Sygn. akt: KIO 3416/24
POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 23 wrzesnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Krzysztof Sroczynski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 23
wrzesnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 wrze$nia 2024
r. przez Odwotujgcego — wykonawce Energa Oswietlenie spotke z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Sopocie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Swiercze
postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego kwoty 6 750 zt
(stownie: sze$¢ tysiecy siedemset pie¢dziesiat ztotych), tytutem zwrotu 90% uiszczonego wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

PrzewodniczaCy: ......cooiiiiiiiiiiiin

Sygn. akt: KIO 3146/24
Uzasadnienie

Gmina Swiercze, zwany dalej ,Zamawiajacym”, prowadzi w trybie podstawowym z mozliwoscig negocjacii, o ktérym
mowa w art. 275 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, postgpowanie ktorego przedmiotem jest Modernizacja o$wietlenia
ulicznego na terenie Gminy Swiercze”, Znak sprawy: ZP.271.19.2024 (dalej ,postepowanie”).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 12 wrze$nia 2024 r. pod
numerem 2024/BZP 00495665/01.

Wykonawca — Energa O$wietlenie sp. z 0. 0. z siedzibg w Sopocie, zwany dalej ,,Odwotujgcym”, w dniu 17 wrzesnia
2024 r. wnidst odwotanie, wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu, polegajgcych na:

1. ogtoszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie podstawowym, okre$lonym w
przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p., na modernizacje infrastruktury oSwietleniowej bedgcej wiasnoscig m.in. ENERGA
Oswietlenie w sytuacii, gdy ENERGA Oswietlenie (Odwotujacy), bedaca wiascicielem i jedynym dysponentem tego
majagtku, nie wyrazita zgody, aby 2 modernizacje oswietlenia, bedgcego wtasnoscig ENERGA Oswietlenie, wykonat
podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego);

2. ogtoszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, okreslonym w
przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p. w okoliczno$ciach opisanych w punkcie 1 powyzej, tj. w braku zgody wiasciciela i
jedynego dysponenta majatku oSwietleniowego na modernizacje tego majatku przez podmiot trzeci (wykonawce,
wylonionego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposoéb
jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci mogacych mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty, w szczegdlnosci koniecznosci uzyskania od ENERGA Os$wietlenie prawa do
dysponowania majatkiem oSwietleniowym na cele modernizaciji, ktére to zezwolenie Zamawiajacy utracit, a tym
samym na niezgodnym z przepisami p.z.p. ogtoszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego pod nr ZP.271.19.2024;

3. ogloszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym, okreslonym w
przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p. w okoliczno$ciach opisanych w punkcie 1 powyzej, tj. w braku zgody wiasciciela i
jedynego dysponenta majgtku oswietleniowego na modernizacje tego majatku przez podmiot trzeci (wykonawce,
wylonionego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci moggcych mie¢
wpltyw na sporzgdzenie oferty, tj. koniecznosci posiadania prawa do dysponowania majgtkiem o$wietleniowym na
cele modernizacji uzyskanego od wiasciciela — ENERGA Os$wietlenie, ktdre to zezwolenie Zamawiajgcy utracit i co
stanowi pominiecie uprawnien wiasciciela majgtku podlegajacego modernizaciji, przez co 2

Zamawiajacy nie wskazat ryzyk dla potencjalnego wykonawcy (prawnych oraz finansowych) wigzacych sie z realizacjg



zamowienia publicznego w oparciu o majatek nie stanowigcy wtasnosci Zamawiajgcego bez wymaganej zgody, a tym
samym na niezgodnym z przepisami p.z.p. ogtoszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonego pod nr ZP.271.19.2024;

4. ogtoszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie podstawowym, okreslonym w
przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p. w okoliczno$ciach opisanych w punkcie 1 powyzej, tj. w braku zgody wiasciciela i
jedynego dysponenta majgtku oSwietleniowego na modernizacje tego majatku przez podmiot trzeci (wykonawce,
wylonionego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci moggcych mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty, w sytuacji, gdy wzér umowy z wykonawcg wytonionym w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia publicznego zobowigzuje wykonawce do wykonania przedmiotu zamoéwienia w terminie do 15.12.2024
r., a nie okresla, ze konieczne do wykonania przedmiotu zamoéwienia w sposéb zgodny z przepisami odrebnymi
(prawa wiasnosci okreSlonego w Kodeksie Cywilnym) jest pozyskanie zgody na dysponowanie majgtkiem na
potrzeby modernizacji od wiasciciela tego majgtku, a Zamawiajgcy utracit zgode wiasciciela na wykonanie prac
przez podmiot trzeci (wykonawce wytonionego 3 w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego), przy
czym wykonawca nie zostat poinformowany o ryzyku wykonania umowy w opisanych warunkach
(odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza), a tym samym na niezgodnym z przepisami p.z.p. ogtoszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego pod nr ZP.271.19.2024;

5. ogloszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym, okreslonym w
przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p. w okoliczno$ciach opisanych w punkcie 1 powyzej, w sytuacji, gdy wzor umowy o
udzielenie zamoéwienia publicznego przewiduje, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do odstgpienia od umowy, gdy
wykonawca przerwat realizacje umowy na okres dtuzszy niz 14 dni, jak réwniez przewiduje odpowiedzialnos¢
wykonawcy z tytutu kar umownych za odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy, a SWZ nie uwzglednia okolicznosci, iz Zamawiajgcy utracit prawo do dysponowania infrastrukturg na
cele modernizacji, ani nie wskazuje, ze uzyskanie takiej zgody bedzie niezbedne dla zgodnego z obowigzujgcymi
przepisami wykonania przedmiotu zamowienia, co moze miec¢ istotne przetozenie na termin rozpoczecia prac w
ramach udzielonego zaméwienia, a zatem finalnie na wykonanie umowy w terminie okreslonym w SWZ i opisanie
przez Zamawiajgcego zamowienia w SWZ w sposéb niejednoznaczny i niekompletny powoduje, ze zamdwienie
obejmuje wykonanie swiadczenia niemozliwego, albowiem aktualnie wtasciciel infrastruktury oswietleniowej nie
wyrazit zgody, aby modernizacje wykonat podmiot trzeci;

6. ogloszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym, okreslonym w
przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p. w okoliczno$ciach opisanych w punkcie 1 powyzej, tj. w braku zgody wiasciciela i
jedynego dysponenta majgtku oSwietleniowego na modernizacje tego majatku przez podmiot trzeci (wykonawce,
wylonionego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego), bez 3

jednoczesnego opisania w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem wymagan i
okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, tj. zwiekszonego ryzyka odpowiedzialnosci
odszkodowawczej wzgledem wtasciciela infrastruktury oSwietleniowej, w sytuaciji, gdy niewykonanie zobowigzania
objetego zamowieniem publicznym w postepowaniu nr ZP.271.19.2024 bedzie wynikato z przyczyn obiektywnych
zwigzanych ze statusem witasno$ciowym majatku objetego umowag o udzielenie zamdwienia publicznego, to jest
realizacja umowy o udzielenie zamdwienia publicznego w niniejszym postepowaniu przez wykonawce naruszy prawo
wiasnosci Odwolujacego, co narazi¢ moze wykonawce wytonionego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w postepowaniu nr ZP.271.19.2024 na szeroko rozumiang odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg;

7. zaniechaniu opisania przedmiotu zamoéwienia w spos6b uwzgledniajacy odrebne przepisy (prawo wtasnosci)
przez co podane w SIWZ parametry nie sg dostatecznie precyzyjne, aby umozliwi¢ wykonawcom ustalenie
przedmiotu zamowienia, a Zamawiajgcemu udzielenie tego zamdwienia

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu tym samym w toku postepowania:

