene oferty. Oceniajac istotno$é czeéci sktadowych ceny oferty, ktéra
podlega badaniu w trybie art. 9o ust. 1 Pzp nalezy wykazadé, ze jej zanizenie ma istotny wplyw na ostateczna wysokos$c
ceny oferty (wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2020 r., KIO 1453/20).

O cenie razaco niskiej mozna mowi¢ wdwcezas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regul rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoplacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, znacznie
odbiegajaca od cen rynkowych innych, takich samych lub podobnych rodzajéw zamowien, wskazujaca na mozliwosé
wykonania zaméwienia ponizej kosztow wytworzenia ushugi, dostawy lub roboty budowlanej lub oferte zawierajaca
cene nierealng z punktu widzenia logiki, do§wiadczenia Zyciowego oraz racjonalnego gospodarowania. W doktrynie
i orzecznictwie podnosi sie takze, ze cena razaco niska to cena nierealna, niepozwalajaca na realizacje zamoéwienia
z nalezyta starannoS$cia, wskazujaca na zamiar realizacji zamo6wienia ponizej kosztéw wilasnych wykonawcy,
niepozwalajaca na wygenerowanie przez niego zysku. Przykladem oferty zawierajacej razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia bedzie oferta z cena ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo symboliczna cena. Ztozenie
oferty z razaco niska cena w stosunku do przedmiotu zaméwienia moze byé konsekwencja swiadomego dzialania
wykonawcy albo braku staranno$ci wykonawcy w obliczeniu ceny oferty zgodnie z przyjetym przez zamawiajacego
sposobem obliczenia ceny (vide: Komentarz do art. 90 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. J.E. Nowicki — Lex;
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23 maja 2018 r., XXIII Ga 209/18).

Zauwazy¢ nalezy, ze zaden z wykonawcéw bioracych udzial w przetargu nie wskazal ceny chociazby zblizonej
do szacunkéw przyjetych przez zamawiajacego. Z tej przyczyny wszyscy wykonawcy zostali wezwani do zlozenia
wyjaénien dotyczacych kalkulacji swoich cen. Wobec powyzszego nie sposob przyjac, aby w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy sama rozbiezno$¢ pomiedzy wysoko$cia Srodkéw jakie zamawiajacy przewidzial na realizacje zamoéwienia, a
cena podana w ofercie przesadzala o zakwalifikowaniu oferty przystepujacego (...) jako zawierajacej razaco niska cene.
Warto tez odnotowac, ze calkowita cena brutto tej oferty jest druga najwyzsza pod wzgledem cenowym oferta zlozona
w toku postepowania. Powyzsze Swiadczy w sposéb dobitny o tym, ze w odniesieniu do pozostatych ofert ceny tej nie
spos6b uznaé za razgco zanizona.

Whbrew zarzutom skarzacego, o tym, ze cena przystepujacego (...) byla razaco niska nie moze przesadzaé podanie przez
niego ceny jednostkowej za obsluge jednego wniosku MRG na poziomie 0 euro. W tym konteksScie nalezy zwrocic
uwage na kilka okolicznoéci. Po pierwsze z opisu przedmiotu zaméwienia wynika, ze wnioski MGR beda rozpatrywane
jedynie przez te same punkty co wnioski wizowe, przy czym wylgcznie przez 3 z 18 punktow takich punktoéw. Zatem
obstuga wnioskdw MRG nie bedzie wymaga¢ dodatkowych nakladéw z tytulu koniecznoéci utrzymania infrastruktury
czy personelu. Po drugie szacunkowa maksymalna ilo§¢ wnioskbw MRG w calym okresie obowigzywania umowy
wynosi 45.100, za$§ wnioskow wizowych az 2.745.000. Ilo§¢ wnioskéw przyjmowanych w ramach MRG stanowi zatem



