Sygn. akt KIO 1684/23
WYROK
z dnia 27 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Matgorzata Rakowska
Magdalena Rams
Ewa Sikorska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2023 r. przez wykonawce
GMV INNOVATING SOLUTIONS Sp. z 0.0., ul. Hrubieszowska 2, 01-209 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Stowarzyszenie Szczecinskiego Obszaru Metropolitarnego w
Szczecinie, pl. Kilinskiego 3, 71-424 Szczecin
przy udziale wykonawcy MERA-SERWIS SGL Sp. z 0.0. SKA, ul. Langiewicza 16,
05-825 grodzisk Mazowiecki zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1684/23 po
stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.0drzuca zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z rozdziatem VIl ust. 2 pkt. 4 SWZ poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy MERA-SERWIS do wyjasnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej z uwagi na fakt, ze z Referencji przedstawionych przez wykonawce MERA-SERWIS nie
wynikato, aby zrealizowat dostawe biletomatow w przesziosci, podczas gdy posiadanie przez wykonawce
doswiadczenia w tym zakresie warunkowato udziat w postepowaniu, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie skierowania do wykonawcy MERA-SERW IS wezwania do wykazanie
sie inng realizacjg w celu spetnienia warunkéow udziatu w postepowaniu i ztozenia innych referencji, z ktérych
wynikatoby, ze wykonawca ten zrealizowat dostawe biletomatéw w okresie ostatnich 5 lat (zarzut nr 2 odwotania).
2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce GMV INNOVATING SOLUTIONS Sp. z o.0, L
Hrubieszowska 2, 01-209 Warszawa i
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce GMV INNOVATING SOLUTIONS Sp. z o.0., ul. Hrubieszowsl
2, 01-209 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.
3.2.zasadza od wykonawcy GMV INNOVATING SOLUTIONS Sp. z o0.0.,
ul. Hrubieszowska 2, 01-209 Warszawana rzecz zamawiajacego Stowarzyszenia Szczecinskiego
Obszaru Metropolitarnego w Szczecinie,
pl. Kilinskiego 3, 71-424 Szczecinkwote 6 160 zt 92 gr (stownie: sze$¢ tysiecy sto szes¢dziesiat ztotych
dziewie¢dziesigt dwa grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomochnika, noclegu oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed Izbg.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2022 r,, poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..................ccceeeeee

Sygn. akt KIO 1684/23
Uzasadnienie
Stowarzyszenie Szczecinskiego Obszaru Metropolitarnego w Szczecinie, zwane dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (j.: Dz. U. z 2022 r., poz.
1710), zwang dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,Dostawe i montaz urzadzen
zwigzanych z integracjg transportu w projekcie Budowa Szczecinskiej Kolei Metropolitarnej z wykorzystaniem
istniejacych odcinkow linii kolejowych”.



Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
24 |utego 2023 r. pod pozycjg nr 2023/S 115907-2023.

W dniu 12 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca GMV INNOVATING SOLUTIONS Sp. z o.0.
siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,,Odwotujgcym”, wniost odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, a polegajgcych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wykonawce
MERA-SERWIS SGL sp. z 0.0. SKA z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim, zwang dalej ,wykonawcg MERA-SERWIS”
ceng wykonania przedmiotu zamowienia w wysokosci 2.984.241,92 zt brutto, zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERWIS mimo, iz je
treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia, polegajgca na nieziozeniu przez wykonawce MERA-SERWIS

Srodka dowodowego w postaci Specyfikacji technicznych potwierdzajgcych minimalne wiasciwosci i

funkcjonalnosci oferowanego urzadzenia okreSlone w Opisie Przedmiotu Zaméwienia zgodnego z wytycznymi

KIO, zawartymi w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 maja 2023 roku, sygn. akt KIO 1204/23,

2)art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z rozdziatem VII ust. 2 pkt. 4 SWZ poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy

MERA-SERWIS do wyjasnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie zdolnosci technicznej lub

zawodowej z uwagi na fakt, ze z Referencji przedstawionych przez wykonawce MERA-SERWIS nie wynikato, aby

zrealizowat dostawe biletomatow w przesziosci, podczas gdy posiadanie przez wykonawce do$wiadczenia w

tym zakresie warunkowato udziat w postepowaniu, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 128 ust. 1

ustawy Pzp poprzez zaniechanie skierowania do wykonawcy MERA-SERW IS wezwania do wykazania sie inng

realizacjg w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i ztozenia innych referenciji, z ktérych wynikatoby,
ze wykonawca ten zrealizowat dostawe biletomatéw w okresie ostatnich 5 lat,

3)art. 16 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcow poprzez:

a)w zakresie pkt. 1 brak odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERWIS pomimo zaistnienia okolicznosci, w
skutek ktorych oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego,

b)w zakresie pkt. 2 brak wezwania wykonawcy MERA-SERWIS do wykazania sie inng realizacjg w celu
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i ztozenia innych referencji, pomimo zaistnienia okolicznosci
uzasadniajgcych to wezwanie.

Odwotujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2)powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw odwotania i nakazanie odrzucenia oferty
wykonawcy MERA-SERWIS,

3)obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniést m.in. odnosnie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci z warunkami
zamowienia oferty zlozonej przez wykonawce MERA-SERWIS., ze Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 19 maje
2023 roku, sygn. akt KIO 1204/23 nakazata Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w
postepowaniu, w tym na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp wezwania wykonawcy MERA-SERWIS do uzupetnienic
przedmiotowego $rodka dowodowego w postaci Specyfikacji technicznych potwierdzajacych minimalne wiasciwosci i
funkcjonalnosci oferowanego urzadzenia okreslone w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia.

Dnia 22 maja 2023 roku Zamawiajacy skierowat do wykonawcy MERA-SERWIS ww. wezwanie, na ktore
wykonawca w pisSmie z dnia 26 maja 2023 roku odpowiedziat, zatgczajgc dokument pod nazwg ,Specyfikacja techniczna
potwierdzajgca witasciwosci i funkcjonalnosci okreSlone w OPZ - Stacjonarny automat biletowy BS-09N.” Z
przedmiotowego dokumentu w dalszym ciggu jednak nie wynika, aby wykonawca MERA-SERWIS w sposéb nalezyty
potwierdzit wiasciwosci i funkcjonalnosci okreslone w OPZ

W uzasadnieniu powotanego wyzej wyroku lzba wskazata, iz ,Tymczasem juz zwykta analiza tresci OPZ i
Specyfikacji technicznej ztozonej przez wykonawce MERA-SERWIS jednoznacznie wskazuje na to, ze wszystkie
zarzucane w odwotaniu braki przedtozonej Specyfikacji technicznej potwierdzity sie. Dokument ziozony przez
wykonawce MERA-SERWIS nie jest kompletny, jesli chodzi o wymagang przez Zamawiajgcego tre$¢ w zakresie
wymagan opisanych w pkt I: 2, 4.1.,4.2.,6.4., 21.4.121.7. OPZ oraz w pkt II: 2.6, 3.1. i 11.1. OPZ. Jednocze$nie nie ma
podstaw do wywodzenia, ze posiadanie okreslonych parametréow i funkcjonalnosci biletomatéw mozna wywodzi¢ z
innych okolicznosci lub z jakich$ innych dokumentéw - odrebnych od wymaganej Specyfikacji technicznej. Niezaleznie od
tego, ze takie pojmowanie dokumentacji postepowania nie wynika z literalnego brzmienia rozdziatu IX ust. 2 pkt 7 SWZ, to
Zamawiajgcy poza swoimi twierdzeniami nie dat zadnych dowodow na to, ze zaoferowany biletomat w rzeczywistosci
posiadania wszystkie wymagane w OPZ cechy i funkcjonalnosci. Z dokumentacji postepowania nie wynika tez, ze samo
zlozenie pisemnego oswiadczenia przez wykonawce, ze oferowane urzgdzenie posiada wymagane funkcjonalnosci,



miatoby by¢ wystarczajace”.

