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Dziatajgc w imieniu Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna (dalej jako
Odwotujacy lub PESA), w oparciu o art. 505 i 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2019., poz. 2019 z pdzn. zm; dalej jako PZP), wnosze odwotanie
wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego w dniu 16 marca 2022 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (dalej jako Ogtoszenie) oraz Specyfikacji warunkow
zamowienia opublikowanej na stronie Postepowania w dniu 16 marca 2022 r. (dalej: SWZ), w

zakresie opisanym w tresci niniejszego odwofania.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 452 ust. 2i 3 PZP w zw. z
art. 16 PZP poprzez ustalenie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 10
% ceny catkowitej podanej w ofercie, co przekracza maksymalng dopuszczalng przepisami
PZP warto$¢, w sytuacji gdy nie jest to uzasadnione przedmiotem zamodwienia ani

wystgpieniem ryzyka zwigzanego z realizacjg zaméwienia.
Majac na wzgledzie powyzsze, Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. zmiany tresci punktu V1.3).lll. Ogtoszenia poprzez nadanie mu brzmienia:
Zamawiajgcy zgda whniesienia przez Wykonawce wadium w wysokosci 1 000 000,00 PLN
(stownie: jeden milion ztotych), przed uptywem terminu sktadania ofert oraz wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokos$ci 5 % ceny catkowitej podanej w
ofercie dla zamoéwienia podstawowego przed podpisaniem umowy oraz w wysokosci 5 %
uruchamianej opcji przed jej uruchomieniem (szczegétowe informacje w SWZ).

2. zmiany tresci rozdziatu XVI pkt. 3 SWZ poprzez nadanie mu brzmienia:
Zamawiajgcy ustala zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy zawartej w wyniku
postepowania o udzielenie zamowienia w fgcznej wysokosci 5 % ceny catkowitej podanej w
ofercie dla zamoéwienia podstawowego.

3. zmiany tresci rozdziatu XVI pkt. 15 SWZ poprzez nadanie mu brzmienia:
Zabezpieczenie dla opcji: W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z opcji —

Wykonawca wniesie zabezpieczenie wykonania umowy w wysokoSci 5 % wartosci

uruchomionej opciji.
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4. zmiany tresci § 13 ust. 1 wzoru umowy — Zatacznik nr 1 do SWZ poprzez

nadanie mu brzmienia:

Wykonawca wniést zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy w wysoko$ci 5 % ceny
catkowitej zamowienia podstawowego podanej w ofercie, tj. ... PLN (stownie: .... 00/100), w
formie ................ , ktére zdeponowane jest u Zamawiajgcego na czas trwania Umowy, a

dowod jego wniesienia stanowi zatgcznik Nr 5 do niniejszej Umowy.

Nadto Odwotujgcy wnosi o:

1. przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw powotanych w tresci niniejszego odwotania
lub przedtozonych podczas rozprawy na okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia;
2. zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztéw, ktory zostanie

przediozony na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

UZASADNIENIE ODWOLANIA

l. INTERES WE WNIESIENIU ODWOLANIA

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw Pzp, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia moze doznac
uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego uniemozliwiajg
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia i jego realizacje. Interes
Odwotujgcego do wniesienia niniejszego odwotania wynika z faktu, iz warunki stawiane przez
Zamawiajgcego w Ogtoszeniu o zaméwieniu i SWZ ograniczajg w sposob bezpodstawny
mozliwos¢ Odwotujgcego zlozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Uzyskanie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci
wskazanej przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu i w SWZ jest dla Wykonawcy niemozliwe.
Zamawiajgcy okresSlajgc wysokos¢ zabezpieczenia w sposéb niezgodny z ustawg PZP
pozbawit Wykonawce mozliwosci uzyskania zaméwienia. Ponadto interes Odwotujgcego

przejawia sie takze w dgzeniu do zapewnieniu zgodnosci tresci SWZ z przepisami PZP.