okolo 1,6% wszystkich wnioskow lacznie. W kazdym roku liczba wnioskdw MRG stanowi niewielki odsetek wszystkich
wnioskow. W 2017 r. bylo to niecale 3 %, w 2018 r. i 2019 r. odpowiednio 1,9 % oraz 1,6 %, za§ w 2020 r. zaledwie
0,5 % . Zdaniem sadu okregowego powyzsze $§wiadczy w sposob jednoznaczny o tym, ze wnioski MGR stanowig
marginalng cze$¢ zmoéwienia, a co za tym idzie nie majg istotnego znaczenia z punktu widzenia kalkulacji calkowitej
ceny ofertowej. Zatem ewentualne zanizenie ceny w zakresie tego skladnika nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty.
Jak juz bowiem zostalo wskazane cena wprawdzie moze mieé przymiot razaco niskiej w sytuacji zanizenia jednego z
jej skladnikow, jednak jedynie takiego, ktory stanowi jej istotna czesc.

Po trzecie, wynagrodzenie przewidziane w ramach niniejszego zaméwienia ma charakter ryczaltowy, a zatem staly. Z
tych wzgledow nie bylo koniecznoéci badania jego poszczegolnych elementéw w konteksScie razaco niskiej ceny. Przy
cenie ryczaltowej nie jest bowiem wazna struktura wewnetrzna ceny, tj. ceny jednostkowe (bo wynagrodzenie jest
jedno i z gory okreslone wartoécia jednej ceny ryczaltowej, ktorg zamawiajacy ma zaplaci¢ wykonawcy) (wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 24 czerwca 2019 r., II Ca 928/19). Zalaczone do oferty kosztorysy, formularze cenowe
majg tylko charakter informacyjny i jesli nic innego nie wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
wykonawcy moga swobodnie przenosi¢ koszty pomiedzy pozycjami kosztorysu/formularza cenowego. Niemniej, aby
mowic o cenie razaco niskiej, nalezy bra¢ pod uwage calkowita cene za wykonanie przedmiotu zamowienia, a nie cene
za wykonanie danego elementu zamoéwienia (wyrok KIO z dnia z dnia 24 listopada 2017 r., KIO 2361/17). Innymi
slowy wynagrodzenie ryczaltowe jest platne za calo§¢ przedmiotu zamoéwienia, choc¢ rozktada sie na poszczegoblne jego
elementy. Przy tak kalkulowanym wynagrodzeniu fakt, iz wykonawca jeden z elementéw swojej oferty wycenil na
0 z} (co jest niewatpliwie warto$cia znacznie nizsza niz realne koszty jego wytworzenia czy Swiadczenia) nie ma w
tym kontekscie zadnego znaczenia. Wykonawca nie sprzedaje tu bowiem oddzielnie poszczegoélnych dostaw, ustug i
robot skltadajacych sie na dane zaméwienie. Przeciwnie, oferuje kompleksowe wykonanie zlozonej inwestycji za cene
ryczaltowa. W zwigzku z charakterem wynagrodzenia ryczaltowego, cena umowna jest ceng przyjetq z gory za caloéé
przedmiotu zamoéwienia, a nie ceng wypadkowa za jego poszczegoélne, w rzeczywistoséci wykonane czesci.

W orzecznictwie slusznie zauwaza sie, ze jezeli kryterium oceny ofert jest cena calkowita brutto, to istotnym jest
wylgcznie wynik dokonanej wyceny. Wobec tego niektore elementy skladajace sie na cene moga by¢ wycenione drozej,
a inne taniej, albowiem i tak zamawiajacy wybiera oferte najtansza, kierujac sie cena w ujeciu globalnym. Z tych
wzgledow to co dzieje sie ,wewnatrz” ceny, nie ma znaczenia (wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 19 lutego 2014
r., KIO 216/14).

