Sygn. akt KIO 3411/24
POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 7 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczagca: Matgorzata Rakowska
Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 wrze$nia 2024 r. przez wykonawce Energa O$wietlenie Sp. z o.0. z siedzibg w Sopocie, ul.
Artura Grottgera 7, 81-809 Sopot w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Stawiguda, ul. Olsztynska 10, 11-034
Stawiguda

orzeka:

1.  Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Energa Oswietlenie Sp.
z 0.0. z siedzibg w Sopocie, ul. Artura Grottgera 7, 81-809 Sopot i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Energa Oswietlenie Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie, ul.
Artura Grottgera 7, 81-809 Sopot tytulem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca: .........ccccoeieennannn.
Sygn. akt KIO 3411/24
Uzasadnienie

Gmina Stawiguda, zwana dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Roz$wietlamy Gmine Stawiguda — wymiana
oswietlenia drogowego na energooszczedne”.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z 11 wrze$nia 2024 r. pod
numerem 2024/BZP 00494127.

W dniu 16 wrzesnia 2024 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Energa Oswietlenie Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie,
zwany dalej ,odwotujgcym”, wniést odwotanie od:

1) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na ogtoszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp,
na modernizacje infrastruktury o$wietleniowej bedgcej wiasnoscig m.in. ENERGA Oswietlenie w sytuacii, gdy
ENERGA Oswietlenie (Odwotujgcy), bedaca witascicielem i jedynym dysponentem tego majgtku, nie wyraza zgody,
aby modernizacje o$wietlenia, bedgcego wiasnoscig ENERGA Oswietlenie, wykonat podmiot trzeci (wykonawca,
wyltoniony w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego),

2) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na ogtoszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp
w okolicznosciach opisanych w punkcie 1 powyzej, tj. w braku zgody wiasciciela i jedynego dysponenta majatku
oswietleniowego na modernizacje tego majgtku przez podmiot trzeci (wykonawce, wytonionego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy
przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty,
w szczegodlnosci koniecznosci uzyskania od ENERGA Oswietlenie prawa do dysponowania majgtkiem
oswietleniowym na cele modernizaciji, ktérego to zezwolenia zamawiajgcy nie pozyskat, a tym samym na
niezgodnym z przepisami ustawy Pzp ogtoszeniu i prowadzeniu postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonego pod nr ZP.271.1.25.2024,

3) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na ogtoszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp



w okoliczno$ciach

opisanych w punkcie 1 powyzej, tj. w braku zgody wiasciciela i jedynego dysponenta majgtku o$wietleniowego na
modernizacje tego majatku przez podmiot trzeci (wykonawce, wytonionego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy przedmiotu zamowienia z
uwzglednieniem wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, tj. koniecznosci uzyskania od
ENERGA prawa do dysponowania majgtkiem oSwietleniowym na cele modernizacji, ktérego to zezwolenia zamawiajgcy
nie pozyskat i co stanowi pominiecie uprawnien wiasciciela majatku podlegajacego modernizaciji, przez co zamawiajacy
nie wskazat ryzyk dla potencjalnego wykonawcy (prawnych oraz finansowych) wigzgcych sie z realizacjg zaméwienia
publicznego w oparciu 0 majatek nie stanowigcy wlasnosci zamawiajgcego, a tym samym na niezgodnym z przepisami
ustawy Pzp ogtoszeniu i prowadzeniu postegpowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego pod nr
ZP.271.1.25.2024,

4) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na ogtoszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp
w okolicznos$ciach opisanych w punkcie 1 powyzej, tj. w braku zgody wiasciciela i jedynego dysponenta majatku
oswietleniowego na modernizacje tego majgtku przez podmiot trzeci (wykonawce, wytonionego w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy
przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty,
w sytuacji, gdy wzor umowy z wykonawcg wytonionym w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zobowigzuje wykonawce do wykonania przedmiotu zamoéwienia w terminie 12 miesiecy od podpisania umowy, a
nie okresla, ze konieczne do wykonania przedmiotu zamoéwienia w sposob zgodny z przepisami odrebnymi (prawa
wiasnosci okreslonego w Kodeksie Cywilnym) jest pozyskanie zgody na dysponowanie majgtkiem na potrzeby
modernizacji od witasciciela tego majatku, gdyz witasciciel nie wyraza zgody wykonanie prac przez podmiot trzeci
(wykonawce wytonionego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego), a wykonawca nie zostat
poinformowany o ryzyku wykonania umowy w opisanych warunkach (odpowiedzialno§¢ odszkodowawcza), a tym
samym na niezgodnym z przepisami ustawy Pzp ogtoszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego pod nr ZP.271.1.25.2024,

5) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na ogtoszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp
w okolicznosciach opisanych w punkcie 1 powyzej, w sytuaciji, gdy wzér umowy o udzielenie zamowienia

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 lezgcych po stronie wykonawcy, a SWZ nie uwzglednia
okolicznosci, iz Zamawiajacy nie uzyskat prawa do dysponowania infrastrukturg na cele modernizacji, ani nie wskazuje,
ze uzyskanie takiej zgody jest niezbedne dla zgodnego z obowigzujgcymi przepisami wykonania przedmiotu zamdwienia,
co moze mie¢ istotne przetozenie na termin rozpoczecia prac w ramach udzielonego zamowienia, a zatem finalnie na
wykonanie umowy w terminie okreslonym w SWZ i opisanie przez Zamawiajgcego zamoéwienia w SWZ w sposob
niejednoznaczny i niekompletny powoduje, ze zamdwienie obejmuje wykonanie $wiadczenia niemozliwego, albowiem
wiasciciel infrastruktury oSwietleniowej nie wyrazit zgody i nie wyraza zgody, aby modernizacje wykonat podmiot trzeci,

6) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na ogtoszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp
w okolicznosciach opisanych w punkcie 1 powyzej, tj. w braku zgody wiasciciela i jedynego dysponenta majatku
oswietleniowego na modernizacje tego majgtku przez podmiot trzeci (wykonawce, wytonionego w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy
przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty,
tj. zwigkszonego ryzyka odpowiedzialnosci odszkodowawczej wzgledem wiasciciela infrastruktury oswietleniowe;j,
w sytuacji, gdy niewykonanie zobowigzania objetego zamdwieniem publicznym w postepowaniu nr
ZP.271.1.25.2024 bedzie wynikato z przyczyn obiektywnych zwigzanych ze statusem witasno$ciowym majatku
objetego umowa o udzielenie zamowienia publicznego, to jest realizacja umowy o udzielenie zamowienia
publicznego w niniejszym postepowaniu przez wykonawce naruszy prawo wiasnosci odwotujgcego, co narazi¢
moze wykonawce wytonionego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w postepowaniu nr
ZP.271.1.25.2024 na szeroko rozumiang odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza,

7) zaniechaniu opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob uwzgledniajgcy odrebne przepisy (prawo wiasnosci)
przez co podane w SIWZ parametry nie sg dostatecznie precyzyjne, aby umozliwi¢ wykonawcom ustalenie
przedmiotu zamowienia, a zamawiajgcemu udzielenie tego zaméwienia,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 275 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16 poz.93 z
pbéz.zm.) — dalej ,k.c.” i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie
podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp na modernizacje infrastruktury oSwietleniowej,
stanowigcej m.in. wtasnos¢ ENERGA Oswietlenie (odwotujacego), w sytuaciji gdy Energa O$wietlenie Sp. z o. o.
bedgca wiascicielem i jedynym dysponentem tego majatku, nie przekazata zamawiajgcemu prawa do
dysponowania majatkiem o$wietleniowym na cele modernizacji. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznego, j. prawa
wiasnosci przystugujacego Spotce, co prowadzi do sytuacii, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do



usuniecia wada,

2) art. 275 pkt 1 ustawy Pzpi art. 281 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. art. 99 ust. 1 2 ustawy Pzp 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 zamowienia w trybie podstawowym, okre$lonym w przepisie art. 275 pkt 1
ustawy Pzp na modernizacje infrastruktury oSwietleniowej, stanowigcej wytgczng wtasnos¢ ENERGA Oswietlenie
(odwolujacego), w sytuaciji gdy Energa Oswietlenie Sp. z o. 0. bedgca wiascicielem i jedynym dysponentem tego
majagtku, nie przekazata Zamawiajgcemu prawa do dysponowania majagtkiem oSwietleniowym na cele modernizaciji
poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zamowienia w sposéb uwzgledniajgcy odrebne przepisy (prawa
wiasnosci wynikajgcych z Kodeksu Cywilnego) w sposéb jasny i wyczerpujacy, tj. nie powigzania faktu prawa
ENERGA Oswietlenie do wtasnosci infrastruktury z konsekwencjami w zakresie dodatkowych obowigzkéw
niezbednych do realizacji zaméwienia, ktore ten fakt wywotuje wzgledem wykonawcy, ktéry ma realizowac
przedmiotowe zamowienie publiczne, tj. nie uwzglednienia okoliczno$ci, ktdre mogg mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty, a takze mozliwo$¢ wykonania umowy. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zamowienia
publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznego, tj. prawa wiasnosci
przystugujgcego Spotce, co prowadzi do sytuaciji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada,

