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Europejskiej S: 91/2024 nr 277060-2024 z dnia 10 maja 2024 r.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Schreder Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako: ,,0dwotujacy”),

w oparciu o pelnomocnictwo, ktérego odpis wraz z optata skarbowg przedktadam w zataczeniu,

na podstawie art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien
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publicznych (dalej jako: ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynno$ci Zamawiajacego

polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (dalej jako: ,SWZ"), w sposob

naruszajgcy przepisy ustawy Pzp.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) Art. 99 ust. 1 i 4, art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, polegajace na zamieszczeniu w opisie
przedmiotu zamdwienia kryterium pochodzenia produktu oraz dopuszczeniu produktéw
wylacznie wyprodukowanych na terytorium Unii Europejskiej, podczas gdy zastosowanie
tego rodzaju wymagania nie wynika z obiektywnego, uzasadnionego zapotrzebowania
Zamawiajgcego, ktéry powinien zdefiniowal¢ swoje zapotrzebowanie przy uzyciu
parametréw technicznych, funkcjonalnosci oraz certyfikatow, a co w konsekwencji moze
utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz godzi w zasade réwnosci wykonawcoéw posiadajacych

innowacyjne produkty wysokiej klasy, dopuszczone do obrotu na terenie Unii Europejskiej,

lecz wyprodukowane poza granicami Unii Europejskie;j.

W zwiazKku z powyzszym zarzutem Odwotlujacy wnosi o:

1) Uwzglednienie odwotania,
2) Nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany treSci SWZ w sposob wskazany

w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy
jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i moze ponie$¢
szkode na skutek naruszen, ktérych dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wytgczeniu
mozliwosci pozyskania zamdwienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacja.
W przypadku ztozenia atrakcyjnej pod wzgledem cenowym i jakoSciowym oferty, Odwotujacy
ma realng mozliwo$¢ uzyskania niniejszego zamowienia publicznego. Powyzsze dowodzi naruszenia
interesu w uzyskaniu zamowienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp do wniesienia niniejszego odwotania. Postanowienia SWZ zaskarzone w niniejszym odwotaniu

utrudniajg Odwotujacemu dostep do zamédwienia, tj. opracowanie oraz ztozenie korzystnej
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i konkurencyjnej oferty, a w konsekwencji uzyskanie niniejszego zamoéwienia publicznego

(vide: wyrok KIO z 7.04.2016 r., sygn.akt: KIO 443/16).

Zachowanie terminu i wymogdéw formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu. Zamawiajacy opublikowat
dokumentacje Postepowania w dniu 10 maja 2024 r. Bioragc pod uwage powyzsze, 10-dniowy termin
na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zostat zachowany.
Odwotujgcy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokoSci oraz przekazatl kopie

niniejszego odwotania wraz z zatagcznikami Zamawiajacemu.

UZASADNIENIE

Stan faktyczny;

Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
art. 132 ustawy Pzp, pn.: ,Modernizacja o§wietlenia ulicznego na terenie Gminy i Miasta Koziegtowy
- etap Ill, poprawa efektywnosci o$wietlenia ulicznego na terenie Gminy i Miasta Koziegtowy
-Rozswietlamy Polske” (numer: RIGK.271.05.2024).

Przedmiot zaméwienia obejmuje dostawe i montaz fabrycznie nowych, energooszczednych opraw
o$wietleniowych LED, celem modernizacji o$wietlenia ulicznego na terenie Gminy Koziegtowy,
polegajacej na wymianie istniejacych opraw o$wietleniowych na oprawy o$wietleniowe ze zrédtem
Swiatta LED. Ponadto, przedmiot zaméwienia obejmuje demontaz i utylizacje starych opraw
oSwietleniowych. Zgodnie z przeprowadzong inwentaryzacja Zamawiajgcego, sumarycznie
przewidziano wymiane 829 sztuk opraw o$wietleniowych z sodowymi Zrodtami Swiatta o tacznej
mocy 117 680 W.