Po czwarte wreszcie, wskazanie i wpisanie w danej pozycji kwoty ,,0 z1" jest jej wycena. ,,0" jest liczba wystepujaca
w matematyce europejskiej co najmniej od Sredniowiecza, uznawang za liczbe rzeczywista, calkowitg i wymierng.
Symbolowi ,,0" przypisana jest wiec konkretna wartos¢ liczcbowa. Wskazanie kwoty ,,0 zI" stanowi wiec wycene danej
pozycji w przeciwienstwie do braku podania jakiejkolwiek warto$ci liczbowej, ktéry nalezaloby uznac za brak wyceny,
czyli podajac kwote ,,0 zI" wykonawca wskazal jaka wartoé¢ dla niego przedstawia. Wskazanie, iz jest to warto$c
granicznie niska, tzn. poinformowanie, iz dany element jest - méwiac potocznie - bezwartoSciowy, jak najbardziej
stanowi jego wycene, a liczba ,,0" przyporzadkowana do jednostek pienieznych, w ktérych wycena zostala dokonana,
taki wynik wyceny wyraza i obrazuje.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych niezgodnoSci oferty przystepujacego (...) z SIWZ wskazaé nalezy, ze i one
nie zashugiwaly na aprobate. W zakresie ceny w SIWZ wskazano, ze podstawa do jej okreslenia jest pelen zakres
zamoOwienia okre$lony w Opisie przedmiotu zamowienia oraz w Istotnych Postanowieniach Umowy, cena oferty
jest stala i nie podlega waloryzacji w trakcie realizacji zamo6wienia, cena oferty winna obejmowac wszystkie koszty
towarzyszace wykonaniu zamoéwienia, w tym podatek VAT. Cena calkowita brutto miala by¢ wyliczona zgodnie ze
wzorem ujetym w tabeli umieszczonej w formularzu ofertowym. Niemniej ani w jego tresci, ani w zadnym innym
miejscu zamawiajacy nie zawarl postanowienia, ze wykonawca musi wskazaé w formularzu ofertowym warto$¢ wyzsza
anizeli ,,0". Zamawiajacy poprzez odniesienie sie do Umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Gabinetem
Ministréw Ukrainy o zasadach malego ruchu granicznego oraz aktéw zmieniajacych tg umowe szczegolowo opisanych
w pkt 1 ppkt 4 SIWZ przewidzial jedynie ograniczenie w odniesieniu do wysokoSci maksymalnej wynagrodzenia za
wnioski MRG, wskazujac, ze wykonawca nie moze w tym zakresie zaoferowa¢ kwoty wyzszej anizeli 5 euro za jeden



wniosek. W pelni uprawnione i dopuszczalne na gruncie SIWZ bylo zatem wskazanie przez przystepujacego (...) kwoty
»,0" za wnioski MRG, skoro SIWZ takiego zakazu nie zawieral. Ujecie w tabeli kwoty ,,0” nie oznaczalo przy tym, ze
dany element nie zostal wyceniony. Warto$¢ ta spelnia bowiem kryteria wyceny (tak wyrok KIO z dnia 9 lipca 2014
r., KIO 1302/14).

Powyzsza konstatacja nie pozostaje przy tym w kontrze do przepiséw Pzp o odplatnoéci za realizacje zaméwienia. Po
pierwsze bowiem, pojecie odplatno$ci nalezy interpretowaé szeroko. Obejmuje ono nie tylko §wiadczenia pieniezne,
lecz rowniez kazdy rodzaj korzys$ci (S§wiadczenia niepienieznego), ktore zamawiajacy przewiduje w zamian za
wykonanie zamoéwienia. Innymi stowy przez $§wiadczenie odplatne nalezy rozumieé takie Swiadczenie, ktére ma
odpowiednik w §wiadczeniu drugiej strony, stanowiacym wynagrodzenie za dokonang czynnos$é (wyrok KIO z dnia 9
listopada 2018 r., KIO 2164/18). Po drugie, jak juz zostalo wskazane, odplatnoé¢ realizacji zamoéwienia powinna by¢
odnoszona do przedmiotu umowy w ogoble, a nie wylacznie jednego z jego nieistotnych elementéw. Po trzecie zaden
z przepisoOw Pzp nie zakazuje oferowania wykonania czeéci/elementu przedmiotu zaméwienia za kwote ,,0", podczas
gdy odplatno$¢/wynagrodzenie nalezne wykonawcy zostaje okreslone globalnie za caly przedmiot zamo6wienia.

