sygn. akt: KIO 64/25
WYROK
Warszawa, 5 lutego 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Emil Kuriata
Czionkowie:Piotr Koziowski
Matgorzata Matecka
Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 7 stycznia 2025 r. przez
wykonawce Energa O$wietlenie sp. z 0.0., ul. AG. 7;
81-809 Sopot, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Brudzen Duzy,
ul. Torunska 2; 09-414 Brudzenh Duzy,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Energa O$wietlenie sp. z 0.0., ul. A.G. 7; 81-809 Sopot i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Energa O$wietlenie sp. z 0.0., ul. A.G. 7; 81-809 Sopot tytutem
wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong przez
zamawiajgcego Gmina Brudzen Duzy, ul. Torunska 2; 09-414 Brudzen Duzy, tytutem wynagrodzenia pethomocnika,

2.2. zasadza od wykonawcy Energa O$wietlenie sp. z 0.0., ul. AG. 7;

81-809 Sopot na rzecz zamawiajgcego Gmina Brudzen Duzy, ul. Torunska 2; 09-414 Brudzen Duzy, kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego Gmina Brudzen Duzy,
ul. Torunska 2; 09-414 Brudzen Duzy, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego.

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

sygn. akt: KIO 64/25
Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Gmina Brudzen Duzy- prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, pn. ,Dostava
energii elektrycznej do obiektéw Gminy Brudzen Duzy wroku 2025,

7 stycznia 2025 roku, wykonawca Energa OsSwietlenie sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie(dalej ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od:

1)niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na ogtoszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 p.z.p., na dostawe
energii elektrycznej do obiektdow Gminy Brudzen Duzy w sytuacji, gdy brak bylo przestanek do wyboru tego trybu,
poniewaz odwotujgcy, bedacy wiascicielem i jedynym dysponentem czesci infrastruktury oSwietleniowej oraz aktualnym
odbiorcg energii dla PPE poz. 15-77 Opisu Przedmiotu Zamowienia (dalej jako ,OPZ”), nie wyrazit zgody na zmiang
sprzedawcy energii elektrycznej dla ww. PPE;

2)niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na ogloszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 p.z.p. w
okolicznosciach opisanych w punkcie 1 powyzej w sytuaciji, gdy brak byto przestanek do wyboru tego trybu, tj. w braku
zgody wiasciciela

i jedynego dysponenta majgtku oSwietleniowego oraz aktualnego odbiorcy energii dla PPE poz. 15-77 OPZ, na zmiane
sprzedawcy energii elektrycznej dla PPE poz. 15-77 OPZ (wykonawce, wylonionego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu zaméwienia

z uwzglednieniem wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty,

w szczegoélnosci koniecznosci uzyskania od odwolujgcego zgody na zmiane sprzedawcy dla PPE poz. 15-77 OPZ,
ktérego to zezwolenia odwotujgcy nigdy nie udzielit, ani nie udzieli,

a tym samym na niezgodnym z przepisami p.z.p. ogtoszeniu i prowadzeniu postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego, obarczonego wadg skutkujgcg uniewaznieniem wyboru oferty;



3)niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na ogtoszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym, okre$lonym w przepisie art. 275 pkt 1 p.z.p. w
okolicznosciach opisanych w punkcie 1 powyzej w sytuaciji, gdy brak byto przestanek do wyboru tego trybu, tj. w braku
zgody wiasciciela

i jedynego dysponenta majgtku oSwietleniowego oraz aktualnego odbiorcy energii dla PPE poz. 15-77 OPZ, na zmiane
sprzedawcy energii elektrycznej dla PPE poz. 15-77 OPZ (wykonawce, wylonionego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu zamdwienia

z uwzglednieniem wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,

tj. koniecznosci uzyskania od odwoltujgcego zgody na zmiane sprzedawcy energii elektrycznej dla ww. PPE, ktérego
to zezwolenia zamawiajgcy nie pozyskat, co stanowi pominiecie uprawnien wtasciciela majgtku o$wietleniowego, za
pomoca ktérego miataby nastepowaé¢ dostawa energii elektrycznej do obiektow nalezgcych do zamawiajgcego, przez co
zamawiajacy nie wskazat ryzyk dla potencjalnego wykonawcy (prawnych oraz finansowych) wigzacych sie z realizacjg
zamowienia publicznego w oparciu 0 majgtek niestanowigcy wtasnosci zamawiajgcego, a tym samym na niezgodnym z
przepisami p.z.p. ogtoszeniu

i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, obarczonego wadg skutkujgcg uniewaznieniem
wyboru oferty;