Zamawiajacy przewiduje zastosowanie tzw. procedury odwréconej, o ktdrej mowa w art. 139 ust. 1
ustawy PZP, tj. Zamawiajacy najpierw dokona badania i oceny ofert, a nastepnie dokona kwalifikacji
podmiotowej wykonawcy, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw

wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Uzasadnienie zarzutow;

1. Zamawiajacy w ramach SWZ, Rozdziat IV - Opis przedmiotu zamoéwienia, pkt 2.7. (ppkt 1),
formutujac kryteria, ktére powinny spelnia¢ energooszczedne oprawy oswietleniowe LED,
zamies$cit zapis okreslajacy miejsce ich wyprodukowania:

,Kryteria, ktére winny spetniac zastosowane oprawy:

e  Muszq by¢ nowe i wyprodukowane na terenie Unii Europejskiej.”

2. W ocenie Odwotlujacego, zastosowanie powyZszego ograniczenia dotyczacego miejsca
wyprodukowania produktu, jest nieuprawnione, nieuzasadnione oraz sprzeczne z przepisami
ustawy Pzp. Postuzenie sie przez Zamawiajacego kryterium pochodzenia stwarza wysokie ryzyko
nieuzasadnionego wyeliminowania z udzialu w postepowaniu wykonawcéw zdolnych
do realizacji zamoOwienia, posiadajacych produkty spetniajace wymagania techniczne

przewidziane przez Zamawiajacego, lecz wyprodukowane poza terytorium Unii Europejskie;.

3. Zastosowany opis przedmiotu zamoéwienia jest niezgodny z przepisami art. 99 ust. 1 i 4 ustawy
Pzp, zabraniajgcymi stosowania opisu przedmiotu zamoéwienia w spos6b mogacy utrudniac

uczciwg konkurencje, miedzy innymi, poprzez wskazywanie pochodzenia produktu.

4. Zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp: ,Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w sposéb, ktory
mdégtby utrudniac uczciwq konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakéw towarowych,

patentéw lub pochodzenia, 7rédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty

lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzic¢

do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw”.

5. Z kolei w mys$l art. 16 pkt 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji _oraz rowne traktowanie wykonawcow”. Ponadto, stosownie do motywu 74

preambuty dyrektywy klasycznej 2014/24/UE w sprawie zamoOwien publicznych,
niedopuszczalne jest zaburzenie konkurencji pomiedzy wykonawcami poprzez nieuzasadnione
zapisy zawarte w opisie przedmiotu zamowienia, preferencyjne dla jednego wykonawcy, a

eliminujace drugiego.

6. Przedstawiciele doktryny prawniczej pozostaja zgodni, Ze ,poprzez pochodzenie produktu

lub ustugi nalezy uzna¢ kazde powiqgzanie produktu lub ustugi z konkretnym miejscem - paristwem

czy regionem.” (https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0028/49852 /Komentarz-Prawo-

zamowien-publicznych.pdf).
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Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposdb, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg

konkurencje, w szczegélnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
zrédla lub szczegbélnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane
przez konkretnego wykonawce, jezeli mogloby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw. (Wyrok KIO z 24.04.2023 r., KIO
972/23, LEX nr 3584857).

W Swietle przywolanych przepisow wymaga podkreslenia, Ze przedmiot zamdowienia
w niniejszej sprawie zostal opisany w sposéb utrudniajacy uczciwa konkurencje, poniewaz
zawiera ograniczenie w postaci wskazania pochodzenia produktu, jako produktu
wyprodukowanego na terenie Unii Europejskiej. Nalezy rowniez podkreslié,
ze zawezenie pochodzenia produktu do terytorium Unii Europejskiej, nie wynika
ze szczegoOlnych potrzeb Zamawiajacego, co wiecej, nie jest w Zaden sposéb uzasadnione
takimi potrzebami. Produkty w postaci energooszczednych opraw oswietleniowych LED,
ktore zostaly wytworzone poza terytorium Unii Europejskiej (np. na terenie Ukrainy, lecz
dopuszczonych do obrotu w UE), moga bowiem posiadac¢ takie same parametry techniczne
jak produkty wyprodukowane na terytorium Unii Europejskiej. Dlatego tez, w ocenie
Odwotlujacego, w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy powinien okresli¢
zapotrzebowanie na oprawy oswietleniowe LED za pomoca parametréw technicznych,
funkcjonalnosci oraz certyfikatow, nie zas wprowadza¢ ograniczenia dotyczace

pochodzenia produktu.