Skoro wigc samo ztozenie o$wiadczenia zdaniem Izby byto niewystarczajgce by uznac¢, ze oferowane urzadzenie
posiada wymagane funkcjonalno$ci, nalezy w sposéb tozsamy potraktowac ztozong przez wykonawce MERA-SERWIS
specyfikacje z dnia 26 maja 2023 roku, w ktoérej wykonawca ograniczyt sie rowniez tylko i wyltacznie do wskazania
~Potwierdzenie spetnienia wymagan przez oferte Wykonawcy: Tak, spetnia”. Tak sformutowany dokument niczym sie nie
rézni od zfozonego uprzednio przez Wykonawce o$wiadczenia o spetnianiu przez urzadzenie funkcjonalnosci
minimalnych opisanych w OPZ. Specyfikacja ta zostata jedynie podzielona na czesci, stanowigc rozbudowane,
jednostronnie oswiadczenie wykonawcy, ze spetnia on wymagania. Co wiecej, to nie wykonawca miat oceni¢ czy spetnia
te funkcjonalnosci, bowiem jest to obowigzek Zamawiajacego, ktéry winien zweryfikowac przestany przez wykonawce
MERA-SERWIS dokument. Zamawiajacy nie ma wiec mozliwosci dokonania takiej weryfikacji, gdyz wykonawca MERA
SERWIS nie zamiesScit w tzw. specyfikacji danych specyfikujgcych oferowane urzgdzenie. Tym samym wykonawca
MERA-SERWIS w ziozonej specyfikacji technicznej nie potwierdzit, ze zaoferowane urzgadzenie speia wszystkie
minimalne wtasciwosci i funkcjonalnosci okreslone w OPZ, w zwigzku z czym jego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu
w trybie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odno$nie zarzutu w zakresie zaniechania wezwania Wykonawcy do wyjasnienia ztozonych referencji przez
wykonawce MERA-SERWIS, a nastepnie ziozenia ewentualnie innego wykazu zrealizowanych dostaw wraz z
referencjami, z ktérych wnikatoby spetnienie warunkow okreslonych w SWZ Odwolujgcy podniést m.in., uprzedzajgc
nastepcze zarzuty Zamawiajgcego, jakoby odwotanie — w odniesieniu do tego zarzutu (zarzutu nr 2) — podlegato
odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze ,lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:
odwolujacy powotluje sie wylgcznie na te same okolicznosci, kiére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w
sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego”, iz
co prawda Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok w dniu 19 maja 2023 roku, sygn. akt KIO 1204/23, jednak z uwagi na
uwzglednienie przez Izbe zarzutéw nr 2 i 3 pierwszego odwofania, co jest istotne niezgodnie z treScig zadania
pierwotnego odwofania, zarzut ewentualny (obecnie zarzut nr 2) nie zostat wéwczas rozpoznany merytorycznie, w
zwigzku z czym moze zosta¢ podniesiony i rozpoznany w niniejszym postepowaniu.

Odwolujacy w uprzednio skierowanym odwotaniu, rozpoznanym w postepowaniu o sygn. akt KIO 1204/23
podnosit, iz Zamawiajgcy naruszyt:

1.art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERWIS mimo, iz
wykonawca ten zlozyt oferte zawierajgca razgco niska cene,

2.art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERWIS mimo, iz je
treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia polegajgca na tym, ze wykonawca MERA-SERWIS nie ztozyl

Specyfikacji technicznej potwierdzajgcej wiasciwosci i funkcjonalnosci w zakresie wymagan szczegdlnych

zgodnie z warunkami okreSlonymi w OPZ, podczas gdy wszelkie wskazane w OPZ funkcjonalnosci sg

funkcjonalnosciami minimalnymi (zgodnie z zatacznikiem nr 9 do SWZ, pytanie nr 20),

3.art. 226 ust. 1 pkt 7) pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwang dalej ,uznk’, i
art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez MERA-SERWIS pomimo, iz

zostata zfozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji polegajagcym na sprzedazy towardw lub ustug ponizej kosztéw ich

wytworzenia lub $Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw, co takze stanowi naruszenie interesu innych wykonawcéw oraz Zamawiajgcego,
4.art. 16 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw poprzez brak odrzucenia oferty MERA-SERWIS pomima
zaistnienia okolicznosci, w skutek ktorych oferta tego wykonawcy winna zostaé¢ odrzucona przez Zamawiajgcego;
oraz podnidst zarzut ewentualny tj. w razie nie podzielenia przez KIO powyzszych zarzutéw, w postaci naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z rozdziatem VII ust. 2 pkt. 4 SWZ poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy MERA-SERWIS do wyjaénienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie zdolno$ci technicznej lub
zawodowej z uwagi na fakt, ze z Referencji przedstawionych przez wykonawce MERA-SERWIS nie wynikato, aby
zrealizowat dostawe biletomatow w przeszitosci, podczas gdy posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w tym
zakresie warunkowato udziat w postepowaniu, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie skierowania do wykonawcy MERA-SERWIS wezwania do wykazania sie inng realizacjg w celu
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i ztozenia innych referencji, z ktérych wynikatoby, ze wykonawca ten
zrealizowat dostawe biletomatéw w okresie ostatnich 5 lat.

Izba dnia 19 maja 2023 r. w sprawie w sprawie o sygn. akt KIO 1204/23 uwzglednita odwotanie w zakresie
zarzutéw nr 3 i nr 4 odwotania i nakazata zamawiajgcemu — Stowarzyszeniu Szczecinskiego Obszaru Metropolitalnego
w Szczecinie:



a)uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty ztozonej przez wykonawce MERA-
SERWIS,

b)powtorzy¢ czynnoéci badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) wezwanie wykonawcy

MERA-SERWIS do uzupetnienia przedmiotowego Srodka dowodowego w postaci Specyfikacji technicznyck

potwierdzajgcych minimalne wiasciwosci i funkcjonalnosci oferowanego urzgdzenia okreslone w Opisie

Przedmiotu Zamoéwienia.

W pozostalym zakresie postepowanie odwotawcze zostato umorzone, a zarzut ewentualny nie zostat w ogodle
przez Izbe rozpoznany. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze norma art. 528 pkt 4 ustawy Pzp nakazuje odrzuci¢
odwotanie wniesione w tym samym postepowaniu przez tego samego wykonawce, jezeli okolicznosci podnoszone w
nowym odwotaniu zostaly juz przez Izbe ocenione. Ma to uniemozliwi¢ ponowne orzekanie w tej samej instancji o tym
samym i zapobiec sytuacji zaistnienia w obrocie prawnym dwoéch orzeczen dotyczgcych tych samych okolicznosci.
Zmiana oceny prawnej tego samego stanu faktycznego mozliwa jest bowiem wytgcznie w drodze kontroli instancyjnej,
np. wyrok Izby z dnia 24 lutego 2022 r, sygn. akt KIO 355/22). Jednak, wobec nierozpoznania przez Izbe podnoszonego
w uprzednio skierowanym odwotaniu zarzutu ewentualnego, nie sposéb uzna¢, iz podnoszony w niniejszym
postepowaniu zarzut tozsamy z tym zarzutem ewentualnym, byt przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie
innego odwotania, a tym samym zostaty spetnione przestanki z art. 528 pkt 4 ustawy Pzp. W obecnym odwotaniu jeden z
zarzutéw (zarzut nr 2) podlega powtdrzeniu z zarzutem odwotania rozpoznawanego wczes$niej, jednak uprzednio zostat
on postawiony jedynie jako ewentualny, z ostroznosci procesowej na wypadek nieuznania zgdania odrzucenia oferty
wykonawcy MERA-SERWIS. Jak wynikato natomiast z uzasadnienia orzeczenia wydanego w wyniku rozpoznanie
pierwszego odwofania, zarzut ewentualny nie zostal woéwczas rozpoznany merytorycznie pomimo, ze zarzut
podstawowy w zakresie odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERWIS nie zostat uwzgledniony. Zostato jedynie przez
skitad Izby stwierdzone naruszenie zarzucanego przez Odwolujgcego przepisu ustawy, aczkolwiek nie dokonano
odrzucenia oferty, a jedynie nakazano wezwanie do uzupetienia oferty. Stgd odwolanie uprzednio rozpoznawane
obejmowalo zarzuty, ktore nie byly uprzednio badane, co pozwala obecnie Izbie rozpoznaé je merytorycznie.