Na temat wskazywania kwoty ,,0 z” w kosztorysie ofertowym jako ceny jednostkowej wypowiadala sie wielokrotnie
Krajowa Izba Odwolawcza. W orzeczeniu z 21 sierpnia 2013 r. sygn. akt 1902/13 stwierdzila za Sagdem Okregowym
w Kielcach (wyrok z dnia 19 grudnia 2008 r., sygn. akt VII Ga 147/08): ,Podanie w jednej pozycji kosztorysu
wartoSci 0 zl nie wywoluje skutku w postaci niezgodnosci treSci oferty z treScia SIWZ, szczegbdlnie w sytuacji gdy
zamawiajacy okreslajac postanowienia SIWZ nie zawezal mozliwoéci okreélenia cen jednostkowych wyltacznie do
warto$ci dodatnich i nie zastrzegl w STIWZ skutku w postaci odrzucenia oferty z powodu podania warto$ci o zt. Wskazaé
nalezy, ze o niezgodnoSci tresci oferty z treScia STIWZ mozna mowié wylacznie w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada
w pelni przedmiotowi zamdwienia, w ten sposdb ze nie zapewnia jego caloSciowej realizacji, zgodnej z wymaganiami
zamawiajacego”. Odnoszac tre$¢ wskazanego orzeczenia do niniejszej sprawy nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy w
SIWZ nie zastrzegl, ze niedopuszczalne jest wskazanie w jakiejkolwiek pozycji w kosztorysie ofertowym kwoty 0,00
zl, Ze musza to by¢ jedynie wartoSci dodatnie. Podstawg odrzucenia oferty zgodnie z SIWZ moze by¢ jedynie brak
jakiejkolwiek ceny w pozycji kosztorysowej. Podanie w pozycji kosztorysu ofertowego wartosci o zt nie $wiadczy o
tym, ze wykonawca nie zaoferowal wykonania tej pozycji i nie wywiaze sie z jej realizacji. Nie mozna uzna¢ dokonanej
w taki sposéb wyceny jako niedopuszczalnej w kontekScie postanowien SIWZ, gdyz specyfikacja nie zastrzegala
niedopuszczalno$ci takiej wyceny poszezego6lnych ustug.

Sad okregowy nie dopatrzyl sie tez w dzialaniach przystepujacego (...) czynu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 poz. 1913,
dalej Znku) czynem nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Stosownie za$ do treSci art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 Znku czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz
towar6ow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub §wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu
w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, a takze dzialanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okre$lonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajacych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okre$lonego przedsiebiorcy.

Z calg stanowczo$cig nalezy wskazac, ze oszacowanie jakiegos$, nieistotnego elementu zamoéwienia na ,,0” nie przesadza
o tym, ze wykonawca wykona dane $wiadczenie ponizej kosztow jego realizacji. Mozliwym jest bowiem, ze przy
koniecznoSci obslugi przez wykonawce pozostalych elementow zamowienia koszt jednej z ustug sktadowych zostanie
skonsumowany przez koszty ujete w innej pozycji wyceny. W zadnym jednak wypadku wskazanie w formularzu
ofertowym w odniesieniu do jednej pozycji kwoty ,,0” nie moze by¢ automatycznie traktowane jako brak odplatno$ci
ustugi, czy tez zaoferowanie jej ponizej kosztow.