1. naruszenie art. 275 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16
poz.93 z p6z.zm.) — dalej ,k.c.” i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w trybie
podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p. na modernizacje infrastruktury o$wietleniowe;j,
stanowigcej wylaczng wtasnos¢ ENERGA Oswietlenie (Odwotujgcego), w sytuacji gdy Energa O$wietlenie Sp. z o.
0. bedgca wiascicielem i jedynym dysponentem tego majatku, nie przekazata Zamawiajgcemu prawa do
dysponowania majatkiem oswietleniowym na cele modernizaciji, albowiem Zamawiajgcy nie wywigzujgc sie z
warunkéw umowy najmu infrastruktury oSwietleniowej, utracit zgode ENERGA Oswietlenie na wykonanie
przedmiotowej modernizacji. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego bedzie
niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wylgcznego, tj. prawa wtasnosci przystugujgcego Spéice, co
prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest obarczone wadg niemozliwg do usuniecia;

2. naruszenie art. 275 pkt 2 p.z.p. i art. 281 ust. 1 pkt 5) p.z.p. w zw. art. 99 ust. 1i2 p.z.p. w zw. z art. 140
ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16 poz.93 z p6z.zm.) — dalej ,k.c.” i ogtoszenie oraz
prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 2
p.z.p. na modernizacje infrastruktury o$wietleniowej, stanowigcej wytaczng wtasnos¢ ENERGA Oswietlenie
(Odwotujgcego), w sytuacji gdy Energa O$wietlenie Sp. z 0. 0. bedgca wiascicielem i jedynym dysponentem tego
majatku, nie przekazata Zamawiajgcemu prawa do dysponowania majgtkiem oswietleniowym na cele modernizaciji,
albowiem Zamawiajgcy nie wywigzujgc sie z warunkdéw umowy najmu infrastruktury oSwietleniowej, utracit zgode
ENERGA Oswietlenie na wykonanie przedmiotowej modernizacji, tym samym nalezy przyjac, ze Zamawiajgcy



dokonat btednego opisu przedmiotu zamdwienia poprzez opisanie w sposéb nie uwzgledniajacy odrebnych
przepisow (prawa wiasnosci wynikajgcych z Kodeksu Cywilnego) w sposéb jasny i wyczerpujacy, {j. nie
powigzania faktu prawa ENERGA Os$wietlenie do wiasnosci infrastruktury z konsekwencjami w zakresie
dodatkowych obowigzkéw niezbednych do realizacji zamowienia, ktére ten fakt wywoluje wzgledem wykonawcy,
ktory ma realizowaé przedmiotowe zaméwienie publiczne, tj. nie uwzglednienia istotnych 4

okolicznosci, ktére majg wptyw na sporzgdzenie oferty, a takze mozliwos¢ wykonania umowy, a nawet wprowadzenia w
btad wykonawcdw poprzez wskazanie we wzorze umowy, iz na podstawie umowy najmu majgtku o$wietleniowego
Zamawiajacy uzyskat zgode Energa Oswietlenie na realizacje prac modernizacyjnych objetych zaméwieniem, podczas
gdy umowa ta utracita moc i Zamawiajgcy utracit takg zgode. Powyzsza sytuacja powoduje, Ze umowa w sprawie
zamowienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wylgcznego, tj. prawa witasnosci
przystugujgcego Spotce, co prowadzi do sytuaciji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg;