Powyzsze stanowisko zostato réwniez potwierdzone w wyroku Izby z dnia 6 pazdziernika 2021 roku, sygn. akt
KIO 2472/21, w ktérym wskazano ,Sktad orzekajacy stwierdzit rowniez, ze nie ma podstaw, aby odrzuci¢ odwotanie na
kanwie art. 528 pkt 4 PrZamPubl — gdy $rodek zaskarzenia oparto wytacznie na tych samych okoliczno$ciach, ktére byly
juz przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe. Rozpoznawane odwotanie dotyczy czynnosci, ktore zaistniaty w przetargu
po uniewaznieniu pierwszego rozstrzygniecia i obejmuje okolicznosci, do ktérych doszio w wyniku wydania
postanowienia o umorzeniu, wiec w sprawie nie mamy do czynienia ze $rodkiem zaskarzenia opartym jedynie
(wytgcznie) na tych samych okolicznosciach co pierwsze odwotanie, czego wymaga stwierdzenie przeszkody
procesowej w postaci wystgpienia stanu powagi rzeczy osgdzonej (art. 528 pkt 4 PrZamPubl)”.

Nadto podniost, ze w niniejszym stanie faktycznym nie zachodzg réwniez podstawy do odrzucenia odwotania na
podstawie art. 528 pkt 5 ustawy Pzp, bowiem przedmiotem niniejszego odwotania jest zaniechanie skierowania do
MERA-SERWIS wezwania do wykazania si¢ inng realizacjg w celu spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu i
zfozenia innych referenciji, z ktérych wynikatoby, ze wykonawca ten zrealizowat dostawe biletomatow w okresie ostatnich
5 lat, ktore to naruszenie zostato dokonane przy kolejnym wyborze najkorzystniejszej oferty o ktérym zawiadomiono w
dniu 31 maja 2023 roku, a wiec nowa czynnos¢ Zamawiajgcego, ktéra nie byta badana w postepowaniu o sygn. akt KIO
1204/23.

Odnosnie tego zarzutu (podniesionego w ramach tego odwotania) Odwotujgcy podniost, ze referencje wykonawcy
MERA-SERWIS z dnia 8 lutego 2023 roku udzielone przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, zwanego dale
+ZTM”, ograniczaly sie do lakonicznego stwierdzenia, ze wykonawca MERA-SERWIS ,na podstawie umowy z dnie
12.18.2018 r., z poOzniejszymi Aneksami, Swiadczy ustuge sprzedazy biletdbw komunikacyjnych uprawniajgcych do
korzystania z lokalnego transportu zbiorowego Miasta Stotecznego Warszawy, za posrednictwem dostarczonych przez
Mera-Serwis SGL Sp. z 0.0. SKA 80 sztuk biletomatow stacjonarnych. Mera-Serwis SGL sp. z 0.0. przeprowadzite
réwniez instalacje i uruchomienie urzgdzen”. Tym samym, brak jest jakiegokolwiek odniesienia sie do dostawy — nie
mozna bowiem utozsamiaé $wiadczenia ustugi sprzedazy biletdw komunikacyjnych z dostawg biletomatéw
stacjonarnych.

Odwolujacy przestat do ZTM zapytanie w zakresie zawartej przez wykonawce MERA-SERWIS Umowy z dnii
12.18.2018 roku, na ktére ZTM odpowiedziato pismem z dnia 17 maja 2023 roku, podnoszgc w nim ,Wiascicielem
prawnym 80 sztuk biletomatéw stacjonarnych jest Mera Serwis SLG Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka
komandytowo-akcyjna”.

Majac powyzsze na uwadze Odwolujgcy przytoczyt tres¢ wyroku Izby z dnia 13 marca 2012 roku, sygn. akt: KIO
436/12, w ktérym podniesiono ,Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu przyjgt zasade, ze nie bedzie prowadzit



zakupu na swojg rzecz biletomatéw dostarczanych w ramach przedmiotowego zamdéwienia. Przedmiotu zamowienia nie

stanowi zatem standardowa dostawa okre$lonych urzadzen oczekiwanych przez Zamawiajgcego do zakupu biletow”.

Orzeczenie to w zestawieniu z ww. odpowiedzig ZTM w zakresie umowy, na podstawie ktorej wystawiono referencje

wskazuje, ze przedmiotem zawartej przez wykonawce MERA-SERWIS umowy nie byta dostawa. Co za tym idzie,
referencje zatgczone przez wykonawce MERA-SERWIS do oferty ztozonej w niniejszym postepowaniu nie potwierdzajg,
ze spetniony zostat warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy. Orzeczenie to, pozostaje

aktualne pomimo wydania go na podstawie uprzednio obowigzujgcej ustawy prawo zamoéwien publicznych.

Dlatego tez Odwotujgcy stawia zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie wezwania wykonawcy MERA-SERWIS do wyjasnienia podmiotowych $Srodkéw
dowodowych w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej z uwagi na fakt, ze z Referencji przedstawionych przez
wykonawce MERA-SERWIS nie wynikato, aby zrealizowat dostawe biletomatéw w przesziosci zgodnie z warunkami
okreslonymi w SWZ, podczas gdy posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w tym zakresie warunkowato udziat w
postepowaniu. Ustawodawca w zamowieniach publicznych odroznit pojecia dostawy od Swiadczenia ustug, co znajduje
potwierdzenie w art. 7 ustawy Pzp — zgodnie z pkt. 4 przez dostawe nalezy rozumie¢ nabywanie produktoéw, kiérymi sg
rzeczy ruchome, energia, woda oraz prawa majgtkowe, jezeli mogg by¢é przedmiotem obrotu, w szczegolnosci na
podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu z opcjg lub bez opcji zakupu, ktére moze
obejmowac dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje. Zgodnie za$ z art. 7 pkt. 28 ustawy Pzp ustugg sg wszelkie
Swiadczenia, kitdre nie sg robotami budowlanymi lub dostawami. Zgodnie z komentarzem Urzedu Zamoéwien Publicznych
(Prawo zaméwien publicznych. Komentarz pod redakcjg Hubera Nowaka i Mateusza Winiarza Urzad Zamowien
Publicznych, Warszawa 2021, www.uzp.gov.pl, dostep z dnia 24 kwietnia 2023 roku) dostawe nalezy rozumie¢ jako
nabywanie produktow, ktdrymi sg rzeczy ruchome, energia, woda oraz prawa majgtkowe, jezeli mogg by¢ przedmiotem
obrotu, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu z opcjg lub bez opc;ji
zakupu, ktére moze obejmowac dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje.

Odnoszac sie za$ do ustug w rozumieniu ustawy Pzp Odwotujgcy podniost, ze podstawowe znaczenie w grupie
ustug ma umowa o dzieto (wyczerpujgca ponad 90% ustug), zawierajgca zobowigzanie do osiggniecia oznaczonego
rezultatu pracy, ktéry z uwagi na postep techniczny bywa na ogét mozliwy do zagwarantowania (ustugi naprawcze i
konserwacyjne, sprzatania, utrzymania zieleni, od$niezania, wiekszos¢ lesnych itd.). Jesli osiggniecie efektu nie jest
potrzebne albo stanowigc faktyczny cel umowy, nie moze by¢ wprost zagwarantowane przez wykonawce z gory w
umowie — zamdwienie tgczy sie zazwyczaj z umowg zlecenia lub na warunkach zlecenia, cho¢ nierzadko zawierane sg
tez umowy przewozu, ubezpieczenia, o obstuge bankowa czy przechowania (A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska,
A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LE X/el. 2023,
art. 7). Co wiecej, z umowy z dnia 12.10.2018 r. na sprzedaz biletéw za pomocg automatéw zawartej pomiedzy ZTM a
wykonawcg MERA-OPERATOR, na podstawie ktorej ZTM wystawit Referencje, o ktérych mowa w niniejszym punkcit
wynika, iz przedmiotem umowy byt — zgodnie z § 1 tej umowy — ,zakup przez Kupujgcego biletow ZTM okresSlonych w
Zalgczniku nr 1 celem ich dalszej odsprzedazy na zasadach taryfowych obowigzujgcych w lokalnym transporcie
zbiorowym m.st. Warszawy, za posrednictwem stacjonarnych automatow biletowych usytuowanych w uzgodnionych
przez strony lokalizacji”’ W § 3 ww. Umowy wskazano natomiast ,1. ZTM sprzedaje a Kupujgcy nabywa, na zasadach
okreslonych w niniejszej Umowie Bilety celem dalszej ich odsprzedazy pasazerom po cenach i na zasadach okresSlonych
w Taryfie przewozowej za posrednictwem automatéw biletowych o funkcjonalnosci okreslonej w Zatagczniku nr 3 do
Umowy. 2.,ZTM bedzie przenosita na Kupujagcego wiasnos$¢ Biletow, poprzez przekazanie zgodnie z § 4 ust. 10,
numeréw Biletow odpowiadajgcych liczbie zamdwionych Biletéw danego rodzaju”.