4)niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynnoSci zamawiajgcego polegajacej na ogtoszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 p.z.p. w
okolicznosciach opisanych w punkcie 1 powyzej w sytuacji braku przestanek do wyboru tego trybu, tj. w braku zgody
wiasciciela i jedynego dysponenta majgtku oSwietleniowego oraz aktualnego odbiorcy energii dla PPE poz. 15-77 OPZ,
na zmiane sprzedawcy energii elektrycznej dla PPE poz. 15-77 OPZ (wykonawce, wytonionego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu
zamowienia z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, w sytuacji, gdy
wzor umowy z wykonawcg wytonionym w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zobowigzuje wykonawce
do przeprowadzenia procedury zmiany sprzedawcy oraz dostawy energii elektrycznej do PPE objetych postepowaniem,
a nie okre$la, ze konieczne do wykonania przedmiotu zamowienia w sposob zgodny z przepisami odrebnymi (prawa
wiasnosci okreslonego w Kodeksie Cywilnym) jest pozyskanie zgody na zmiane sprzedawcy energii elektrycznej do PPE
od odbiorcy energii dla ww. PPE, na ktorg to zmiane dostawcy energii elektrycznej (a zatem na udzielenie zamoéwienia w
przedmiotowym postepowaniu) ten odbiorca nie wyraza zgody, a tym samym na niezgodnym z przepisami p.z.p.
ogtoszeniu

i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

5)niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynnoSci zamawiajgcego polegajgcej na ogtoszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamodwienia w trybie podstawowym, okreSlonym w przepisie art. 275 pkt 1 p.z.p. w
okoliczno$ciach opisanych w punkcie 1 powyzej, tji. w sytuacji, gdy umowa o udzielenie zamoéwienia publicznego
dotknieta jest pierwotng wadag prawng skutkujgcg niewazno$cig czynno$ci prawnej, albowiem zamawiajgcy nie moze
powierzy¢ zadania dostawy energii elektrycznej do swoich obiektow, kiedy infrastruktura o$wietleniowa, za pomoca ktérej
dostarczana jest energia do tych obiektéw stanowi wlasno$¢ osoby trzeciej (odwolujgcego), a ta osoba trzecia (odbiorca
energii elektrycznej dla ww. PPE) nie wyrazita zgody na zmiang sprzedawcy do PPE poz. 15-77 OPZ, ani nie wskazuje,

ze uzyskanie takiej zgody jest niezbedne dla zgodnego z obowigzujgcymi przepisami wykonania przedmiotu
zamowienia, co powoduje, ze wybor oferty wykonawcy wylonionego

w przedmiotowym postepowaniu obarczony jest wadg obligujgcg do jego uniewaznienia;

6)zaniechaniu opisania przedmiotu zamowienia w sposob uwzgledniajgcy odrebne przepisy (prawo wtasnosci), przez
co podane w SWZ parametry nie sg dostatecznie precyzyjne, aby umozliwi¢ wykonawcom ustalenie przedmiotu
zamobwienia, a zamawiajgcemu udzielenie tego zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.naruszenie art. 275 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 zamoéwienia w trybie podstawowym,
okreSlonym w przepisie art. 275 pkt 1 p.z.p. na dostawe energii elektrycznej do punktdw poboru energii, dla ktorych
odwotujgcy jest odbiorcg energii, w braku przestanek do jego zastosowania, tj. w sytuacji, gdy odwotujgcy bedacy
wiascicielem i jedynym dysponentem majgtku oswietleniowego oraz aktualnym odbiorca energii dla PPE poz. 15-77 OPZ,
nie udzielit zamawiajgcemu zgody na zmiane sprzedawcy energii elektrycznej dla PPE poz. 15-77 OPZ (wykonawce,
wytonionego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego), co powoduje, ze zamawiajgcy nie moze powierzyé
dostawy energii elektrycznej do swoich obiektéw wykonawcy wybranemu

w niniejszym postepowaniu, kiedy infrastruktura oSwietleniowa, za pomocg ktérej dostarczana jest energia do tych
obiektow stanowi wtasno$é osoby trzeciej, a zamawiajgcy nie uzyskat tytulu prawnego do zmiany dostawcy energii



elektrycznej dla PPE poz. 15-77 OPZ. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zamowienia 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 wadg;