Co istotne w niniejszej sprawie zamawiajacy nie przewidzial odrebnego punktowania w ramach kryterium oceny ofert
cen jednostkowych zawartych w tych ofertach. O przyznawanej punktacji przesadzala cena caltkowita. To ona zatem



byla punktem odniesienia dla badania potencjalnego naruszenia zasad konkurencji. W takiej sytuacji mozliwym i
dopuszczalnym zaréwno w konteksécie SIWZ, Pzp, jak i uczciwej konkurencji bylo przyjecie jednej z cen sktadowych
za poziomie zerowym. Kwota wskazana jako cena jednostkowa za wniosek MGR nie miala bowiem zadnego wplywu
na ranking ofert. Ostatecznie wskazac¢ nalezy, ze nawet gdyby w zakresie wnioskow MRG przystepujacy (...) wskazal
kwote wyzsza niz 0 euro, to i tak maksymalnie moglby zaproponowaé kwote 225.500 euro, co stanowi niecaly 1% calej
ceny ofertowej. Niewatpliwie zatem takie pozorne i zarzucane ,zanizenie" wynagrodzenia wykonawcy, nie utrudnilo
innym podmiotom dostepu do rynku i nie §wiadczylo tez o probie eliminacji tych podmiotéw z rynku. Taka konstrukcja
cenowa oferty nie prowadzila zatem do zaburzenia i zakl6cenia uczciwej konkurencji miedzy bioracymi udziat w
postepowaniu wykonawcami.

Zdaniem sadu okregowego zarzuty sprowadzajace sie do kwestionowania referencji przedstawionych przez
przyjmujacego (...) rowniez okazaly sie chybione. Zgodnie z treScia SIWZ punkty za do§wiadczenie byly przyznawane
ze realizacje uslug polegajacych na przyjmowaniu wnioskéw wizowych na rzecz placéwki dyplomatycznej albo
konsularnej panstwa Strefy Schengen, stosownie do dyspozycji art. 43 Wspo6lnotowego Kodeksu Wizowego (KW),
gdzie w ramach jednej ustugi (umowy) Wykonawca przyjal na rzecz jednego podmiotu (placoéwki dyplomatycznej
albo konsularnej) co najmniej 10.000 wnioskow wizowych w okresie nie dluzszym niz 12 kolejnych miesiecy,
niezaleznie od tego, czy ustuga byla/jest §wiadczona na podstawie umowy zawartej bezposrednio z ta placéwka, czy
tez na podstawie umowy zawartej z innym podmiotem (np. Ministerstwem Spraw Zagranicznych danego panstwa
Strefy Schengen lub innym urzedem tego panstwa). W przypadku uslug wykonywanych zamawiajgcy wymagal, aby
zrealizowana cze$¢ ushugi na dzien skladania ofert wyniosla co najmniej 10.000 przyjetych wnioskéw wizowych
na rzecz jednego podmiotu w okresie nie dluzszym niz 12 kolejnych miesiecy. W przypadku uméw dluzszych niz
1 rok zamawiajgcy mial bra¢ pod uwage tylko jeden 12-miesieczny okres wskazany przez wykonawce ( pkt 7.1.2
SIWZ, pkt 12.1.2 SIWZ). Zgodnie z pkt 8.1. ppkt 3 wykonawca byl zobowigzany do przedlozenia wykazu takich
ustug wraz z dowodami potwierdzajacymi ich wykonanie, przy czym za takowe zamawiajacy uznawal referencje badz
inne dokumenty wystawione przez podmiot na rzecz ktérego ushugi byly wykonywane. W uzasadnionych sytuacjach
zmawiajacy dopuszczal mozliwo$¢ zlozenia o§wiadczenia wykonawcy.

Przystepujacy (...) w stosownym wykazie powolal sie na realizacje uslugi na rzecz: Ambasady Niemiec (usluga
realizowana od 26 lipca 2016 r.), Ambasady Francji (od 5 maja 2015 r.), Konsulatu Wloch (od 11 grudnia 2011 r.),
Konsulatu Belgii (od 1 wrze$nia 2017 r.). Na potwierdzenie nalezytej realizacji ww. ustlug przystepujacy (...) zlozyl
referencje, z ktorych wynikalo bezsprzecznie, ze wykonywal on ustugi zwigzane z przyjmowaniem wnioskow wizowych
na rzecz placoéwek dyplomatycznych i konsularnych odpowiednio Niemiec, Francji, Wloch i Belgii. Jak wynika z tresci
SWIZ to, jaki podmiot byl wskazany w umowie, w oparciu kt6ra takie ustugi byly §wiadczone (czy Ministerstwo Spraw
Zagranicznych danego panstwa Strefy Schengen, czy inny urzad danego panstwa, czy tez bezposrednio placéwka
konsularna lub dyplomatyczna) nie mial zadnego znaczenia. Oczywistym jest bowiem, ze ustugi wizowe byly za
kazdym razem przyjmowane na rzecz placowki dyplomatycznej albo konsularnej tych krajéw. Pewne nieScistosci jakie
zostaly wskazane przez skarzacego nie pozbawiaja waloru wiarygodno$ci tych referencji i mogly sie zdarzy¢ z uwagi
na fakt, ze wykonawca, co do zasady, nie ma wplywu na ich tresc.