Reasumujgc Odwotujgcy podniést, Zze nie sposéb uzna¢ zawartej pomiedzy ZTM a wykonawcg MERA-SERW ¢
jako umowy dostawy w rozumieniu ustawy Pzp, wobec czego zalgczone przez wykonawce MERA-SERW IS referencje
nie potwierdzajg spetnienia przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu. W zawartej umowie brak jest
przeniesienia wtasnosci biletomatéw (czy chociazby ich dysponowaniem przez ZTM), kt6re bytoby niezbedne do uznania
przedmiotowego zamoéwienia za dostawe w rozumieniu ustawy Pzp. Dodatkowo, z referencji wynika, ze ustuga jest
Swiadczona za pomocg dostarczonych biletomatow, a tym samym jest to nic innego jak Swiadczenie ustugi przez
wykonawce MERA-SERWIS. Co wiecej przedmiotem umowy objetej referencjami ZTM jest zakup biletow z ZTM celem
ich dalszej odsprzedazy przez wykonawce MERA-SERWIS (we wtasnym imieniu i na wiasny rachunek), a tym samym
przedmiotowa umowa nie zostata zawarta w trybie ustawy Pzp, gdyz ZTM nie byt nabywajgcym ustuge (nie byla to
umowa ustugi czy dostawy w rozumieniu ustawy Pzp) a jedynie sprzedawca biletow. Tym samym wymaganego przez
Zamawiajgcego doswiadczenia, w postaci dostawy biletomatdédw w okresie ostatnich 5 lat przez wykonawce nie mozna
utozsamia¢ ze $wiadczeniem ustug odsprzedazy biletow we wtasnym imieniu i na swojg rzecz. Z referencji przestanych
przez wykonawce MERA-SERWIS nie wynika, aby wykonawca ten spemit warunek udzialu w postepowaniu, a
Zamawiajgcy nie dochowat procedury prawem przewidzianej by zaistniatg watpliwos¢ wyjasnic tj. nie wezwat wykonawcy



MERA-SERWIS do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Odwolujacy podnitst takze, ze w razie zfozenia przez wykonawce MERA-SERWIS wyjasnien do ztozonyct
Referenciji, z ktérych nie wynikatoby, ze wykonawca ten zrealizowat dostawe, Zamawiajgcy winien w trybie 128 ust. 1
ustawy Pzp wezwa¢ wykonawce MERA-SERWIS do wykazania si¢ inng realizacjg w celu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu i ztozenia innych referencji, z ktérych wynikatoby, ze wykonawca ten zrealizowat dostawe biletomatéw w
okresie ostatnich 5 lat. Zamawiajgcy pomimo nieusuniecia niejasnoSci w zakresie referencji nie dokonat zadnych
czynnosci aby prawidtowo oceni¢ i zweryfikowac oferte. Okolicznos¢ ta stawia uzasadnione podejrzenie mozliwosci
celowego wyboru oferty niespetniajgcej warunki. Zamawiajgcy przeprowadzit wiec postepowanie w sposob
niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, naruszajgc tym samym art. 16
ustawy Pzp.

Odnos$nie zarzutu prowadzenia postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw Odwotujgcy podnidst m.in., ze konsekwencjg dziatania Zamawiajgcego, przejawiajgcg
sie w zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERW IS z przedmiotowego postepowania, byto wybranie oferty
tego Wykonawcy jako najkorzystniejszej, w zwigzku z czym nalezy uznac, ze Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie
w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow tj. z naruszeniem
art. 16 ustawy Pzp. Nawet jezeli Izba nie podzieli argumentacji Odwotujgcego sie w zakresie koniecznosSci odrzucenia
oferty wykonawcy MERA-SERWIS w niniejszym postepowaniu, uzna¢ bezsprzecznie nalezy, iz Zamawiajgcy winien
wezwac wykonawce do wyjasnienia podmiotowych $Srodkéw dowodowych w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej z uwagi na fakt, ze z Referencji przedstawionych przez wykonawce MERA-SERWIS nie wynikato, aby
zrealizowat dostawe biletomatéw w przesztosci, podczas gdy posiadanie przez wykonawce do$wiadczenia w tym
zakresie warunkowato udziat w postepowaniu. To za$ niewatpliwie stanowi o naruszeniu Zamawiajgcego, skutkujgcym
przeprowadzeniem postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii.

Zasada réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji stanowi podstawe systemu zamoéwien
publicznych i bez jej dochowania nie mozna moéwi¢ o skutecznym kontraktowaniu publicznych zakupow, a zdecydowana
wiekszos¢ przewidzianych w Prawie zamowien publicznych zasad ma charakter pomocniczy w celu zagwarantowania
jej przestrzegania. Zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow nakazuje zamawiajgcemu taki
sposob okreslenia poszczegolnych elementéw przygotowywanego postepowania, ktory stanowi¢ bedzie zioty Srodek
pomiedzy rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego a wprowadzanymi ograniczeniami dostepu do zaméwienia, ze
wzgledu na postawione wymogi odnoszgce sie zarowno do sposobu wykonania danego zamowienia, jak i niezbednego
poziomu weryfikacji wykonawcy, ktory da gwarancje jego nalezytego wykonania. W orzecznictwie podkresla sie, ze ,na
kazdym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy jest zobligowany do sprawiedliwego
traktowania uczestnikéw postepowania — wykonawcy powinni by¢ traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek
przywilejow, a takze bez srodkow dyskryminujgcych. Zamawiajgcy nie moze tworzy¢ i wprowadzac nieuzasadnionych
barier ograniczajgcych prawo oferentéw do wziecia udziatu w przetargu, nie moze réwniez dziata¢ w sposob, ktory
bedzie eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcéw albo tez stwarzaé okresSlonej grupie
uprzywilejowanej pozycji” (Wyrok WSA w Warszawie z 25 sierpnia .2017 r., sygn. akt VIIl SA/Wa 13/17). Reasumujgc
podniést, ze nalezy uznaé, iz czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego, opierajgce sie na wskazanych powyzej
btedach i zaniechaniach, sg nieprawidiowe i w sposéb bezsporny naruszajg przepisy ustawy Pzp. Tak wiec zaistniaty
okolicznosci obligujgce Zamawiajacego do odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERWIS, a co najmniej do wezwanie
wykonawcy MERA-SERWIS do wykazania sie inng realizacjg w celu spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i
zfozenia innych referenciji, z ktérych wynikatoby, ze wykonawca ten zrealizowat dostawe biletomatow w okresie ostatnich
5 lat.

Zamawiajgcy odwotanie wraz z wezwaniem do przystgpienia do odwofania przekazatwykonawcy
uczestniczgcemu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w dniu 13 czerwca 2023 r. w sposdb
elektroniczny za posrednictwem ww. Platformy.