2.naruszenie art. 275 pkt 1 p.z.p. i art. 281 ust. 1 pkt 5 p.z.p. w zw. art. 99 ust. 1i2 p.z.p. i art. 101 ust. 1 pkt 1 p.z.p. w
zw. z art. 140 k.c. i ogloszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia w trybie podstawowym,
okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 p.z.p. na dostawe energii elektrycznej do punktdw poboru energii, dla ktorych
odwotujacy jest odbiorca, w braku przestanek do jego zastosowania, tj. w sytuacji, gdy odwoltujgcy bedacy wiascicielem i
jedynym dysponentem majatku o$wietleniowego oraz aktualnym odbiorcg energii dla PPE poz. 15-77 OPZ, nie udzielit
zamawiajgcemu zgody na zmiane sprzedawcy energii elektrycznej dla PPE poz. 15-77 OPZ (wykonawce, wytonionego w
postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia publicznego) przy zaniechaniu opisania przedmiotu zaméwienia

w sposéb uwzgledniajgcy koniecznosS¢ uzyskania zgody odbiorcy energii elekirycznej dla ww. PPE na zmiane
sprzedawcy energii elektrycznej dostarczanej do ww. PPE,

tj. nieuwzglednienia okolicznosci, ktére mogg mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a takze mozliwo$¢ wykonania
umowy. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania
bez naruszenia prawa wytgcznego, ti. prawa wiasnoSci przystugujgcego Spoéice, co prowadzi do sytuaciji, ze
postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada;

3.naruszenie art. 275 pkt 1 p.z.p. 1281 ust. 1 pkt 5 p.z.p.wzw. z art. 9 ust. 1i2 p.z.p.

i art. 101 ust. 1 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 140 k.c. i ogloszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
w trybie podstawowym, okreslonym w przepisie art. 275 pkt 1 p.z.p. na dostawe energii elektrycznej do punktéw poboru
energii, dla ktérych odwolujgcy jest odbiorcg, w braku przestanek do jego zastosowania, tj. w sytuacji, gdy odwotujgcy
bedacy wiascicielem i jedynym dysponentem majatku o$wietleniowego oraz aktualnym odbiorcg energii dla PPE poz. 15-
77 OPZ, nie udzielit zamawiajgcemu zgody na zmiane sprzedawcy energii elektrycznej dla PPE poz. 15-77 OPZ
(wykonawce, wylonionego w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia publicznego) przy zaniechaniu opisania przedmiotu zaméwienia

w sposéb uwzgledniajgcy fakt, ze to nie zamawiajgcy jest odbiorca energii elektrycznej

w rozumieniu art. 3 pkt 13 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo Energetyczne dla ww. punktéw poboru, lecz
odwotujgcy, przez co bez zgody odwotujgcego zamawiajgcy, nie ma uprawnienia do wyboru dostawcy energii
elektrycznej do ww. PPE. Powyzsza sytuacja powoduje, Ze umowa w sprawie zamodwienia publicznego bedzie
niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznego, tj. prawa wiasnosci przystugujgcego Spoice, co prowadzi
do sytuaciji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg;

4.naruszenie art. 275 pkt 1 p.z.p. i art. 281 ust. 1 pkt 5 p.z.p. wzw. z art. 99 ust. 1i 2 p.z.p. i art. 101 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
w zw. z art. 140 k.c. i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym,
okreSlonym w przepisie art. 275 pkt 1 p.z.p. na dostawe energii elektrycznej do punktéw poboru energii, dla ktorych
odwotujgcy jest odbiorcg, w braku przestanek do jego zastosowania, tj. w sytuacji, gdy odwotujgcy bedacy wiascicielem i
jedynym dysponentem majgtku oSwietleniowego oraz aktualnym odbiorcg energii dla PPE (poz. 15-77 OPZ), nie udzielit
zamawiajgcemu zgody na zmiane sprzedawcy energii elektrycznej dla PPE (poz. 15-77 OPZ), tji. wykonawce,
wytonionego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, przy zaniechaniu opisania przedmiotu zamowienia w
sposob uwzgledniajgcy fakt, ze odwolujgcy nie jest sprzedawcy energii elektrycznej dla PPE (poz. nr 15-77), podczas
gdy odwotujgcy Swiadczy ustuge oSwietleniowa, w celu Swiadczenia ktorej dokonuje zakupu energii elektrycznej do ww.
PPE. Powyzsza sytuacja powoduje, Ze umowa w sprawie zamdwienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez
naruszenia prawa wylgcznego, tj. prawa witasnosci przystugujgcego Spotce, co prowadzi do sytuaciji, ze postepowanie
jest obarczone niemozliwg do usunigcia wada;