Odnoszac sie bezposrednio do kazdego z dokumentéw referencyjnych wskaza¢ nalezy, ze tre$¢ referencji
wystawionych przez Ambasade Niemiec w R. potwierdzala, ze przystepujacy (...) nalezycie $wiadczy usluge ,w
imieniu Wladz Niemiec w Maroko”. Referencje zawieraly rowniez zdanie, ze ,Ambasada Republiki Federalnej Niemiec
potwierdza, ze (...) nadal $§wiadczy ustugi wysokiej jakoSci zgodnie ze zobowigzaniami umowy”. Referencje francuskie
potwierdzaly natomiast realizacje ustug przez (...)na rzecz Misji Dyplomatycznej Francji w Maroko”. Zawieraly
roéwniez informacje, ze: ,Ambasada Francji w R., takze jak i organy wladzy centralnej we Francji potwierdzaja,
ze (...) Swiadczyl ustugi na bardzo wysokim poziomie, zgodnie z podpisana umowa oraz zobowigzaniami”. Z kolei
referencje belgijskie potwierdzaty nalezyta realizacje umowy na rzecz Rzadu Belgijskiego w Maroku od stycznia 2017 .
Referencje wloskie dotyczyly natomiast potwierdzenia nalezytej realizacji ustug na rzecz Rzgdu Wtoskiego w Maroko
od 2011T.



Sad okregowy w calej rozciaglosci podziela stanowisko KIO, ze zawarte w referencjach zwroty o realizacji ustug na rzecz
rzadow dzialajacych na terenie Maroka zamiast na rzecz misji dyplomatycznych odpowiednich panstw nie odbieraly
tym referencjom ich warto$ci dowodowej, poniewaz rzady panstw dzialaja na terenie innych panstw za poSrednictwem
swoich misji i placowek dyplomatycznych. Powyzsze wynika nadto wprost ze znajdujacego zastosowanie w odniesieniu
do przedmiotu zamoéwienia tzw. ,Kodeksu wizowego" - Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) NR
810/2009 z dnia 13 lipca 2009 r. ustanawiajace Wspoélnotowy Kodeks Wizowy (kodeks wizowy).

W powyzszym kontekScie warto rowniez odnotowaé, ze referencje lub inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego roboty byly wykonywane stanowia potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw, ustug lub robét
budowlanych, ktérych rodzaj, przedmiot, wartoéc, daty i miejsce wykonania wykonawca podaje w wykazie dostaw,
ustug lub robo6t budowlanych. Wykonawcea, co do zasady, nie ma wplywu na ich tre$é. Z tych wzgledéw nie sposéb
oczekiwa¢, aby oceniajac je czy to w kontekscie warunkow udzialu w przetargu, czy jako kryterium oceny ofert,
mozliwo$¢ ich uwzglednienia wystepowala tylko wowczas, gdy tre$ciowo powielaja zapisy SIWZ ( zob. KIO w wyrokach
z dnia 21 stycznia 2020 r., KIO 54/20; z dnia 28 listopada 2016 r., KIO 2145/16).