3) art. 275 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16 poz.93 z
po6z.zm.) — dalej ,k.c.” i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w trybie
podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp na modernizacje infrastruktury o$wietleniowej,
stanowigcej m.in. wtasnos¢ ENERGA Oswietlenie (odwotujacego) w sytuaciji catkowitego pominiecia przez
Zamawiajagcego uprawnien wiascicielskich ENERGA O$wietlenie wyrazajgcych sie w braku udzielenia przez
ENERGA Oswietlenie zgody,

aby przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca,
wytoniony w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego) oraz brakiem wskazania ryzyk dla potencjalnego
wykonawcy (prawnych oraz finansowych) wigzacych sie z realizacjg zamdwienia publicznego w oparciu 0 majatek nie
stanowigcy wlasno$ci zamawiajgcego, a bedacy wiasnoscig Energa Oswietlenie Sp. z o. 0., i co do ktérego zamawiajgcy
nie uzyskat prawa do dysponowania majgtkiem na potrzeby modernizacji. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznego, j. prawa
wiasnosci przystugujacego Spotce, co prowadzi do sytuacii, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia
wada, 4) art. 275 pkt 1 ustawy Pzp i art. 281 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 12

ustawy Pzp 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 zaméwienia w trybie podstawowym, okre$lonym w przepisie art.
275 pkt 1 ustawy Pzp na modernizacje infrastruktury oSwietleniowej, stanowigcej wytgczng wiasnos¢ ENERGA
Oswietlenie (odwotujgcego) w sytuaciji catkowitego pominiecia przez Zamawiajgcego uprawnien wiascicielskich ENERGA
Oswietlenie wyrazajgcych sie w braku udzielenia przez ENERGA Os$wietlenie zgody, aby przeprowadzono modernizacje
infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego) oraz brakiem wskazania ryzyk dla potencjalnego wykonawcy (prawnych oraz
finansowych) wiazgcych sie z realizacjg zamowienia publicznego w oparciu o majatek nie stanowigcy wtasnosci
zamawiajgcego, a bedacy wlasnoscig Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0., i co do ktérego zamawiajacy nie uzyskat prawa do
dysponowania majatkiem na potrzeby modernizacji poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb
uwzgledniajacy odrebne przepisy (prawa wiasnosci wynikajacych z Kodeksu Cywilnego) w sposéb jasny i wyczerpujacy,
ze realizacja zamowienia moze spowodowac odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg wykonawcy wybranego do realizaciji
zamoOwienia, tj. nie uwzglednienia okolicznosci, ktére moga mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a takze mozliwosc¢
wykonania umowy. PowyZzsza sytuacja powoduje, Zze umowa w sprawie zamowienia publicznego bedzie niemozliwa do
wykonania bez naruszenia prawa wylgcznego, tj. prawa wtasnosci przystugujgcego Spoétce, co prowadzi do sytuaciji, ze
postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada,

5) art. 275 pkt 1 ustawy Pzp 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 1 ustawy Pzp na modernizacje infrastruktury o$wietleniowej, stanowiacej wytgczng wiasnos¢
ENERGA Oswietlenie (odwotujacego), w sytuacii catkowitego pominiecia przez zamawiajgcego uprawnien
wiascicielskich ENERGA Os$wietlenie wyrazajacych sie w braku wyrazenia zgody, aby przeprowadzono modernizacije
infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego), oraz zobowigzania wykonawcy do wykonania przedmiotowego zamdéwienia w
terminie do 12 miesiecy od podpisania umowy, w jednoczesnym braku okre$lenia, ze konieczne jest pozyskanie od
wiasciciela infrastruktury zgody na dysponowanie majatkiem na potrzeby modernizacji, na ktére to wykonanie prac przez
podmiot trzeci (wykonawce wytonionego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego) wiasciciel nie wyraza
zgody, a wykonawca nie zostat poinformowany o ryzyku wykonania umowy w opisanych warunkach. Powyzsza sytuacja
powoduje, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa
wylgcznego, tj. prawa wiasnosci przystugujgcego Spétce, co prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg,