5.naruszenie art. 16 pkt 2 i 3 p.z.p. poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego z naruszeniem zasad przejrzysto$ci

i konkurencyjno$ci;

6.naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez zaniechanie przygotowania

i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy uzyskanie
najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, Srodowiskowych oraz gospodarczych;

7.naruszenie art. 255 pkt 6 p.z.p. (bedgce konsekwencjg naruszenia art. 58 § 1 k.c.), poprzez nieuniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sytuaciji $wiadomosci zamawiajgcego co do braku posiadania
zgody odbiorcy energii elektrycznej dla PPE (poz. 15-77 OPZ) na zmiang sprzedawcy i dostawe energii elektrycznej do
ww. PPE, co prowadzi do sytuacji, w ktorej postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a umowa o
udzielenie przedmiotowego zamdwienia jest objeta pierwotng wadg prawng skutkujgcg niewaznoscig czynnosci prawne;.



Odwotujgcy wnidst o:

1)uwzglednienie odwotania w catosci;

2)uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego;

3)przyznanie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego, w tym kosztdéw
wynagrodzenia peinomocnika w maksymalnej wysokosci 3.600,00 zt oraz innych uzasadnionych kosztéw okre$lonych na
podstawie rachunkow lub spisu kosztow, ktore odwoltujgcy ztozy do akt sprawy.

Odwotujgcy wskazat, iz jego interes prawny jako wykonawcy, w ztozeniu niniejszego odwotania istnieje, gdyz
rozstrzygniecie w niniejszym postepowaniu odwotawczym wywrze bezposredni skutek w jego sferze prawnej. W
przypadku uwzglednienia odwofania
i uniewaznienia postepowania jest oczywistym, ze odwotujgcy ochroni swoje prawa wylgczne i zyska mozliwosé
Swiadczenia kompleksowej ustugi oswietleniowej, w ktorej zakres wchodzi réwniez pozyskanie dostarczania energii
elektrycznej dla $wiadczenia ustugi oSwietleniowe;.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, co nastepuje.

Zarzuty naruszenia art. 275 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 140 k.c.