W dniu 15 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca MERA-SERWIS SGL sp. z 0.0. SKA z siedzib:
w Grodzisku Mazowieckim, zwany dalej ,Przystepujgcym”, zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego, po
stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 23 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na odwotanie.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
tres¢ ogloszenia o zamowieniu oraz tres¢ SWZ, ztozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron i Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z
przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba rowniez stwierdzita, ze wypemiono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy MERA-SERWIS SGL Sp. z o0.0. SKA z siedzibg v
Grodzisku Mazowieckim, zwanego dalej ,wykonawcg MERA-SERWIS”, lub ,Przystepujgcym”, do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajacego.

Izba rozpoznajagc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktore zgodnie z § 8 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 rokuw sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe
Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamodwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma
sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz oSwiadczenia Stron i Przystepujacego wyrazone w pismach oraz ztozone
ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba dopuscita zawnioskowane przez Odwolujgcego i zatgczone do odwotania dowody, tj.:

1.wniosek GMV o udostepnienie przez ZTM Warszawa informaciji publicznej,

2.odpowiedz ZTM Warszawa z dnia 17 maja 2023 r. na wniosek GMV,

3.umowa sprzedazy biletéw za pomocg automatow z dnia 12.10.2018 r.

Izba dopuscita zawnioskowany przez Przystepujgcego i zatgczony do zgtoszenia przystgpienia dowod, tj.: aneks
nr 8 z dnia 31 stycznia 2023 r. (bedacy jednoczesnie zatgcznikiem nr 7 do umowy z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
zawartej z Zarzgdem Transportu Miejskiego w Warszawie) oraz umowe zawartg z powyzszym Zamawiajgcym.

Izba dopuscita zawnioskowany przez Zamawiajgcego i zatgczony do odpowiedzi na odwotanie dowod, tj.:
wiadomos¢ przestang przez ZTM Warszawa.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotanie.

Izba odrzucita zarzut nr 2 odwolania, tj. zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z rozdziatem VII ust. 2
pkt. 4 SWZ poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MERA-SERWIS do wyjasnienia podmiotowych srodkév
dowodowych w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej z uwagi na fakt, ze z Referencji przedstawionych
przez wykonawce MERA-SERWIS nie wynikalo, aby zrealizowal dostawe biletomatéw w przesziosci, podczas
gdy posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w tym zakresie warunkowato udzial w postepowaniu, co w
konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie skierowania do
wykonawcy MERA-SERWIS wezwania do wykazania si¢ inng realizacjg w celu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu i zlozenia innych referencji, z ktérych wynikatoby, ze wykonawca ten zrealizowat dostawe
biletomatéw w okresie ostatnich 5 lat.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w dniu 18 kwietnia 2023 f. zamieScit informacje o wyniku postepowania i wyborze oferty wykonawcy
MERA-SERWIS jako najkorzystniejsze;j.

Odwolujacy w dniu 28 kwietnia 2023 r. wniést odwotanie, zwane dalej ,pierwszym odwotaniem”, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp, {j.:

1.art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERWIS mimo, iz
wykonawca ten ziozyt oferte zawierajgca razgco niska cene (zarzut nr 1),

2.art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce MERA-SERWIS pomimo, iz
zostata zfozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéry polegat na sprzedazy towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow, co takze stanowi naruszenie interesu innych wykonawcédw oraz Zamawiajgcego (zarzut nr 2),

3. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERWIS mimo, iz je
tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia polegajgcg na tym, ze wykonawca MERA-SERWIS nie ztozyl
Specyfikacji technicznej potwierdzajgcej wiasciwosci i funkcjonalnosci w zakresie wymagan szczegdlnych
zgodnie z warunkami okreslonymi w Opisie Przedmiotu Zaméwienia, zwanego dalej,OPZ", podczas gdy
wszelkie wskazane w OPZ funkcjonalno$ci sg funkcjonalnosciami minimalnymi — zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do
SWZ, pytanie nr 20 (zarzut nr 3),

4.art. 16 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERW IS



pomimo zaistnienia okolicznosci, w skutek ktérych oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona przez

Zamawiajgcego (zarzut nr 4).

Jednoczes$nie Odwotujgcy ,Na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe powyzszych zarzutdow Odwotujgcy
sformutowat zarzut ewentualny dotyczacy naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy PZP w zw. z rozdziatem VII ust. 2 pkt. 4
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej jako ,SWZ") poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MERA-SERWIS di
wyjasnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie zdolnosSci technicznej lub zawodowej z uwagi na fakt, ze z
Referencji przedstawionych przez wykonawce MERA-SERWIS nie wynikato, aby zrealizowat dostawe biletomatow w
przesztosci, podczas gdy posiadanie przez wykonawce doSwiadczenia w tym zakresie warunkowato udziat w
postepowaniu, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie
skierowania do wykonawcy MERA-SERWIS wezwania do wykazania sie inng realizacjg w celu spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu i ztozenia innych referencji, z ktdérych wynikatoby, ze wykonawca ten zrealizowat dostawe
biletomatéw w okresie ostatnich 5 lat (zarzut ewentualny).”.

W pierwszym odwotaniu Odwotujacy wniost o uwzglednienie jego odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2.powtdrzenia czynnoéci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw odwotania,
3.obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 19 maja 2023 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 1204/23 uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdw nr 3 i nr 4 odwotania i nakazata Zamawiajgcemu —
Stowarzyszeniu Szczecinskiego Obszaru Metropolitalnego w Szczecinie:

»1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty zlozonej przez wykonawce

MERA-SERWIS SGL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowo-akcyjna z siedzibg w Grodzisk
Mazowieckim.

2. Powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) wezwanie wykonawcy MERA-
SERWIS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowo-akcyjna z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim
do uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego w postaci Specyfikacji technicznych potwierdzajgcych minimalne

wiasciwosci i funkcjonalnosci oferowanego urzgdzenia okreslone w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia.”. W pozostatym
zarzucie umorzyta postepowanie Odwotawcze.

W uzasadnieniu powyzszego wyroku lzba wskazata, ze ,w zakresie zarzutéw nr 3 i nr 4 oraz zarzutu ewentualnego

odwotania zostaly one skierowane przez Izbe do rozpoznania na rozprawie. Po przeprowadzeniu rozprawy lzba
rozpoznata merytorycznie odwotanie i — zapoznawszy sie z pisemnymi i ustnymi stanowiskami stron i uczestnika

postepowania odwotawczego — lIzba stwierdzita, Zze zarzucane w odwotaniu uchybienia w procedowaniu przez

Zamawiajgcego znalazly potwierdzenie w dokumentacji sprawy odwotawczej. Wobec tego odwotanie zastuguje na

uwzglednienie w zakresie zarzutow nr 3 i nr 4 odwofania. 1zba nie rozpoznawata zatem zarzutu ewentualnego odwotfania,

ktéry zostat sformutowany przez Odwolujacego jedynie na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutéw

pierwszoplanowych.”.

Zamawiajgcy w dniu 31 maja 2023 f. zamiescit informacje o wyniku postepowania i wyborze oferty wykonawcy
MERA-SERWIS jako najkorzystniejsze;j.