Zagadnienia dotyczace nalezytego sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia, jak réwniez
potencjalnej mozliwosci ograniczenia uczciwej konkurencji, znalazlty swéj wyraz w obszernym

orzecznictwie Krajowej Izbie Odwotawczej.

W pierwszej kolejnos$ci - nawigzujac do orzecznictwa KIO - wskazac nalezy, Ze sporzadzenie opisu
przedmiotu zamoéwienia stanowi jedna z najistotniejszych czynno$ci zamawiajacego,
poprzedzajacych wszczecie postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, ktéra
determinuje caly jego przebieg i wywiera wplyw na jego wynik. W zwigzku z powyzszym,
zamawiajacy powinien dokonac tej czynnosci z poszanowaniem wyrazonej w art. 16 ustawy Pzp
zasady naktadajacej obowiazek przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéow.
Ustawodawca stangl jednoznacznie na stanowisku, iZ zamawiajacy nie moze w ramach
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego formutowa¢ opisu przedmiotu zamoéwienia

w sposob, ktory bezposrednio lub nawet posrednio godzilby w wyzej wskazang regute.
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Dyskryminujace opisanie przedmiotu zaméwienia wptywa bowiem na mniejszg liczbe ztoZonych

w postepowaniu ofert oraz moze powodowac oferowanie przez wykonawcow produktow
nieporéwnywalnych. (Wyrok KIO z 20.03.2023 r., KIO 551 /23, LEX nr 3529693).

W Swietle przywotanego stanowiska KIO nie wulega watpliwosci, Ze zastosowanie
przez Zamawiajacego ograniczenia pochodzenia lamp LED (poprzez zawezenie go wylacznie
do terytorium Unii Europejskiej), znaczaco determinuje przebieg postepowania, jak réwniez
istotnie wptywa na jego wynik. W sytuacji, w ktdrej znaczna cze$¢ Swiatowej produkcji
komponentow dla energetyki, do ktérych zaliczajg sie m.in. oprawy energooszczedne LED,
jest produkowana poza terenem Unii Europejskiej, wprowadzenie przez Zamawiajacego
ograniczenia co do pochodzenia produktu z terytorium Unii Europejskiej, istotnie ogranicza

konkurencje oraz narusza zasade rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy stoi na stanowisku zgodnie z ktérym, Zamawiajgcy nie powinien opisywac
przedmiotu zamdéwienia poprzez zastosowanie ograniczen pochodzenia produktu, lecz zamiast
tego powinien postugiwac sie parametrami technicznymi, funkcjonalnoscia, jak rowniez
wskazywa¢ na konieczno$¢ posiadania odpowiednich certyfikatow. Postugujac
sie powyZszymi Kkryteriami Zamawiajacy jest bowiem w stanie w sposdb nalezyty

i wyczerpujacy okresli¢ swoje zapotrzebowanie na energooszczedne lampy LED.

Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, w granicach przepisOw prawa, opisuje przedmiot
zamoOwienia w sposoOb, ktdry zagwarantuje spelnienie jego uzasadnionych potrzeb,
nawet gdyby powodowalo to, Ze nie wszystkie produkty wystepujgce na rynku w danej branzy,
beda w stanie speini¢ wymogi wynikajace z tego opisu. Pod pojeciem uzasadnionych potrzeb
zamawiajacego nalezy rozumie¢ pewne oczekiwania zamawiajacego odnoszace

sie do nabywanego dobra, ktérych spetnienie pozwoli na uzyskanie okre$lonych efektéw.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wielokrotnie podnoszono kwestie potrzeb
zamawiajacego wskazujac m.in., Ze wymagania stawiane przez zamawiajacego musza

by¢ podyktowane jego obiektywnymi i uzasadnionymi potrzebami.