3. naruszenie art. 275 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16
poz.93 z p6z.zm.) — dalej ,k.c.” i ogloszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie
podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p. na modernizacje infrastruktury oSwietleniowej,
stanowigcej wylgczng wiasnosé ENERGA Oswietlenie (Odwotujacego) w sytuacii catkowitego pominigcia przez
Zamawiajgcego uprawnien wiascicielskich ENERGA Oswietlenie wyrazajgcych sie w braku posiadania zgody
ENERGA Oswietlenie, aby przeprowadzono modernizacje infrastruktury stanowigcej jej majatek, w tym aby
modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wyloniony w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego) oraz brakiem wskazania ryzyk dla potencjalnego wykonawcy (prawnych oraz finansowych)
wigzacych sie z realizacjg zamowienia publicznego w oparciu o0 majgtek nie stanowigcy wtasnosci
Zamawiajacego, a bedacy wiasnoscig Energa O$wietlenie Sp. z 0. 0., bez posiadania zgody wtasciciela na
dysponowanie majatkiem na potrzeby modernizacji. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytacznego, tj. prawa wiasnosci
przystugujgcego Spotce, co prowadzi do sytuaciji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg;

4. naruszenie art. 275 pkt 2 p.z.p. i art. 281 ust. 1 pkt 5) p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1i2 p.z.p. w zw. z art. 140
ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16 poz.93 z p6z.zm.) — dalej ,k.c.”, i ogtoszenie oraz
prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 2
p.z.p. na modernizacje infrastruktury o$wietleniowej, stanowigcej wytaczng wtasnos¢ ENERGA Oswietlenie
(Odwotujgcego) w sytuacji catkowitego pominiecia przez Zamawiajgcego uprawnien wiascicielskich ENERGA
Oswietlenie wyrazajgcych sie w braku posiadania zgody ENERGA Oswietlenie, aby przeprowadzono modernizacje
infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego) oraz brakiem wskazania ryzyk dla potencjalnego wykonawcy (prawnych oraz
finansowych) wigzgcych sie z realizacjg zamowienia publicznego w oparciu o majgtek nie stanowigcy wtasnosci
Zamawiajgcego, a bedacy wlasnoscig Energa O$wietlenie Sp. z 0. 0. bez zgody wiasciciela na dysponowanie
majgtkiem na potrzeby modernizacji, poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zamdwienia w sposob
uwzgledniajgcy odrebne przepisy (prawa wiasnosci wynikajgce z Kodeksu Cywilnego) w sposéb jasny i
wyczerpujgcy, podczas gdy realizacja zamdwienia moze spowodowac odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg
wykonawcy wybranego do realizacji zamdwienia, tj. nie uwzglednienia istotnych okolicznos$ci, ktére majg wptyw na
sporzgdzenie oferty, a takze mozliwos¢ wykonania umowy. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie
zamowienia publicznego bedzie 5

niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznego, tj. prawa wiasnosci przystugujgcego Spéice, co prowadzi
do sytuaciji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg;

5. naruszenie art. 275 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16
poz.93 z p6z.zm.) — dalej ,k.c.” i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w trybie
podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p. na modernizacje infrastruktury o$wietleniowe;j,
stanowigcej wylagczng wtasnos¢ ENERGA Oswietlenie (Odwolujgcego), w sytuacji catkowitego pominiecia przez
Zamawiajgcego uprawnien wiascicielskich ENERGA Oswietlenie wyrazajgcych sie w braku zgody, aby
przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca,
wytoniony w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego), oraz zobowigzania wykonawcy do wykonania
przedmiotowego zamowienia w terminie do 15.12.2024 r., przy jednoczesnym braku okreslenia, ze konieczne jest
pozyskanie od witasciciela infrastruktury zgody na dysponowanie majatkiem na potrzeby modernizaciji, na ktére to
wykonanie prac przez podmiot trzeci (wykonawce wylonionego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego) wtasciciel nie wyrazit zgody, a wykonawca nie zostat poinformowany o ryzyku wykonania umowy w
opisanych warunkach. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zaméwienia publicznego bedzie
niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wylgcznego, tj. prawa wtasnosci przystugujgcego Spéice, co
prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usunigecia wadg;