W dniu 12 czerwca 2023 r. Odwolujgcy wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, a polegajgcych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
MERA-SERWIS, zarzucajagc Zamawiajgcemu m.in. naruszenie ,art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z rozdziatem VIl ust. :
pkt. 4 SWZ poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MERA-SERWIS do wyjasnienia podmiotowych Srodkdw
dowodowych w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej z uwagi na fakt, ze z Referencji przedstawionych przez
wykonawce MERA-SERWIS nie wynikalo, aby zrealizowat dostawe biletomatéw w przeszitosci, podczas gdy posiadanie
przez wykonawce doswiadczenia w tym zakresie warunkowato udziat w postepowaniu, co w konsekwencji doprowadzito
do naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie skierowania do wykonawcy MERA-SERW IS wezwania dc
wykazania sie inng realizacjg w celu spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu i ztozenia innych referenciji, z ktérych
wynikatoby, ze wykonawca ten zrealizowat dostawe biletomatéw w okresie ostatnich 5 lat’, wnoszac o uniewaznienia
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw
odwotania i nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERWIS, a takze obcigzenie Zamawiajgcego kosztam
postepowania odwotawczego.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Punktem wyjscia dla rozwazah w zakresie tego zarzutu jest zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania
srodkéw ochrony prawnej, ktéra wymaga aby wszystkie mozliwe zarzuty byly podnoszone po pierwszej ocenie ofert i
wyborze oferty najkorzystniejszej. Kazdy uczestnik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zobowigzany jest



bowiem do aktywnego uczestnictwa w procedurach wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, a tym samym stawiania
zarzutéw Zamawiajgcemu. Ustawodawca majgc na uwadze postulat szybkosci postepowania i spédjnosci jego wyniku,
nakazat, aby wszystkie czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie, wykonywane byly jednoczesnie,
dotyczy to zwiaszcza podnoszenia zarzutbw wobec podejmowanych czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego.
Niedopuszczalna jest zatem sytuacja, w ktdrej wykonawca w kolejnym odwotaniu przywotuje okolicznosci, kiére mogt
ujawni¢ a co za tym idzie podnies¢ po pierwszym badaniu i ocenie ofert. Wykonawca niezadowolony z wyniku
postepowania - po nakazanej z innych wzgledéw ponownej ocenie ofert — nie moze bowiem wynajdowaé coraz to
nowych przyczyn stuzgcych jako podstawa do wnoszenia kolejnych odwotan wzglednie podnosi¢ zarzuty znane mu juz
na wczesniejszym etapie postepowania. Oznacza to, ze wykonawca powinien przy pierwszej mozliwej okazji wnosi¢
wszelkie dostepne $rodki ochrony prawnej. Sprowadza sie to do skrupulatnego przestrzegania terminu na wniesienie
odwotania, tak aby zarzuty w nim stawiane nie byly spéznione.

Tak wiec w sytuacji, gdy w tym samym postepowaniu a wiec w takim stanie faktycznym jak niniejszy Zamawiajgcy,
wykonujgc wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, powtorzy czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o te same
dokumenty i powtorzona przez Zamawiajgcego czynnos$¢ (w zakresie dotyczacym ponownie podniesionego zarzutu)
bedzie dokonana na tych samych podstawach co pierwotna, to — zgodnie z zasadg koncentracji — wykonawca, ktory
wnidst pierwsze odwotanie, nie bedzie moégt skutecznie kwestionowaé tej czynnoSci Zamawiajgcego. Ponowne
odwotanie wykonawcy w takim wiasnie zakresie bedzie uznane za czynnos¢ dokonang po terminie a wiec podniesiony
zarzut bedzie zarzutem sp6znionym.

»Aktualny jest poglad wyrazony przez Sad Okregowy w Warszawie z dnia 26 listopada 2007 r. (V CA 2056/07),
zgodnie z ktérym wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego ma obowigzek dziatania z nalezytg
staranno$cig — zatem réwniez tak, aby w petni mogta by¢ realizowana zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej, a
postepowanie o udzielenie zamowienia nie bylo zbednie przedtuzane, gdyz nie lezy to w interesie publicznym.
Zachowaniem odpowiadajgcym profesjonalnemu charakterowi dziatalnosci skarzacego (zob. art. 355 § 2 k.c. w zw. z art.
14 dpzp) bytoby dgzenie do zachowania swoich praw przez wniesienie odwotania w ustawowo okreSlonym terminie.
Podkreslenia wymaga, iz postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, a tym bardziej postepowanie odwotawcze,
stanowi fragment profesjonalnego obrotu gospodarczego. Uczestnictiwo w nim, mozliwo$¢ uzyskania zamowienia
zalezne jest od aktywnoSci, przezorno$ci i zapobiegliwosci wykonawcow, doktadania aktow nalezytej staranno$ci w celu
zabezpieczenia swoich praw w postepowaniu oraz mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Odwotujgcy, ktéry w zakreslonym
terminie zaniedbat ochrony swoich praw w postepowaniu, nie moze obecnie domaga¢ sie od zamawiajgcego innej oceny
ofert przedstawionych przez wykonawcéw w zakresie kryterium do$wiadczenia kierownikéw. Dziatanie takie jest
spoznione.”. (wyrok SO w Warszawie z dnia 31 maja 2021 r., sygn. akt XXIlIl/iZs 28/21)

Odwolujacy, wnoszac pierwsze odwotanie (w sprawie o sygn. akt KIO 1204/23) zarzut ,naruszeniaart. 128 ust. 4
ustawy Pzp w zw. z rozdziatem VIl ust. 2 pkt. 4 SWZ poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MERA-SERWIS d
wyjasnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej z uwagi na fakt, ze z
Referencji przedstawionych przez wykonawce MERA-SERWIS nie wynikalo, aby zrealizowat dostawe biletomatow w
przeszioSci, podczas gdy posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w tym zakresie warunkowato udziat w
postepowaniu, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
skierowania do wykonawcy MERA-SERWIS wezwania do wykazania sie inng realizacjg w celu speinienia warunkow
udziatlu w postepowaniu i ztozenia innych referencji, z ktdérych wynikatoby, ze wykonawca ten zrealizowat dostawe
biletomatéw w okresie ostatnich 5 lat”, sformutowat jako zarzut ewentualny. Wnosit bowiem o rozpoznanie wskazanego
zarzutu jedynie w przypadku uznania za niezasadny czterech wcze$niej postawionych zarzutéw odwotania, tj. zarzutu
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERWIS mimo, iz
wykonawca ten ztozyt oferte zawierajgca razgco niska cene (zarzut nr 1), art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 3
ust. 1i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce MERA-SERWIS pomimo, iz zostala ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, ktéry polegat na sprzedazy towaréw
lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcéw, co takze stanowi naruszenie interesu innych wykonawcoéw oraz Zamawiajgcego (zarzut nr 2),
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERWIS mimo, iz jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamdwienia polegajgcg na tym, ze wykonawca MERA-SERWIS nie ztozyt Specyfikacj
technicznej potwierdzajgcej wtasciwosci i funkcjonalnosci w zakresie wymagan szczegélnych zgodnie z warunkami
okreSlonymi w Opisie Przedmiotu Zamowienia, zwanego dalej,OPZ”, podczas gdy wszelkie wskazane w OPZ
funkcjonalnosci sg funkcjonalnosciami minimalnymi — zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do SWZ, pytanie nr 20 (zarzut nr 3) i
art. 16 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcdw poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERW IS pomimo zaistnienia



okolicznosci, w skutek ktérych oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego (zarzut nr 4). Wolg
Odwolujacego bylo zatem wnoszenie o rozpoznanie tego zarzutu (zarzutu ewentualnego dotyczacego zaniechania
wezwania wykonawcy MERA-SERWIS do wyjasnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, ktore to dokumenty byly przedmiotem oceny Zamawiajgcego przed wyborem
najkorzystniejszej oferty, a jej efektem byt wybdr najkorzystniejszej oferty zakomunikowany wykonawcom w dniu 18
kwietnia 2023 r., jedynie w przypadku oddalenia pozostatych zarzutébw. Natomiast w przypadku ich uwzglednienia
pozostawienie go bez rozpoznania. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze éw zarzut podniesiony jako zarzut ewentualny w
zaden sposéb nie byt merytorycznie zwigzany z pozostatymi zarzutami, co wiecej na skutek ich uwzglednienia
Odwolujgcy nie uzyskat zadnych nowych informaciji, ktére pozwolityby mu sformutowac¢ prawidtowo ten zarzut. Informacje
te posiadat bowiem juz sktadajgc pierwsze odwotanie. Tak wiec zarzut ten moégt by¢ i powinien by¢ samodzielnie
podniesiony na etapie kwestionowania czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty (czynnosci z dnia 18 kwietnia 2021 r.).
Nie mozna tu w zaden sposoéb stwierdzi¢, ze nieznajomos$¢ jakis kwestii zwigzanych z tamtymi zarzutami (zarzutem
razgco niskiej ceny, czynu nieuczciwej konkurencji czy tez niezgodnosci z warunkami zamowienia polegajacej na tym,
ze wykonawca MERA-SERWIS nie ziozyt Specyfikacji technicznej potwierdzajgcej wiasciwosci i funkcjonalnosci w
zakresie wymagan szczegélnych zgodnie z warunkami okreSlonymi w OPZ) nie pozwolita mu na prawidtowe
skonstruowanie tego zarzutu (zarzutu okreslonego jako ewentualny). Czynno$ci Zamawiajgcego zaréwno pierwotna, jak i
powtérzona sg bowiem tozsame w swej tresci i dokonane na tych samych podstawach w odniesieniu do tego wtasnie
zarzutu. Natomiast wtasne dziatania wykonawcy i przyjeta dla tego postepowania strategia procesowa nie uprawniajg do
przywrocenia terminu do jego ponownego podnoszenia.