To na podstawie treéci ztozonego wykazu zamawiajacy ocenia, czy dany wykonawca posiada okre$lone do§wiadczenie.
Dokument referencji, jak juz zostalo wskazane, jest za$ Zréodtem informacji o tym, czy dana usluga zostala wykonana
nalezycie. Innymi slowy tres¢ referencji musi umozliwia¢ powiagzanie tego dokumentu z dang pozycja w wykazie,
nie jest jednak wymagane, aby zawieral wszystkie informacje zamieszczone w opisie warunku. Co za$ sie tyczy
wskazywanych przez skarzacego bledow w treéci referencji wystawionych przez Konsulat Generalny Krolestwa Belgii z
siedziba w C. podpisanych przez Konsula, wskazac nalezy, ze w samym dokumencie referencji brak jest jakichkolwiek
omylek. Zauwazony blad dotyczy wylgcznie thumaczenia. Co wiecej znajduje sie on wylacznie w jednym fragmencie.
Pozostala tre$¢ thumaczenia nie pozostawia watpliwo$ci, co do tego na rzecz jakiego podmiotu przystepujacy Swiadczyt
ustugi. Majac zatem powyzsze na uwadze nalezy przyjac, ze niecistoéc, ktora zauwazyt skarzacy jest wylacznie omytka
pisarska i jako taka nie moze deprecjonowac tych referencji przy ustalaniu kryterium do$wiadczenia przystepujacego

(...).

Sad okregowy nie podziela tez zarzutdéw skarzacego, co do rzekomego konfliktu intereséw, jaki mialby nastapic w
przypadku udzielenia zamoéwienia przystepujacemu (...).W SIWZ konflikt interesow zostal opisany jako sytuacja,
w ktoérej inna dzialalno$¢ prowadzona przez ustugodawce zewnetrznego lub jego powiazania moglyby wplywaé na
jego bezstronnos¢ i rzetelno$¢ wykonywania umowy. Zdaniem sadu zebrany w sprawie material dowodowy nie dawat
podstaw do przyjecia, ze powyzsze przestanki zostaly wzgledem przystepujacego (...) zrealizowane. Przede wszystkim
o konflikcie intereséw nie moze $wiadczy¢ podnoszona przez skarzacego okoliczno$é, ze przystepujacy (...) prowadzi
dzialalno$§é posrednictwa w zatrudnianiu pracownikéw ukrainskich. Nie ma racji skarzacy, ze przystepujacy (...)
uzyskujac zamowienie bedzie mogl premiowaé wnioski osob, ktére szukaja pracy za jego posrednictwem. Skarzacy
zdaje sie bowiem nie zauwazac, ze wnioski wizowe skladaja konkretne osoby ubiegajace sie o wizy, za§ wykonawca
jest jedynie posrednikiem, ktory takie wnioski przyjmuje. Podmiotem rozpoznajacym wnioski jest wlaéciwa jednostka
dyplomatyczna. Z tych wzgledéw wykonawca nie ma mozliwo$ci faworyzowania jakichkolwiek wnioskow, bowiem to
nie on ustala komu, kiedy i w jakiej kolejno$ci wizy sg przyznawane.

Abstrahujac od powyzszego zauwazy¢ nalezy przepisy Pzp, jak i postanowienia SIWZ, nie wiaza z o§wiadczeniami z
pkt 18.3. lit. a i ¢ SIWZ skutkéw w postaci odrzucenia oferty. Po pierwsze bowiem nie stanowig one elementu oferty.
Po drugie konflikt interes6w nie stanowi obligatoryjnej przestanki wykluczenia, zas zamawiajacy nie wprowadzil tej
przestanki jako dodatkowej podstawy. Po trzecie wprowadzone w niniejszej sprawie o§wiadczenia o braku konfliktu
interesow zgodnie z SIWZ mialy by¢ sktadane dopiero przed zawarciem umowy, co oznacza, ze na etapie oceny ofert
nie byla mozliwa w tym zakresie jakakolwiek weryfikacja. Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z twierdzeniem skarzacego,
ze konieczno$¢ badania istnienia konfliktu interesow wynika wprost z art. 43 ust 7 Kodeksu wizowego. Inne jest
bowiem znaczenie i tre$¢ ewentualnego konfliktu interes6w na gruncie Pzp, w kontekscie okolicznosci przesadzajacych
o koniecznosci odrzucenia oferty. Nadto, jak stusznie zauwazono w odpowiedzi na skarge, jezeli nawet art. 43 ust. 7
Kodeksu wizowego mialby jakiekolwiek znaczenie na gruncie niniejszego postepowania, to w istocie wszelkie czynione