.  TERMIN NA WNIESIENIE ODWOLANIA

Ogtoszenie oraz SWZ zostaty opublikowane w dniu 16 marca 2022 r. Dziesigciodniowy termin
na wniesienie odwotania przypadajgcy w dniu 26 marca 2022 r., tj. w sobote, ulegt

przedtuzeniu na podstawie art. 509 ust. 1 i 2 PZP, zatem niniejszej odwofanie wnoszone w
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dniu 28 marca 2022 roku zachowuje wymogi ustawowe dotyczgce terminu na wniesienie

odwotania.

2.

UZASADNIENIE ZARZUTOW

Zarowno w tresci Ogtoszenia (punkt VI.3).1l1), jak i SWZ oraz w zatgczniku nr 1 do SWZ
— wzorze umowy, Zamawiajgcy wskazat, ze wymagane jest wniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w wysokosci 10 % ceny catkowitej podanej w ofercie.
Podobnie warunki Zamawiajgcy ustanowit w zakresie zabezpieczenia dotyczgcego opcji

— 10 % wartosci uruchomionej opcji.

Powyzsze warunki zamowienia sg niezgodne z art. 452 ust. 2 PZP, ktory stanowi, ze:

Zabezpieczenie ustala sie w wysokoSci nieprzekraczajgcej 5% ceny catkowitej podanej w

ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z

umowy.

W zwigzku z tym ustalone przez Zamawiajgcego zabezpieczenie przewyzsza

maksymalng wartos¢ wskazang w PZP.

Na zasadzie wyjatku mozliwe jest ustalenie wysokosci zabezpieczenia na poziomie
wyzszym, niz 5 % ceny catkowitej podanej w ofercie, jesli spetnione sg nastepujgce
warunki, zgodnie z art. 452 ust. 3 PZP:

a) jest to uzasadnione przedmiotem zamdwienia lub wystgpieniem ryzyka zwigzanego z
realizacjg zamdwienia,
b) powyzsze uzasadnienie musi by¢ opisane przez Zamawiajgcego w SWZ lub innych

dokumentach zamowienia.

W przedmiotowej sprawie zaden z powyzszych warunkow nie zostat spetniony.
Zamawiajgcy nie wskazat w SWZ ani w dokumentach zamowienia zadnych okolicznosci
uzasadniajgcych ustalenie zabezpieczenia w wysokosci wyzszej niz 5 % ceny podane]
w ofercie ani tym bardziej zadnych okolicznosci uzasadniajgcych ustalenie
zabezpieczenia na poziomie 10 % ceny. Zgodnie z poglgdami przedstawionymi w

literaturze:
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Zamawiajgcy w specyfikacji warunkow zamowienia lub innych dokumentach zaméwienia
powinien okreslic powody dotyczgce przedmiotu zamoéwienia lub ryzyka zwigzanego z
realizacjg zamoéwienia, dla ktérych oczekuje od wykonawcow kwoty zabezpieczenia wyzszego
niz kwota zasadnicza. Przyjecie wyzszej kwoty zabezpieczenia niz kwota zasadnicza moze
stanowi¢ przedmiot zarzutu zawartego w odwoftaniu wniesionym do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczejl.

5.  Analogiczne zagadnienie byto rozstrzygniete przez Krajowg lzbe Odwotawczg w sprawie
sygn. akt KIO 1381/21. W wyroku z dnia 5 lipca 2021 r. Izba stwierdzita, ze:

Stosownie do przywotanych przepisébw ustanowienie zabezpieczenia o warto$ci nie
przekraczajgcej progu 5% nie wymaga uzasadnienia i stanowi suwerenne uprawnienie
zamawiajgcego. Natomiast ustanowienie zabezpieczenia w wyzszej wysokosci wymaga
kumulatywnego spetnienia dwéch warunkéw. Pierwszy z nich ma charakter materialny,
gdyz wynika ze specyfiki przedmiotu zamdwienia lub ryzyka zwigzanego z realizacja
zamOwienia, ktére domagaja sie zwiekszonego zabezpieczenia prawidiowego
wykonania umowy lub naprawienia ewentualnych szkéd i usuniecia usterek. Drugi
warunek nakiada na zamawiajacego wymaganie o charakterze formalnym, polegajgce
na zamieszczeniu uzasadnienia zgdania zabezpieczenia w wyzszej wysokosci w SWZ

lub innych dokumentach zamoéwienia.