Nalezy bowiem podkresli¢, ze to od decyzji Odwolujgcego zalezy, jakie zarzuty podnosi w odwotaniu i w jaki
sposob je formutuje. W ocenie Izby Zzaden przepis ustawy Pzp nie stoi na przeszkodzie temu, aby w odwotaniu podnie$¢
zarzuty gtbwny oraz — na wypadek jego nieuwzglednienia — zarzut ewentualny, o ile oparte jest to na rzeczywistych
okolicznosciach niepozwalajgcych na prawidiowe skonstruowanie zarzutu. Niemniej jednak nie moze to prowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej wykonawcy przystuguje nowy, wydluzony termin na wniesienie odwotania w zakresie zarzutu, ktérego
okolicznosci sg znane wykonawcy, nie zmienity sie i nie mogly sie zmieni¢. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie o sygn.
akt KIO 1204/23 data bowiem Zamawiajgcemu wyrazne i jednoznaczne wskazoéwki w jakim zakresie oferta wykonawcy
MERA-SERWIS ma byé¢ jeszcze badana i oceniana. Nie byto tam kwestii zwigzanych z okoliczno$ciami podnoszonymi w
ramach zarzutu ewentualnego. Wobec powyzszego Izba uznata, ze zarzut art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z
rozdziatem VIl ust. 2 pkt. 4 SWZ poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MERA-SERWIS do wyjasnieni
podmiotowych Ssrodkédw dowodowych w zakresie zdolnosSci technicznej lub zawodowej zostat wniesiony po terminie
przewidzianym w ustawie Pzp dla kwestionowania tego rodzaju czynnosci. ,Przyjecie odmiennego stanowiska przez
Izbe, stanowitoby, w jej ocenie, przyzwolenie do wnoszenia przez Wykonawcdw po wielokro¢ odwotan odnoszgcych sie
do tych samym dokumentéw, a tym samym przyzwolenie na dziatanie dla zwtoki. Dziatanie takie byloby sprzeczne z
zasadg koncentracji srodkdéw ochrony prawnej (....).". (np. postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 marca
2011 r., sygn. akt KIO 342/11) Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten jest spdzniony i podlega odrzuceniu.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MERA-
SERWIS mimo, iz jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, polegajaca na niezozeniu przez wykonawce
MERA-SERWIS srodka dowodowego w postaci Specyfikacji technicznych potwierdzajagcych minimalne
wilasciwosci i funkcjonalnosci oferowanego urzadzenia okreslone w Opisie Przedmiotu Zaméwienia zgodnego z
wytycznymi KIO, zawartymi w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 maja 2023 roku, sygn. akt KIO 1204/23 (zarzut 1 nr
odwolania) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w rozdziale IX SWZ ,Uprzednia ocena ofert oraz podmiotowych i przedmiotowych $rodkéw
dowodowych sktadanych przez wykonawce”, podat:

.- W celu potwierdzenia, ze oferowane biletomaty spetniajg okreslone przez Zamawiajgcego wymagania, Zamawiajgcy
wymaga ztozenia wraz z ofertg nastepujacych przedmiotowych srodkéw dowodowych:

1) Specyfikacji technicznych, potwierdzajgcych minimalne wtasciwosci i funkcjonalno$é okreslone w OPZ

8. Na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wezwie Wykonawcdw, ktdrzy nie ztozyli przedmiotowych
Srodkéw dowodowych lub ztozone przez nich przedmiotowe Srodki dowodowe sg niekompletne do ich ztozenia lub
uzupetnienia, w wyznaczonym terminie.”.

Wykonawca MERA-SERW IS w zatgczeniu do oferty ztozyt . Specyfikacje techniczng potwierdzajacg witasciwosci
funkcjonalnosci okreslone w OPZ, Stacjonarny automat biletowy” z dnia 22 marca 2023 r.

Zamawiajgcy w dniu 18 kwietnia 2023 f. zamie$cit informacje o wyniku postepowania i wyborze oferty wykonawcy
MERA-SERWIS jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy w dniu 28 kwietnia 2023 r. wniést odwotanie, zwane dalej ,pierwszym odwotaniem”, zarzucajagc



Zamawiajgcemu m.in. naruszenie ,art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
MERA-SERWIS mimo, iz jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia polegajgcg na tym, ze wykonawca MERA
SERWIS nie ziozyt Specyfikacji technicznej potwierdzajgcej wtasciwosci i funkcjonalnosci w zakresie wymagan
szczegolnych zgodnie z warunkami okreslonymi w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia, zwanego dalej ,OPZ”, podczas gdy
wszelkie wskazane w OPZ funkcjonalnosci sg funkcjonalno$ciami minimalnymi — zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do SWZ,
pytanie nr 20 (zarzut nr 3)".

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 19 maja 2023 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 1204/23 uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdw nr 3 i nr 4 odwotania i nakazata Zamawiajgcemu —
Stowarzyszeniu Szczecinskiego Obszaru Metropolitalnego w Szczecinie:

»1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty ztozonej przez wykonawce
MERA-SERWIS SGL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowo-akcyjna z siedzibg w Grodziski
Mazowieckim.

2. Powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) wezwanie wykonawcy MERA-
SERWIS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowo-akcyjna z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim
do uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego w postaci Specyfikacji technicznych potwierdzajgcych minimalne
wihasciwosci i funkcjonalno$ci oferowanego urzgdzenia okreslone w Opisie Przedmiotu Zaméwienia.”.

Zamawiajgcy, w wykonaniu wyroku Izby z dnia 19 maja 2023 r., sygn. akt KIO 1204/23,dziatajagc na podstawie art. 107
ust. 2 ustawy Pzp, wezwat wykonawce MERA-SERWIS do uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego w postaci
Specyfikacji technicznych. potwierdzajacych minimalne wtasciwosci i funkcjonalnosci oferowanego urzgdzenia okreslone
w Opisie Przedmiotu Zaméwienia, w terminie do 1 czerwca 2023 r.

Wykonawca MERA-SERWIS w dniu 26 maja 2023 r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 maja 2023,
Zlozyt przedmiotowy srodek dowodowy w postaci specyfikacji technicznej potwierdzajacej minimalne wiasciwosci i
funkcjonalnosci oferowanego stacjonarnego automatu biletowego (zatgcznik stanowigcy ,Specyfikacje techniczng
potwierdzajgcg wiasciwosci i funkcjonalnosci okreslone w OPZ, Stacjonarny automat biletowy BS-09N".

Zamawiajgcy w dniu 31 maja 2023 f. zamiesScit informacje o wyniku postepowania i wyborze oferty wykonawcy
MERA-SERWIS jako najkorzystniejsze;.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli (...) jej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia”. Oznacza to, ze niezgodnosc¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia polega na niezgodno$ci
zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze Swiadczeniem, ktérego zaoferowania wymaga Zamawiajacy i,
ktére opisat w dokumentach zamoéwienia.