6. naruszenie art. 275 pkt 2 p.z.p. i art. 281 ust. 1 pkt 5) p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1i2 p.z.p. i art. 101 ust. 1 pkt
1) p.z.p. w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16 poz.93 z péz.zm.) — dalej ,k.c.”,
i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie podstawowym, okreslonym w
przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p. na modernizacje infrastruktury oSwietleniowej, stanowigcej wylgczng wtasnosé
ENERGA Oswietlenie (Odwotujgcego), w sytuacji catkowitego pominiecia przez Zamawiajgcego uprawnien
wiascicielskich ENERGA Oswietlenie wyrazajgcych sie w braku pozyskania zgody wtasciciela, aby
przeprowadzono modernizacje

infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w postepowaniu o



udzielenie zamowienia publicznego), oraz w zobowigzaniu umowg o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy do
wykonania przedmiotowego zamdwienia w terminie do 15.12.2024 r., przy jednoczesnym btednym wskazaniu, ze
Zamawiajacy posiada takg zgode wiasciciela na podstawie umowy najmu, mimo ze przedmiotowa umowa utracita moc,
a zatem Zamawiajgcy utracit posiadang zgode i konieczne jest pozyskanie od wiasciciela infrastruktury nowej zgody na
dysponowanie majatkiem na cele modernizacji, co wyraza sie w zaniechaniu opisania przedmiotu zamdwienia w sposob
uwzgledniajgcy odrebne przepisy (prawa wtasnosci wynikajgcych z Kodeksu Cywilnego oraz konsekwenciji dla
wykonawcy wynikajgcych z braku uzyskania zgody wiasciciela na wykonanie przedmiotowego zamdwienia publicznego),
w tym poprzez okreslenie wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci, w tym wymagan srodowiskowych, pod
warunkiem, ze podane parametry sg dostatecznie precyzyjne, aby umozliwi¢ wykonawcom ustalenie przedmiotu
zamoOwienia, a zamawiajgcemu udzielenie zamdwienia. Powyzsza sytuacja powoduje, Ze umowa w sprawie zamdwienia
publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznego, tj. prawa 6

wiasnosci przystugujacego Spotce, co prowadzi do sytuacii, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usunigcia
wadg;

7. naruszenie art. 275 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16
poz.93 z p6z.zm.) — dalej ,k.c.” i ogloszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie
podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p. na modernizacje infrastruktury o$wietleniowej,
stanowigcej wylgczng wiasnos¢é ENERGA Oswietlenie (Odwotujacego), w sytuacji catkowitego pominiecia przez
Zamawiajgcego uprawnien wiascicielskich ENERGA Oswietlenie wyrazajgcych sie w braku uzyskania aktualnej
zgody wiaciciela, aby przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit
podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego), oraz zobowigzania
wykonawcy do wykonania przedmiotowego zamowienia, gdy wzér umowy o udzielenie zamdwienia publicznego
przewiduje odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tytutu kar umownych za odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, a zamowienie obejmuje wykonanie $wiadczenia niemozliwego, na
ktére to wykonanie prac przez podmiot trzeci (wykonawce wytonionego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego) wtasciciel nie wyrazit zgody, a wykonawca nie zostat poinformowany o ryzyku wykonania umowy w
opisanych warunkach. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zaméwienia publicznego bedzie
niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wylacznego, tj. prawa wtasnosci przystugujgcego Spéice, co
prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usunigecia wadg;