Zgodnie z obowigzujagcymi w procedurze odwofawczej regufami postepowania
dowodowego wskazanymi w art. 535 ust. 1 Pzp ciezar dowodu wykazania spefnienia
tych warunkoéw spoczywa na zamawiajacym, ktory ze swoich twierdzen wywodzi skutek
prawny w postaci zadanie wniesienia zabezpieczenia w wyzszej wartosci. Art. 452 ust. 3
Pzp obcigza zatem zamawiajgcego, ktory zgda zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
w wysokosSci przekraczajgcej 5% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej warto$ci
nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, powinno$cig dowodowg w
zakresie wykazania, ze przyczyny tego Zzgdania znajdujg uzasadnienie w przedmiocie
zamowienia lub ryzyku zwigzanego z realizacjg zamoéwienia. Na etapie postepowania o
udzielenie zamoéwienia ta powinnoS¢ dowodowa realizuje sie przez wykonanie obowigzku
opisania wskazanych okoliczno$ci w SWZ lub dokumentach zaméwienia. Dostrzec trzeba, ze
ustawa nie wskazuje wylgcznie dwéch progéow zabezpieczenia 5% i 10%, lecz daje

zamawiajgcemu mozliwos¢é ustalenia go w stosownej wysokosci z zastrzezeniem

1). Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwifski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamdéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 452.
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uzasadnienia w przypadku przekroczenia wartosci 5%. Powinno$é dowodowa
zamawiajgcego obejmuje zatem dwa elementy: przekroczenie progu 5% oraz ustalenie
wartosci w przedziale od 6% do 10%. Z uwagi na zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia wskazane w art. 16 Pzp przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego
traktowania i uczciwej konkurencji powinno$¢ dowodowa cigzgca nha zamawiajgcym wymaga
opisu, ktory mozna oceni¢ w kategoriach obiektywnych. Wymaganie wynikajgce z Pzp w
Swietle zasad prowadzenia postepowania wskazanych w art. 16 Pzp uczciwej konkurenciji,
rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci jest spetnione
wtedy, gdy zamawiajgcy Zgdajgc zabezpieczenia w wysokosci przekraczajgcej 5%, poda w
SWZ uzasadnienie odnoszgce sie do szczegodlnych uwarunkowan przedmiotu zamowienia,
jego specyfiki lub obiektywnych ryzyk dotyczgcych jego realizacji. Subiektywne przekonanie
zamawiajgcego co do wysokosci zabezpieczenia w danym postepowaniu uznac nalezy za
niewystarczajgce. (...) Izba zwazyta, Ze sama potrzeba wykonania zamdwienia w jak
najkrotszym terminie nie stanowi wystarczajagcego uzasadnienia dla ustanowienia
zabezpieczenia w maksymalnej przewidzianej przez ustawe wartosci (...) Izba stwierdzita,
Ze zamawiajgcy nie wykazat w SWZ podstaw do zwiekszenia zabezpieczenia w wysokosci

przekraczajgcej 5%, czym naruszyt art. 452 ust. 3 Pzp.

*k%k

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznoéci i fakty potwierdzajgce bezspornie naruszenie
przez Zamawiajgcego wyszczegoélnionych przepisow ustawy PZP, niniejszego
odwotanie jest uzasadnione. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosi o jego

uwzglednienie w catosci.
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Zatgczniki:
1) Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,

2) odpis KRS Odwotujgcego;
3) dowdd uiszczenia wpisu od odwofania;

4) dowdd przestania kopii odwofania Zamawiajgcemu.
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