6) art. 275 pkt 1 ustawy Pzp i art. 281 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1i 2 ustawy Pzp i art. 101 ust.
1 pkt 1) ustawy Pzp 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 1 ustawy Pzp na modernizacje infrastruktury oSwietleniowej, stanowigcej



wylaczng wiasnos¢ ENERGA Oswietlenie (odwotujgcego), w sytuacii catkowitego pominigcia przez
zamawiajacego uprawnien wiascicielskich ENERGA Os$wietlenie wyrazajacych sie w braku wyrazenia zgody, aby
przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca,
wytoniony w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego), oraz w zobowigzaniu umowa o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawcy do wykonania przedmiotowego zamowienia w terminie do 12 miesiecy od
podpisania umowy, w jednoczesnym braku okre$lenia, ze konieczne jest pozyskanie od wiasciciela infrastruktury
zgody na dysponowanie majatkiem na cele modernizacji, co wyraza sie w zaniechaniu opisania przedmiotu
zamowienia w sposéb uwzgledniajgcy odrebne przepisy (prawa wiasnosci wynikajgcych z Kodeksu Cywilnego
oraz konsekwencji dla wykonawcy wynikajgcych z braku uzyskania zgody witasciciela na wykonanie
przedmiotowego zamowienia 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 zaméwienia, a zamawiajgcemu

udzielenie zamowienia. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zaméwienia publicznego bedzie niemozliwa
do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznego, tj. prawa wiasnosci przystugujgcego Spoice, co prowadzi do sytuacji,
ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada,

7) art. 275 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16 poz.93 z
po6z.zm.) — dalej ,k.c.” i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie
podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp na modernizacje infrastruktury o$wietleniowej,
stanowigcej wytaczng wtasnos¢ ENERGA Oswietlenie (odwolujgcego), w sytuacji catkowitego pominiecia przez
zamawiajgcego uprawnien wiascicielskich ENERGA Oswietlenie wyrazajagcych sie w braku wyrazenia zgody, aby
przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca,
wyloniony w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego), oraz zobowigzania wykonawcy do wykonania
przedmiotowego zamowienia, gdy wzor umowy o udzielenie zaméwienia publicznego przewiduje
odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu kar umownych za odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy, a zamowienie obejmuje wykonanie Swiadczenia niemozliwego, na ktére to
wykonanie prac przez podmiot trzeci (wykonawce wylonionego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego) wiasciciel nie wyraza zgody, a wykonawca nie zostat poinformowany o ryzyku wykonania umowy w
opisanych warunkach. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zamdwienia publicznego bedzie
niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznego, tj. prawa wiasnosci przystugujgcego Spoice, co
prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada,

8) art. 275 pkt 1 ustawy Pzp i art. 281 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1i 2 ustawy Pzp i art. 101 ust.
1 pkt 1) ustawy Pzp 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 1 ustawy Pzp na modernizacje infrastruktury oSwietleniowej, stanowigcej
wytgczng wiasnos¢ ENERGA Os$wietlenie (odwotujgcego), w sytuaciji catkowitego pominiecia przez
Zamawiajgcego uprawnien wiascicielskich ENERGA Oswietlenie wyrazajgcych sie w braku wyrazenia zgody, aby
przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca,
wylfoniony w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego), oraz w zobowigzaniu umowa o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawcy do wykonania przedmiotowego zamowienia w warunkach odpowiedzialno$ci
wykonawcy z tytutu kar umownych za odstgpienie od umowy przez

zamawiajacego z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, gdy SWZ nie uwzglednia okoliczno$ci, iz zamawiajgcy nie
uzyskat prawa do dysponowania infrastrukturg na cele modernizacji, ani nie wskazuje, ze uzyskanie takiej zgody jest
niezbedne dla zgodnego z obowigzujgcymi przepisami wykonania przedmiotu zamdwienia, co moze mie¢ istotne
przetozenie na termin rozpoczecia prac w ramach udzielonego zaméwienia, a zatem finalnie na wykonanie umowy w
terminie okreslonym w SWZ i w konsekwencji odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego, co wyraza sie w
zaniechaniu opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb uwzgledniajgcy odrebne przepisy (prawa wtasnosci
wynikajgcych z Kodeksu Cywilnego oraz konsekwencji 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 zaméwienia, a zamawiajgcemu udzielenie zamowienia.
Powyzsza sytuacja powoduje, Zze umowa w sprawie zamowienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez
naruszenia prawa wylgcznego, tj. prawa wtasnosci przystugujgcego Spoice, co prowadzi do sytuacji, ze postepowanie
jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada,