W sytuacji gdy opis przedmiotu zamdwienia jest podyktowany uzasadnionymi potrzebami
zamawiajgcego, a nie zamiarem faworyzowania konkretnego wykonawcy i dyskryminowania
innych wykonawcéw, nie jest mozliwe skuteczne ingerowanie w okreslony przez zamawiajqcego opis
przedmiotu zamdéwienia, a w konsekwencji decydowanie za zamawiajqcego, jakie rozwigzania
ma dopusci¢”. (Wyrok KIO z 28.03.2023 r., KIO 704/23, LEX nr 3529818).
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,(...) niedopuszczalne jest takie opisanie przedmiotu zaméwienia, ktére ogranicza mozliwos¢

ztozZenia ofert, a ktore nie jest konieczne dla zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego”. (Wyrok KIO z 31.03.2023 r., KIO 759/23, LEX nr 3555121).

»Zachowanie uczciwej konkurencji nie oznacza koniecznosci zapewnienia przez Zamawiajqcego
takich warunkéw postepowania i opisu przedmiotu zamdwienia, aby kazdy podmiot dystrybuujqgcy
dane urzqdzenia miat mozliwos¢ ztozenia oferty. Kazde z wymagan zamawiajgcego moze
w wiekszym lub mniejszym stopniu ograniczy¢ konkurencje; jednak tak dtugo, jak wymagania
te sq podyktowane obiektywnie uzasadnionymi potrzebami zamawiajqcego, a ich celem
nie jest jedynie zawezenie kregu wykonawcéw mogqcych je wykonad, zamawiajqcy jest uprawniony
do ich sformutowania”. (Wyrok K10 z 21.03.2022 r., KIO 534/22, LEX nr 3399577).

(...) w przypadku opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob uprzywilejowujqcy lub eliminujqgcy
niektérych wykonawcéw Iub produkty, po stronie zamawiajqcego istnieje obowiqzek
przedstawienia rzeczowych argumentéw uzasadniajqgcych taki opis”. (Wyrok KIO z 5.02.2024
r., KI0 32/2024, LEX nr 3694088).

W kontekscie przywotanego orzecznictwa nalezy dokona¢ oceny, czy ograniczenie pochodzenia
produktu - w postaci energooszczednej lampy LED - wytgcznie do terytorium Unii Europejskiej,

jest uzasadnione obiektywnym, uzasadnionym zapotrzebowaniem Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do dokumentacji Postepowania (SWZ) mozna jednoznacznie stwierdzic,
ze Zamawiajgcy nie podjal proby uzasadnienia zastosowania ograniczenia terytorialnego
pochodzenia produktéw. Z powyzszego nalezy wnioskowaé, ze zapotrzebowanie Zamawiajgcego
nie jest zwigzane z miejscem pochodzenia produktu. Taki wniosek jest zasadny réwniez
ze wzgledu na rodzaj produktu - energooszczedne lampy LED. Z punktu widzenia Zamawiajgcego,
jak rowniez zakladéw energetycznych, miejsce wyprodukowania lampy os$wietleniowej
nie ma zadnego znaczenia dla biezacego uzytkowania produktu, bowiem decydujaca role
dla przydatnosci produktu odgrywaja jego parametry techniczne (nie za$ miejsce wytworzenia).
Zatem, wprowadzenie ograniczenia w postaci miejsca pochodzenia produktu, nie wynika
z zapotrzebowania Zamawiajgcego, nie jest w zaden sposob uzasadnione obiektywnym
zapotrzebowaniem Zamawiajacego, tym samym prowadzi do niezasadnego ograniczenia

konkurencji oraz naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow.