w tym zakresie zarzuty sa spéznione. Skarzacy wskazuje bowiem, ze pkt 18.3. lit. ¢ SIWZ wskazujacy na badanie
tej kwestii ,,po wyborze oferty" pozostaje w sprzecznosci z art. 43 ust. 7 Kodeksu wizowego. Jezeli zatem skarzacy
wywodzit konieczno$¢ badania tej kwestii na etapie oceny ofert, a nie po wyborze ofert, to taki zarzut powinien
podnosié na etapie odwolania od treSci SIWZ, a nie czynnos$ci badania i oceny ofert.

Majac na uwadze caloksztalt powyzszych okoliczno$ci, uznajac podniesione w skardze zarzuty i argumenty za
bezzasadne, na podstawie art. 588 ust.1 nPzp, sad okregowy oddalil skarge.

O kosztach postepowania skargowego sad okregowy orzekl na podstawie art. 589 ust. 1 nPzp obciazajac obowigzkiem
ich zwrotu wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (...) Ltd (...) z siedziba w D. oraz
(...) z siedziba w K., ktorych skarga zostala w calo$ci oddalona. Zgodnie z tym przepisem strony ponosza koszty
postepowania stosownie do jego wyniku.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze zasady ponoszenia kosztéw dotyczy wylgcznie stron postepowania skargowego,
a nie interwenienta — uczestnika postepowania odwolawczego, ktory jest zwigzany z jedng lub druga strona tego
postepowania. Przepis art. 589 ust.1 nPzp w samodzielny sposob reguluje kwestie ponoszenia kosztéw postepowania
skargowego, ograniczajac je wylacznie do stron tego postepowania i jest regulacja odmienna od regulacji dotyczacej
kosztow interwenienta na gruncie procedury cywilnej, dlatego tez ma pierwszenstwo zastosowania na zasadzie lex
specialis. W postepowaniu skargowym brak jest zatem podstaw do zasadzenia kosztéw na rzecz interwenienta

Z tych wzgled6w sad okregowy oddalil wniosek przystepujacego (...) o przyznanie kosztéw postepowania skargowego,
o czym orzekl w punkcie 2 sentencji wyroku.

Koszty postepowania wywolanego wniesieniem skargi, poniesione przez przeciwnika skargi — zamawiajacego
sprowadzaja sie do wynagrodzenia reprezentujacego go radcy prawnego w kwocie 12.500 zt ustalonego od wartos$ci
przedmiotu zaskarzenia na podstawie § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z
dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci radcéw prawnych (t.j. Dz.U z 2018 r., poz. 265 ze zm.),
z uwzglednieniem okoliczno$ci, iz pelnomocnik ten prowadzili sprawe rowniez przed Krajowa Izba Odwolawczg, tj.
50% stawki minimalnej.

Wypada zauwazy¢, ze zaden przepis ww. rozporzadzenia nie okre§la wysoko$ci wynagrodzenia radcy prawnego w
sprawach ze skargi na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej. Brak jest rowniez podstaw by poszukiwa¢ dalekich analogii
z innymi przepisami okreslajacymi wysoko$¢ stawki w poszczegdlnych rodzajach spraw. Dlatego zdaniem sadu
zastosowanie powinny tu znalez¢ postanowienia § 2 rozporzadzenia okreslajacego w sposob najbardziej ogoélny stawki
minimalne uzalezniajacego ich wysoko$¢é od wartoSci przedmiotu sprawy (tu zaskarzenia).

sedzia Magdalena Nalecz