9) art. 275 pkt 1 ustawy Pzp i art. 281 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1i 2 ustawy Pzp i art. 101 ust.
1 pkt 1) ustawy Pzp 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 1 ustawy Pzp na modernizacje infrastruktury oswietleniowej, stanowigcej
wytaczng wiasnos¢ ENERGA Oswietlenie (odwotujgcego), w sytuacii braku zgody ENERGA Os$wietlenie, aby
przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca,
wytoniony w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego), co wyraza sie w braku opisania w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci moggcych mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty, tj. zwiekszonego ryzyka odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wzgledem
wiasciciela infrastruktury oswietleniowej, w sytuacji, gdy niewykonanie zobowigzania objetego zamoéwieniem
publicznym w postepowaniu nr ZP.271.1.25.2024 bedzie wynikato z przyczyn obiektywnych zwigzanych ze
statusem wiasnosciowym majatku objetego umowg o udzielenie zaméwienia publicznego, to jest realizacja umowy
0 udzielenie zamowienia publicznego w niniejszym postepowaniu przez wykonawce naruszy prawo wtasnosci



odwotujgcego, co narazi¢ moze wykonawce wytonionego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w
postepowaniu nr

ZP.271.1.25.2024 na szeroko rozumiang odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg w warunkach obiektywnego braku
mozliwosci wykonania tego zamowienia,

10) art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia 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$ci
Zamawiajgcego, a bedacy wiasnoscig Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0., i co do ktérego Zamawiajgcy nie uzyskat
prawa do dysponowania majgtkiem na potrzeby modernizaciji, ani nie wskazuje catego zakresu czynno$ci/ prac
warunkujgcych zgodne z odrebnymi przepisami prawa wtasnos$ci wykonanie zamowienia,

11) art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym
efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych,

12) art. 433 pkt 3 ustawy Pzp poprzez postuzenie sie we wzorze umowy postanowieniem zakazanym przepisem
art. 433 pkt 3 ustawy Pzp (§ 9 ust. 1 pkt 3) oraz § 9 ust. 6 oraz § 10 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy), tj. zawarciem
postanowienia przenoszacego

odpowiedzialno$¢ na wykonawce za okolicznosci, za ktdére wylgczng odpowiedzialnoS¢ ponosi zamawiajgcy w zakresie,
w jakim wykonawca moze nie miec¢ nie mie¢ technicznej zdolnosci do realizacji swoich $wiadczen, albowiem na gruncie
obowigzujacych regulacji prawnych, odwotujgcemu przystuguje prawo odmaéwienia zgody na korzystanie z jej
infrastruktury oSwietleniowej, z uwagi na ochrone prawa wtasnosci, a zamawiajgcy nie uprzedzit o takim statusie
majgtkowym i konieczno$ci uzyskania zgody wiasciciela infrastruktury w dokumentach ani warunkach zamowienia,

13) art. 255 pkt 6 ustawy Pzp (bedace konsekwencjg naruszenia art. 58 § 1 k.c.), poprzez nieuniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sytuacji $wiadomosci Zamawiajgcego co do braku
posiadania prawa do dysponowania majgtkiem o$wietleniowym na potrzeby modernizacji, ktorej dotyczy
zamoéwienie publiczne oraz znajomosci oficjalnego stanowiska Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0. w sprawie
konieczno$ci zawarcia umowy najmu na cele modernizacji, a zaniechania uzyskania takiego tytutu do
dysponowania nieruchomosciag na cele modernizacji od ENERGA Oswietlenie, co prowadzi do sytuacii, w ktérej
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwolujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) uniewaznienie postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Roz$wietlamy Gming Stawiguda —
wymiana o$wietlenia drogowego na energooszczedne”, nr postepowania: ZP.271.1.25.2024,

3) przyznanie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
wynagrodzenia peinomocnika w maksymalnej wysokosci 3.600,00 zt oraz innych uzasadnionych kosztow
okreslonych na podstawie rachunkéw lub spisu kosztéw, ktére odwotujgcy ztozy do akt sprawy.