Obowigzujgce przepisy prawa, w tym przepisy p.z.p., nie nadajg Gminie uprawnienia do swobodnego dysponowania
urzadzeniami o$wietleniowymi odwotujgcemu (dalej takze: ,EOS” lub ,Spotka”), ani nie zezwalajg Gminie na korzystanie
z takich urzadzen bez tytulu prawnego. Powszechnie obowigzujgce normy prawne, w tym w szczegdlnoSci uprawnienia
wiascicielskie opisane w treSci przepiséw prawa cywilnego (art. 140 k.c.), znajdujgce ochrone w normach prawnych o
randze konstytucyjnej, nie mogg by¢ interpretowane w ten sposéb,
iz dopuszczalne jest ich radykalne ograniczenie przy wykorzystaniu norm zawartych
w przepisach p.z.p. Majgc na uwadze powyzsze, Gmina nie moze powierzy¢ zadania dostawy energii elektrycznej do
swoich obiektow, kiedy infrastruktura oSwietleniowa, za pomocg ktorej dostarczana jest energia do tych obiektow,
stanowi witasnos¢ osoby trzeciej — odwolujgcego. Korzystanie z infrastruktury wiasciciela jest mozliwe jedynie za jego
zgodg, na podstawie odrebnej umowy, okre$lajgcej zasady odpowiedzialnoSci oraz zasady korzystania z tejze
infrastruktury. Takg umowe Gmina Brudzen Duzy zawarta z odwotujgcym juz w roku 2021
i trwata ona nieprzerwanie az do dnia 31.12.2024 r. Odwolujacy jest wiascicielem polozonego na terenie gmin majatku, w
sktad ktdérego wchodzi infrastruktura stuzgca do $wiadczenia ustugi oSwietlenia miejsc publicznych, ulic, placéw itp.
Przedmiotowy majatek stanowi wylgczng wtasnos¢ Spotki badz jest funkcjonalnie powigzany z majatkiem gmin w taki
sposob, ze czes¢ majatku stanowigcego wiasnos¢ gmin w zadnej mierze nie moze funkcjonowaé, podlega¢ eksploatacii
i konserwacji w oderwaniu od cze$ci stanowigcej wtasnos¢ Spotki. Z uwagi na powyzsze, gminy zawierajg ze Spoétka, na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit a) oraz lit. b) ustawy Pzp umowy, w ramach ktérych przy wykorzystaniu posiadanych
urzadzen, EOS $éwiadczy na rzecz gmin kompleksowg ustuge o$wietlenia. Przedmiot tych uméw obejmuje m.in.
konserwacje majatku oraz zapewnienie energii elektrycznej na potrzeby $wiadczenia ww. ustugi. Z powyzszym wigze sie
istotna okoliczno$¢ dotyczgca mozliwo$ci prowadzenia postepowan o udzielenie zamowienia publicznego zwigzanego z
jakakolwiek formg uzytkowania infrastruktury odwotujgcego, ktora jest wytgcznym wiascicielem tej infrastruktury. Gminy
majg bowiem prawo do ogtaszania oraz rozstrzygania przetargbw na dostawe energii elektrycznej do infrastruktury
oswietleniowej, stanowigcej wylaczng wtasnos¢ Gminy badz infrastruktury Spétki funkcjonalnie powigzanej z majgtkiem
gminy, wylacznie za zgoda odwotujacego. Odwotujacy takiej zgody zamawiajgcemu nie udzielat. Co wigcej, zamawiajacy
dokonuje wyboru trybu postepowania w oparciu o okolicznosci nieprawdziwe, jakimi sa:

- istnienie po stronie zamawiajgcego mozliwosci wyboru sprzedawcy energii elekirycznej dla PPE objetych
postepowaniem (poz. 15-77), co wskazuje wprost w dokumentach postepowania (treS¢ zapytan wraz z wyjasnieniami z
03.01.2025 r.) w odpowiedziach na pytania nr 5 i 6,

- przynalezno$¢ wszystkich PPE objetych postepowaniem do Gminy Brudzen Duzy.

(dowdd: dokumenty postepowania, Umowa o $wiadczenie ustugi o$wietlenia na terenie Gminy Brudzen Duzy z
29.01.2021 r. nr EOS$145/2021 wraz z Aneksem nr 1 z 29.12.2022 r. nr EO S-31/2023 oraz Aneksem nr 2 z 14.09.2023 r.

nr EOS-2086/2023 oraz Aneksem nr 3

z 31.01.2024 r. nr EOS-0426/2024, wniosek o wyjasnienie tresci SWZ z 03.01.2025 r., pismo Gminy Brudzen Duzy z
10.12.2024 r. waz z zatgcznikiem pn. ,Wykaz punktow poboru energii elektrycznej os$wietlenia ulicznego’, pismo

ENERGA Oswietlenie z 23.12.2024 r. wraz

z mailem Marcina Gotuchowskiego z 23.12.2024 r. godz. 9:32, wypowiedzenie umowy

0 $wiadczenie kompleksowej ustugi oswietlenia z 20.06.2024 r. wraz z ,,Zatgcznikiem nr 1 — Listg obiektow oraz terminow
rozwigzania umoéw’, pismo ENERGA O$wietlenie z 02.07.2024 r. nr EQS-3846/SE-MG, przestuchanie w charakterze
Swiadka Marcina Gofuchowskiego, przestuchanie w charakterze swiadka Marcina Filipkowskiego)