8. naruszenie art. 275 pkt 2 p.z.p. i art. 281 ust. 1 pkt 5) p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1i2 p.z.p. i art. 101 ust. 1 pkt
1) p.z.p. w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16 poz.93 z p6z.zm.) — dalej ,k.c.”,
i ogloszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie podstawowym, okreSlonym w
przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p. na modernizacje infrastruktury oSwietleniowej, stanowigcej wylgczng wtasnosé
ENERGA Oswietlenie (Odwotujgcego), w sytuacji catkowitego pominiecia przez Zamawiajgcego uprawnien
wiascicielskich ENERGA Os$wietlenie wyrazajgcych sie w braku uzyskania aktualnej zgody, aby przeprowadzono
modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego), oraz w zobowigzaniu umowa o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawcy do wykonania przedmiotowego zamdwienia w warunkach odpowiedzialnosci wykonawcy
z tytutu kar umownych za odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy, gdy SWZ nie uwzglednia okolicznosci, iz Zamawiajgcy utracit prawo do dysponowania infrastrukturg
na cele modernizaciji, ani nie wskazuje, ze uzyskanie takiej zgody bedzie niezbedne dla zgodnego z
obowigzujgcymi przepisami wykonania przedmiotu zamowienia, co moze miec istotne przetfozenie na termin
rozpoczecia prac w ramach udzielonego zamoéwienia, a zatem finalnie na wykonanie umowy w terminie
okreslonym w SWZ i w konsekwencji odstapienie od umowy przez Zamawiajgcego, co wyraza sie¢ w zaniechaniu
opisania przedmiotu zaméwienia w sposo6b uwzgledniajgcy odrebne przepisy (prawa wtasnosci wynikajgcych z
Kodeksu Cywilnego oraz konsekwencji dla wykonawcy wynikajgcych z braku uzyskania zgody wiasciciela na
wykonanie przedmiotowego zaméwienia publicznego), w tym poprzez okreslenie wymagan dotyczacych
wydajnosci 7

lub funkcjonalnosci, w tym wymagan srodowiskowych, pod warunkiem, ze podane parametry sg dostatecznie
precyzyjne, aby umozliwi¢ wykonawcom ustalenie przedmiotu zaméwienia, a zamawiajgcemu udzielenie zaméwienia.
Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez
naruszenia prawa wylgcznego, tj. prawa wlasnosci przystugujgcego Spdice, co prowadzi do sytuacji, ze postepowanie
jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada;

8. naruszenie art. 275 pkt 2 p.z.p. i art. 281 ust. 1 pkt 5) p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1i2 p.z.p. i art. 101 ust. 1 pkt
1) p.z.p. w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16 poz.93 z p6z.zm.) — dalej ,k.c.”,
i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie podstawowym, okreslonym w
przepisie art. 275 pkt 2 p.z.p. na modernizacje infrastruktury oSwietleniowej, stanowigcej wylgczng wtasnosé
ENERGA Oswietlenie (Odwotujgcego), w sytuacji braku zgody ENERGA O$wietlenie, aby przeprowadzono
modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego), co wyraza sie w braku opisania w sposoéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, tj. zwiekszonego ryzyka odpowiedzialnosci odszkodowawczej wzgledem wiasciciela
infrastruktury oswietleniowej, w sytuacji, gdy niewykonanie zobowigzania objetego zamoéwieniem publicznym w
postepowaniu nr ZP.271.19.2024 bedzie wynikato z przyczyn obiektywnych zwigzanych ze statusem
wiasno$ciowym majgtku objetego umowg o udzielenie zamoéwienia publicznego, to jest realizacja umowy o
udzielenie zamdwienia publicznego w niniejszym postepowaniu przez wykonawce naruszy prawo wtasnosci
Odwolujgcego, co narazi¢ moze wykonawce wylonionego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w



postepowaniu nr ZP.271.19.2024 na szeroko rozumiang odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg w warunkach
obiektywnego braku mozliwo$ci wykonania tego zaméwienia;

9. naruszenie art. 16 pkt 2 i 3 p.z.p. poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamo&wienia publicznego z naruszeniem zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci. Dokumentacja w sprawie
zamowienia publicznego nie wskazuje ryzyk dla potencjalnego wykonawcy (prawnych oraz finansowych),
wigzgcych sie z realizacjg zamowienia publicznego w oparciu 0 majatek nie stanowigcy wtasno$ci
Zamawiajgcego, a bedacy wiasnoscig Energa Os$wietlenie Sp. z 0. 0., co do ktérego Zamawiajgcy utracit prawo do
dysponowania majatkiem na potrzeby modernizacji, ani nie wskazuje catego zakresu czynnosci/ prac
warunkujgcych zgodne z odrebnymi przepisami prawa wtasnos$ci wykonanie zamoéwienia;

10. naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym
efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych;

11. naruszenie art. 433 pkt 3 p.z.p. poprzez postuzenie sie we wzorze umowy postanowieniem zakazanym
przepisem art. 433 pkt 3 p.z.p. (§ 9 ust. 1 pkt 3) oraz § 14 ust. 4 pkt 4) oraz § 15 pkt 1 ppkt 1 wzoru umowy), {j.
zawarciem postanowienia przenoszgcego odpowiedzialno$¢ na wykonawce za okolicznosci, za ktore wytgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy w zakresie, w jakim wykonawca moze nie mie¢ nie mie¢ technicznej
zdolno$ci do realizacji swoich $wiadczen, albowiem na gruncie 8

obowigzujgcych regulacji prawnych, Odwotujgcemu przystuguje prawo odmowienia zgody na korzystanie z jej
infrastruktury o$wietleniowej, z uwagi na ochrone prawa wtasnosci, a Zamawiajgcy nie uprzedzit o takim statusie
majgtkowym i koniecznosci uzyskania zgody wiasciciela infrastruktury w dokumentach ani warunkach zamowienia;

12. naruszenie art. 255 pkt 6 p.z.p. (bedace konsekwencjg naruszenia art. 58 § 1 k.c.), poprzez nieuniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sytuacji Swiadomo$ci Zamawiajgcego co do utraty prawa do
dysponowania majagtkiem o$wietleniowym na potrzeby modernizacji, ktérej dotyczy zaméwienie publiczne oraz
znajomosci oficjalnego stanowiska Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0. w sprawie koniecznos$ci posiadania przez caty
czas realizacji zamowienia publicznego objetego niniejszym postepowaniem, umowy najmu na cele modernizaciji,
a zaniechania uzyskania takiego tytutu do dysponowania nieruchomoscig na cele modernizacji od ENERGA
Oswietlenie, co prowadzi do sytuaciji, w ktérej postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego

W konsekwenciji tak postawionych zarzutéw odwotania Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Modernizacja oSwietlenia
ulicznego na terenie Gminy Swiercze”, nr postepowania: ZP.271.19.2024 oraz zasadzenia kosztow procesowych.

W dniu 18 wrzesnia 2024 r., przed otwarciem rozprawy, Odwotujgcy zozyt oSwiadczenie o cofnieciu odwotania w
catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwolujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy. Stosownie do
art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia
odwotania. W mys| § 13 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowa Izbe Odwotawcza (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453), sktad
orzekajgcy dokonuje czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, o ktérych mowa w § 1, na posiedzeniu niejawnym, i
w zaleznosci od poczynionych ustalen wydaje postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego w przypadkach,
o ktorych mowa w art. 568 pkt 1 lub 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy w dniu 18 wrzesnia 2024 r. ztozyt skuteczne o$wiadczenie o cofnieciu wniesionego przez siebie odwotania w
catosci. Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, art. 568
pkt 1 ustawy Pzp oraz § 13 ust. 1 pkt 6

ww. rozporzgdzenia postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w tej sprawie.

Stosownie do przepisu § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Ilzbe w
catosci na skutek cofniecia odwotania przed 9

otwarciem rozprawy, najp6zniej w dniu poprzedzajgcym dzien, na ktory zostat wyznaczony termin rozprawy lub
posiedzenia z udziatem stron lub uczestnikédw postepowania odwotawczego — odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu; w
takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu w
wysokosci stanowigcej 90% jego wartosci.

Poniewaz Odwolujgcy cofngt odwotanie wczesniej niz w dniu wyznaczonego terminu posiedzenia Izby, Izba na
podstawie § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a) powotanego rozporzadzenia, postanowita o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku
bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 6 750 zt, stanowiacej 90 % kwoty uiszczonej tytutem wpisu od
odwotania.



Przewodniczacy: .......cooovviiiiiiiii
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