30 wrzesnia 2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci oraz o
zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm
przepisanych, w tym kosztow zastepstwa przed Krajowg lzbg Odwotawczg, o ile powstana. Jednoczesnie zamawiajacy
podniést, ze pomimo mnogosci postawionych zarzutow argumentacja odwotujgcego sprowadza sie wytacznie do
wskazania braku mozliwosci prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania w trybie konkurencyjnym zgodnie z
ustawg Pzp z uwagi na brak prawa wiasnosci do modernizowanej infrastruktury.

Majac na uwadze powyzsze Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 528 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,|Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze: (...), w sprawie nie majg
zastosowanie przepisy ustawy”.

Oznacza to, ze Krajowa izba Odwotawcza moze orzekac¢ jedynie w granicach swej wtasciwo$ci okreslonej przepisami
ustawy Pzp, tzn. wytacznie w sprawach dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego w rozumieniu
ustawy Pzp oraz wytgcznie dotyczgcych czynnosci badz zaniechan zamawiajgcych rozumieniu ustawy Pzp. Izba jest
organem uprawnionym jedynie do rozstrzygania sporéw okreslonych w przepisach ustawy Pzp a wiec w
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, jak réwniez tylko i wytgcznie od czynnosci badz zaniechan
zamawiajgcego. Z kolei ,przedmiotem odwolania moga by¢ objete, zgodnie z art. 505 ust. 1 oraz 513 ustawy Pzp,
wytgcznie naruszenia przepiséw ustawy Pzp, tj. niezgodne z przepisami ustawy Pzp czynnos$ci zamawiajgcego podijete
w postepowaniu prowadzonym w oparciu o te ustawe, zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy Pzp lub zaniechanie przeprowadzenia postepowania lub zorganizowania konkursu pomimo takiego
obowigzku wynikajgcego z przepiséw ustawy Pzp. Izba nie ma zatem kognicji do rozpoznawania spraw dotyczgcych
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow innych niz Pzp”. (Prawo zaméwien publicznych, Komentarz pod redakcjg
M. Jaworskiej, Warszawa 2021, s. 1179) ,Nie jest wiec mozliwe skuteczne wniesienie odwotania dotyczgcego czynnosci



odnoszacych sie do umoéw odptatnych, (...) niebedgcych zamoéwieniem, o jakim mowa w art. 2 ust. 1 p.z.p.”. (Prawo
zamowien publicznych, Komentarz, Wt. Dzierzanowski, Warszawa 2012, s.1332)

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy Gmina Stawiguda prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg ,Roz$wietlamy Gmine Stawiguda — wymiana o$wietlenia drogowego na
energooszczedne”.

Gmina Stawiguda, co jest bezsporne, otrzymata dofinansowanie w ramach Rzgdowego Funduszu Polski tad: Program
Inwestycji Strategicznych Edycja9RP/2023/732/PolskiLad z przeznaczeniem na realizacje inwestycji: ,Rozswietlamy
Polske” na wymiane lamp na energooszczedne.

ENERGA Oswietlenie Sp. z 0.0. (odwolujacy w tym postepowaniu) — jak wynika z tresci przedstawionej umowy
dzierzawy majatku o$wietleniowego z dnia 17 listopada 2023 r. - ,jest wta$cicielem instalacji oSwietleniowych
napowietrznych i kablowych, opraw oSwietleniowych, stupéw oraz innych urzadzen stuzgcych do oswietlenia ulic, placow
i drég publicznych w granicach administracyjnych Dzierzawcy (dalej: Majatek o$wietleniowy) stanowigcych czes¢
infrastruktury oswietleniowej niezbednej do oswietlania Gminy Stawiguda. Wykaz instalacji oSwietleniowych
Wydzierzawiajgcego stanowi Zatgcznik nr 1 do Umowy.”.

W dniu 15 grudnia 2023 r. obecny odwolujgcy (ENERGA Oswietlenie Sp. z 0.0.) skierowat do zamawiajacego, tj. Gminy
Stawiguda pismo, w ktérym poinformowat zamawiajacego, ze ,warunkiem niezbednym do przeprowadzenia
modernizacji majatku nalezacego do Spétki ENERGA Oswietlenie Sp. z o.0. jest uregulowanie kwestii dysponowania
majgtkiem nalezgcym do w/w Spdiki, tj. zawarciem umowy najmu’.