W niniejszym stanie faktycznym w wyroku z dnia 19 maja 2023 r., w sprawie sygn. akt KIO 1204/23 Krajowa Izba
Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu ,powtérzenie czynno$ci badania i oceny ofert w postgpowaniu, w tym na
podstawie art. 107 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710,
ze zm.) wezwanie wykonawcy MERA-SERWIS Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowo-akcyjne
z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim do uzupeinienia przedmiotowego $rodka dowodowego w postaci Specyfikaciji
technicznych potwierdzajgcych minimalne wiasciwosci i funkcjonalno$ci oferowanego urzgdzenia okreslone w Opisie
Przedmiotu Zamowienia”. Jednoczes$nie Izba w tresci uzasadnieniawskazata, iz ,Dokument ztozony przez wykonawce
MERA-SERWIS nie jest kompletny, jesli chodzi o wymagang przez Zamawiajgcego tre$¢ w zakresie wymagan
opisanych w pkt I: 2, 4.1., 4.2, 6.4.,21.4.121.7. OPZ oraz w pkt Il: 2.6., 3.1. i 11.1. OPZ". Tym samym Izba ograniczyta
niekompletno$¢ ziozonego dokumentu i konieczno$¢ jego uzupetnienia poprzez ztozenie dokumentu odnoszacego sie
wytgcznie do wskazanych punkiéw Specyfikacji technicznej, gdyz Izba podata, ze wykonawca MERA-SERWIS ,dc
swojej oferty zatgczyt specyfikacje techniczng potwierdzajacg wiasciwosci i funkcjonalnosci okreSlone w OPZ w
odniesieniu do stacjonarnego automatu biletowego, jednakze nie wynikato z niego aby zaoferowane urzgdzenie spemiato
wymagania we wskazanym zakresie (...)". Z powyzszego wiec wynika, ze tylko w tym ograniczonym zakresie
(wskazanym w uzasadnieniu wyroku) ten uzupetiony dokument miat by¢ badany przez Zamawiajgcego.

W niniejszym stanie faktycznym, co jest bezsporne, Zamawiajacy wrozdziale IX pkt 7 SWZ wskazat, ze ,w celu
potwierdzenia, ze oferowane biletomaty speniajg okreslone przez Zamawiajgcego wymagania, Zamawiajgcy wymaga
zfozenia wraz z oferta nastepujgcych przedmiotowych $rodkéw dowodowych: 1) Specyfikacji technicznych,
potwierdzajgcych minimalne wiasciwosci i funkcjonalno$é okreslone w OPZ”.Zamawiajgcy, mimo iz zgdat zfozenia
przez wykonawcow Specyfikaciji technicznej oferowanego urzadzenia to nie zataczyt do SWZ wzoru takiej Specyfikacii
technicznej, ktory okreslatby sposob jej sporzadzenia, odnoszac jg wylgcznie do tresci OPZ. OPZ wskazywata bowiem
»Planowane do zamdwienia urzgdzenia powinny posiada¢ minimalne funkcjonalnosci oraz parametry techniczne (...), nie
podajgc takze na jakim poziomie stopnia szczeg6towosci majg by¢ one wykazane przez wykonawce. Tak wiec



Zamawiajgcy nigdzie nie podat w jaki sposéb ziozona specyfikacja techniczna ma by¢ sporzadzona. Kazdy z
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamdwienia takg specyfikacje miat ztozy¢ i kazdy z wykonawcow jg
ztozyt. Niemniegj jednak sposab jej sporzadzenia jest rézny dla kazdego z wykonawcdw, co nie oznacza, ze niezgodny z
wymaganiami postawionymi w SWZ bo tych, jak juz wyzej wskazano, Zamawiajgcy nie okreslit.Wobec tego kazdy opis
dotyczacy spetnienia wymagan Zamawiajgcego o ile pozwalat na stwierdzenie, ze wykonawca zadeklarowat, ze dany
wymaog oferowane urzadzenie spetnia byt prawidtowo skonstruowany.

Wykonawca MERA-SERWIS ztozyt najpierw Specyfikacje techniczng okreslong jako ,Specyfikacja techniczne
potwierdzajgca wiasciwosci i funkcjonalnosci okreSlone w OPZ, Stacjonarny automat biletowy”, odnoszac jg do
wyspecyfikowanych w tabeli stanowigcej Specyfikacje techniczng elementdéw okreslajgcych przedmiot zaoferowanego
urzgdzenia. Nastepnie zas, wykonujac wyrok Izby, wykonawca ten przeditozyt kolejng (uzupetniong bo do tego zostat
wezwany) Specyfikacje techniczng (,Specyfikacje techniczng potwierdzajgcg wiasciwosci i funkcjonalnosci okreslone w
OPZ, Stacjonarny automat biletowy BS-09N”), w ktdrej wyspecyfikowat dwie kolumny, tj.: ,OkreSlone przez
Zamawiajgcego minimalne parametry techniczne i funkcjonalnosci Automatow Stacjonarnych (Zatacznik nr 6 do OPZ
oraz wyjasnienia tresci SWZ) i ,Potwierdzenie spetnienia wymagan przez oferte Wykonawcy”. Warto przy tym
zauwazyc, ze Odwolujgcy w zlozonej Specyfikacji technicznej wyspecyfikowat cztery kolumny, tj. ,OPIS PRZEDMITL
ZAMOW IENIA: Wymagania”, ,Wyjaénienia Zamawiajgcego z dnia 16.03.2023 r.”, ,Data zmiany/wyjasnienia/ odniesienie”
,Opis techniczny/funkcjonalny oferowanego biletomatu MCA-713 V2.0 cashless”. Oznacza to, wobec braku wzoru
Specyfikacji technicznej, ze kazdy z wykonawcow przedstawit Specyfikacje techniczng sporzgdzong w inny sposéb, co
nie znaczy, ze w sposéb niewlasciwy. Kazdy sposob wykazania wymagan Zamawiajgcego byt wiec prawidiowy.
Wykonawca MERA-SERW IS uczynit to, majgc na uwadze uzupetniong specyfikacje w odniesieniu do tych pozycji, na
niekompletnos¢ ktorych wskazata w wyroku Krajowa Izba Odwotawcza (KIO 1204/23), tj. w zakresie wymagan opisanych
wpktl: 2 41.,42,64.,214.i21.7. OPZ oraz w pkt IIl: 2.6., 3.1. i 11.1. OP, poprzez wpisanie ,TAK, spetnia” oraz
dodanie wszedzie tam gdzie wskazata Izba i gdzie byto to mozliwe dodatkowej tresci. Na marginesie podnie$¢ nalezy, ze
Specyfikacja techniczna zlozona przez wykonawce MERA-SERWIS wraz z ofertg, jak wskazat Zamawiajgcy, byla w
okreslonym zakresie na wysokim stopniu szczegotowosci. Zawierata nawet elementy opisane bardziej szczegotowo niz
to w swej specyfikacji zrobit Odwolujgcy. Obydwaj wykonawcy przygotowali Specyfikacje techniczne opisujace spetnienie
wymagan i funkcjonalnosci w szerszy badz wezszy sposob. Co wiecej kazdy z wykonawcdw wypeit specyfikacje w
sposob odmienny. A poniewaz Zamawiajgcy nigdzie nie podat w jaki sposéb specyfikacja powinna by¢ wypetniona a
jedynie iz, ma ona uwzglednia¢ wymagania wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego w SWZ — OPZ specyfikacja ztozona
przez wykonawce MERA-SERWIS, bo tylko ona podlegata ocenie Izby, zostata sporzgdzona prawidtowo i potwierdza
spetnienie parametrow i funkcjonalnosci oferowanego urzgdzenia. Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit
sie.

Tym samym zarzut naruszenia ,art. 16 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow poprzez:

a)w zakresie pkt. 1 brak odrzucenia oferty wykonawcy MERA-SERWIS pomimo zaistnienia okolicznosci, w
skutek ktérych oferta tego wykonawcy winna zostaé odrzucona przez Zamawiajacego,

b)w zakresie pkt. 2 brak wezwania wykonawcy MERA-SERWIS do wykazania si¢ inng realizacja w celu
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i zlozenia innych referencji, pomimo zaistnienia
okolicznosci uzasadniajacych to wezwanie”,

(zarzut nr 3 odwotania), wobec niepotwierdzenia sie zarzutéw nr 1 i nr 2 odwotania, nie potwierdzit sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt
2 lit. a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z
2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: .................cccceeeeee