Wprowadzenie ograniczenia pochodzenia lamp energooszczednych lamp o$wietleniowych LED,
niewatpliwie skutkuje zakldéceniem uczciwej konkurencji, uniemozliwiajac Schreder Polska

Sp. z o0.0. zloZenie konkurencyjnej oferty.
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Nalezy rowniez zwroci¢ uwage, iz zgodnie z wyrokiem KIO z 24.03.2023 r., KIO 603/23,
LEX nr 3516996, dla wykazania naruszenia art. 99 ust. 4 Ustawy Pzp, nie jest konieczne
udowodnienie, lecz wystarczajace jest uprawdopodobnienie mozliwo$ci wystgpienia zaktdcenia
uczciwej konkurencji. Uprawdopodobnienie jest srodkiem zastepczym dowodu wskazujacym
na wiarygodno$¢ (prawdopodobienistwo) twierdzenia o danym fakcie. Nie wymaga sie zatem
pelnego udowodnienia utrudnienia uczciwej konkurencji, a za wystarczajace nalezy uznal
wykazanie realnego prawdopodobienstwa takiego utrudnienia. Zamawiajgcy moze skutecznie
zakwestionowaé zarzut naruszenia art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, jesli wykaze, Ze opis przedmiotu

zamdéwienia ma Zrodto w jego uzasadnionych potrzebach.

W uzupehieniu przedstawionego stanowiska Odwotujacy wskazuje, ze kwestionowany
zapis SWZ, przewidujacy obowigzek wyprodukowania produktu na terenie Unii Europejskie;j,
stanowi powtorzenie zapisu Regulaminu Dziewiatej Edycji Naboru Wnioskéw o dofinansowanie

z Rzadowego Funduszu Polski tad: Programu Inwestycji Strategicznych ,Rozswietlamy Polske

(dalej: ,Regulamin”).

W mysl § 8 ust. 5 Regulaminu: ,Wnioskodawca w ogtoszeniu Postepowania zakupowego zastrzega
obowiqzek wuzycia przez wykonawce Nowych opraw wyprodukowanych na terenie

Unii Europejskiej.”

Odwotujgcy podnosi, ze przywotany zapis Regulaminu jest nieskuteczny i nie moze mie¢
zastosowania w Postepowaniu. Regulamin nie stanowi bowiem Zrdédta powszechnie
obowigzujacego prawa (w rozumieniu art. 87 Konstytucji RP), w zwigzku z czym, poszczego6lne
zapisy Regulaminu nie mogg pozostawaé¢ w sprzecznosci z aktami prawa rangi ustawowej,

a wiec z przepisami ustawy Pzp.

Zapis § 8 ust. 5 Regulaminu pozostaje sprzeczny przepisami powszechnie obowigzujacego prawa,
tj. art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, a tym samym nie moze by¢ skuteczne stosowany w Postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Jak wskazano powyzej, przewidziany w SWZ wymog wyprodukowania lamy energooszczednej
LED na terytorium Unii Europejskiej, nie znajduje zadnego uzasadnienia, tym samym utrudnia

uczciwa konkurencje oraz narusza zasade rownego traktowania.

Dodatkowo Odwotujgcy podnosi, Ze w innym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym z zastosowaniem Regulaminu przez Miasto Zdunska Wola (nr: IT.271.1.2024.KP),

zamawiajacy dostrzegat w trakcie postepowania wadliwo$¢ zapisu ograniczajacego pochodzenie



Siedlecki

KANCELARIA PRAWNA
produktu (tozsamego, jak w niniejszym postepowaniu), dokonujac w konsekwencji stosowanych

zmian SWZ.

Wobec powyzszego Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu zmiany tre$ci SWZ
Rozdzial IV - Opis przedmiotu zamoéwienia, pkt 2.7. (ppkt 1), poprzez nadanie zapisowi

nastepujacej tresci:

»~Kryteria, ktore winny spetniaé zastosowane oprawy:
e Muszq by¢ nowe, wyprodukowane na terenie Unii Europejskiej Iub dopuszczone

do obrotu na terenie Unii Europejskiej.”

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze Srodkow ochrony prawne;j

stato sie konieczne i uzasadnione, a Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania.

Elektronicznie

Pawe* podpisany przez
Pawet

KO+OdZI e Kotodziejski

. . Data: 2024.05.20
JS kl 10:05:18 +02'00'

Zalaczniki:
1. Pelnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optat skarbowych,
2. Potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania,
3. Dokumenty rejestrowe Odwotujacego,
4

Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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