Strony, tj. Gmina Stawiguda (zamawiajgcy w tym postepowaniu) i ENERGA Os$wietlenie Sp. z 0.0. (odwolujgcy)
wymienity miedzy sobg szereg pism. Niedoszty przy tym do porozumienia co do ostatecznej tresci umowy najmu, ktéra
miataby zosta¢ miedzy stronami zawarta.

Modernizacja sieci o$wietlenia drogowego na ternie gminy polega¢ ma na wymianie opraw o$wietleniowych sodowych na
LEDowe. Wymiana ta — jak wskazat zamawiajgcy w SWZ (OPZ) — dotyczy¢ bedzie wytacznie opraw bedgcych
wiasnoécig zamawiajgcego. Inwentaryzacja opraw stanowi zatgcznik nr 1 do SWZ (Zatacznik nr 1 - Raport
Inwentaryzacja Gmina Stawiguda). Cze$¢ opraw oswietleniowych — jak wynika z przywotanej inwentaryzaciji -stanowi
wiasnos¢ odwotujgcego, czesé zas to wiasnos¢ zamawiajgcego. Te ostatnie sg przy tym zainstalowane na stupach
oswietleniowych bedacych wtasnoscig ENERGA Os$wietlenie Sp. z 0.0. a wiec odwotujgcego. W takim tez przypadku, co
miato miejsce i w tym stanie faktycznym, spotka energetyczna zaproponowata zamawiajgcemu zawarcie umowy ,hajmu
majgtku o$wietleniowego”, przedmiotem ktorej miato by¢ ,przekazanie Gminie Majgtku o$wietleniowego tylko i wylgcznie
w celu pozyskania dofinansowania oraz przeprowadzenia modernizacji, (...) obejmujgcej Majgtek o$wietleniowy
ENERGA Oswietlenie”. ENERGA Oswietlenie Sp. z 0.0. zastrzegta przy tym wytgczne prawo do wykonania ustugi
polegajgcej na eksploatacji i konserwacji oSwietlenia ulicznego, czyli instalacji stanowigcej wtasnos¢ spotki

oraz opraw posadowionych na niej. Tak wigc udzielenie tego zamoéwienia w sposéb oczekiwany przez spétke
energetyczng miatoby nastgpi¢ w ramach zamoéwienia z wolnej reki i na skutek wczesniejszego umownego uregulowania
wzajemnych relacji a wiec w sposob wskazany przez spoétke (odwotujgcego).

Tak wiec spdr pomiedzy odwolujgcym (ENERGA Oswietlenie Sp. z 0.0.), a zamawiajgcym (Gming Stawiguda) dotyczy
wiasnosci urzgdzen oswietlenia ulicznego oraz mozliwosci realizacji przedmiotu tego zamdwienia, w sytuacji w ktorej
oprawy oswietleniowe bedgce wiasnoscig zamawiajgcego zainstalowanego sg na urzadzeniach odwotujgcego.

Co istotne zamawiajgcy 18 wrze$nie 2024 r. dokonat modyfikacji SWZ (OPZ) dookres$lajac przedmiot zaméwienia i
podajac, ze ,Zamawiajgcy dokonuje zmian w opisie przedmiotu zamowienia, poprzez uszczegdlowienie, iz realizacja
przedmiotu zamowienia dotyczy tylko i wytgcznie opraw oswietleniowych sodowych na LEDowe bedgcych wiasnoscig
Zamawiajgcego, tji. Gminy Stawiguda. Postepowanie nie dotyczy wymiany opraw bedgcych wiasnoscig Energa. W
dokumencie Zatgcznik nr 1 - przedmiar wymiana o$wietlenia Gmina Stawiguda przyjeto do demontazu 244 oprawy, a do
montazu 23, natomiast w Audycie opisano, ze do wymiany jest 527 opraw. Audyt zawiera wykaz oSwietlenia sodowego,
led na terenie Gminy Stawiguda bedgcego wtasno$cig Energa oraz Gminy Stawiguda. Ze wzgledu na brak prawa do
dysponowania infrastrukturg Energa na cele modernizacji do wymiany Zamawiajgcy przewidziat wytacznie oprawy
sodowe bedace na majgtku Gminy Stawiguda. llosci podane w przedmiarze stanowig szacowane ilosci opraw sodowych
przewidzianych do wymiany. W zwigzku z awaryjno$cig opraw sodowych prace konserwacyjne sg prowadzone na
biezgco, a rozliczenie z Wykonawcg nastgpi kosztorysowo wg faktycznego wykonania ustugi. W zatgczeniu do
niniejszych wyjasnien zatgcza sie raport inwentaryzacyjny oraz zmieniong tre$¢ opisu przedmiotu zaméwienia.”.

Modyfikacja ta — jak oSwiadczyt odwotujgcy na posiedzeniu przez Izbg — nie spowodowata zmiany jego stanowiska, ktére
podtrzymat.

Odwotujgcy podnoszgc zarzuty przywotat co prawda przepisy ustawy Pzp, ale odniost je takze do innych przepisow
(przede wszystkim przepisow k.c.), wskazujac w podstawie faktycznej wszystkich zarzutow kwestie zwigzane z
wiasnoscig infrastruktury oSwietleniowej i brak zgody na przeprowadzenie jej modernizaciji. Konsekwentnie podkreslat, ze
sinfrastruktura o$wietleniowa stanowi m.in. wlasno§¢ ENERGA Os$wietlenie (odwotujgcego), a ,,Energa Os$wietlenie Sp. z
0. 0. bedgca witascicielem i jedynym dysponentem tego majatku, nie przekazata zamawiajgcemu prawa do
dysponowania majatkiem oswietleniowym na cele modernizacji’. Wskazywat takze na brak mozliwosci ,,udzielenia przez
ENERGA Oswietlenie zgody, aby przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit
podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego) oraz brak wskazania ryzyk
dla potencjalnego wykonawcy (prawnych



oraz finansowych) wigzgcych sie z realizacjg zamodwienia publicznego w oparciu o majatek nie stanowigcy wtasnosci
zamawiajacego, a bedacy wiasnoscig Energa O$wietlenie Sp. z o. 0., i co do ktérego zamawiajgcy nie uzyskat prawa do
dysponowania majatkiem na potrzeby modernizacji poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb
uwzgledniajgcy odrebne przepisy (prawa wtasnosci wynikajgcych z k.c.) w sposob jasny i wyczerpujacy, ze realizacja
zamowienia moze spowodowac¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg wykonawcy wybranego do realizacji zamowienia,
tj. nie uwzglednienia okolicznosci, ktére moga mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a takze mozliwos¢ wykonania
umowy.”.

Tak wiec odwotujgcy, formutujgc wszystkie zarzuty odwotat sie — jak stusznie podnidst zamawiajacy - do braku
mozliwosci prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania w trybie konkurencyjnym zgodnie z ustawg Pzp,
wskazujac na brak prawa wtasnosci do modernizowane;j infrastruktury oswietleniowej, ktéra stanowi wtasnos¢
odwotujacego, ktory jest jego wiascicielem i jedynym dysponentem tego majatku.

Co wigcej w treci uzasadnienia odwotania konsekwentnie podnosit m.in., ze to ,przepisy p.z.p., nie nadajg Gminie
uprawnienia do swobodnego dysponowania urzgdzeniami oswietleniowymi Spotki Energa O$wietlenie, ani nie zezwalajg
Gminie na korzystanie z takich urzgdzen bez tytutu prawnego”, mimo ze kwestie te regulujg przepisy k.c. a nie Pzp,
podnoszgc dalej, ze ,Powszechnie obowigzujgce normy prawne, w tym w szczegolnosci uprawnienia wtascicielskie
opisane w tresci przepiséw prawa cywilnego (art. 140 k.c.), znajdujgce ochrone w normach prawnych o randze
konstytucyjnej, nie moga by¢ interpretowane w ten sposob, iz dopuszczalne jest ich radykalne ograniczenie przy
wykorzystaniu norm zawartych w przepisach p.z.p.”.

Istote sporu stanowi wiec kwestia dotyczaca wtasnosci infrastruktury oSwietleniowej i mozliwosci jej wykorzystania przez
zamawiajacego, jak rowniez kwestia konieczno$ci uzyskania zgody na wymiane opraw bedgcych wtasno$cig
zamawiajgcego znajdujgcych sie na obiektach odwotujgcego. Rozstrzygniecie dotyczy¢ miatoby wiec kwestii nie
nalezacych do kogniciji Izby, tj. prawa witasno$ci i realizacji uprawnien wiascicielskich. Te z kolei nalezg wytacznie do
kognicji sgdéw powszechnych. Tak tez Krajowa lzba Odwotawcza w postanowieniu z dnia 15 stycznia 2024 r., sygn. akt
KIO/W 2/24.

Dlatego tez Izba uznata, ze przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w
sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczaca: .........cccceiiieinis
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