Powyzsze oznacza, ze Spotce w obu przypadkach przystuguje peine prawo do ochrony prawa wiasnosci przed
wszelkimi jego naruszeniami. Po stronie innych podmiotéw istnieje natomiast obowigzek powstrzymywania sie od



ingerowania w prawo wiasnosci ENERGA Oswietlenie. Konsekwencjg powyzszego jest fakt, iz w stosunku do
przedmiotowej infrastruktury o$wietleniowej, polozonej na terenie gmin przystuguje odwotujgcemu prawo wytgczne. Jezeli

zatem gmina nie dysponuje jakimkolwiek tytutem prawnym do infrastruktury o$wietleniowej przedsigbiorstwa

energetycznego, to nie jest ona uprawniona do ogtoszenia oraz rozstrzygniecia przetargu na dostawe energii

elektrycznej. Jednocze$nie prawo wiasnosci stuzgce Spotce w stosunku do infrastruktury oswietleniowej powinno byé

uznane za przyczyne uzasadniajgcg udzielenie EOS przez gmine zamowienia na $wiadczenie kompleksowej ustugi
oswietlenia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1) lit. a) i b) p.z.p. Z analogiczng sytuacjg mamy do

czynienia, gdy stopien powigzania majatku oSwietleniowego Spoétki i gminy jest tak znaczny, ze w zadnej mierze nie

moze funkcjonowac¢ w oderwaniu od czesci stanowigcej wiasnos¢ Spotki — w takim przypadku nabywanie przez gmine

energii elektrycznej jedynie do wiasnej czesci infrastruktury bez wykorzystania pozostatej czesci, jest technicznie

niemozliwe bez ingerencji w czesé stanowigcg wlasnosé EOS dowdd: Umowa o $wiadczenie ustugi o$wietlenia na

terenie Gminy Brudzen Duzy

2 29.01.2021 r. nr EOS145/2021 wraz z Aneksem nr 1 z 29.12.2022 r. nr EO S$-31/2023 oraz Aneksem nr 2 z 14.09.2023
r. nr EOS-2086/2023 oraz Aneksem nr 3 z 31.01.2024 r. nr EQS-0426/2024, wniosek o wyjasnienie tresci SWZ z
3.01.2025 r., pismo Gminy Brudzer Duzy

z 10.12.2024 r. waz z zatgcznikiem pn. ,Wykaz punktow poboru energii elektrycznej oswietlenia ulicznego’, pismo

odwotujgcego z 23.12.2024 r. waz z mailem Marcina Gotuchowskiego z 23.12.2024 r. godz. 9:32., wypowiedzenie umowy

o $wiadczenie kompleksowej ustugi oswietlenia z 20.06.2024 r. wraz z ,Zatgcznikiem nr 1 — Listg obiektéw oraz termindw
rozwigzania umow’, pismo odwotujgcego z 02.07.2024 r. nr EOS-3846/SE-MG, przestuchanie w charakterze $wiadka
Marcina Gotuchowskiego, przestuchanie w charakterze $wiadka Marcina Filipkowskiego).

Odwotujgcy podkresla, ze w razie ewentualnego sfinalizowania procedury przetargowej — tj. zawarcia umowy ze
zwyciezcg przetargu innym niz Spotka, wykonawca moze nie mie¢ technicznej zdolnosci do realizacji swoich
Swiadczen. Na gruncie obowigzujgcych regulaciji prawnych, odwotujgcemu przystuguje prawo odmoéwienia bowiem zgody
na korzystanie z jej infrastruktury o$wietleniowej przez inny podmiot, a zachowanie takie nie stanowi czynu
naruszajgcego zasady uczciwej konkurencji na rynku. Przedmiotowa sytuacja faktyczna posiada daleko idace
konsekwencje na gruncie p.z.p. Na podstawie bowiem art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b) p.z.p., zamawiajgcy udziela zaméwienia
z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z
przyczyn zwigzanych
z ochrong praw wylgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepiséw. W tej sytuacji przepisami tymi bedg regulacje prawa
cywilnego odnoszace sie do treSci prawa wiasnosci oraz jego ochrony (art. 140 i nastepne k.c.). Nawet jezeli na terenie
gminy funkcjonujg urzgdzenia stanowigce jej wlasno$¢, w wielu przypadkach stopien powigzania obu czesci
infrastruktury (Spoétki i gminy) przemawiat bedzie réwniez za uznaniem, ze spelniona jest takze druga samoistna
przestanka zastosowania trybu udzielania zaméwienia publicznego z wolnej reki, opisanego w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit a)
p.z.p., tj. z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. W niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z tak
znacznym stopniem technicznej integracji majatku o$wietleniowego, ze cze$¢ majatku stanowigcego wlasnos¢ Gminy
Brudzen Duzy w zadnej mierze nie moze funkcjonowac, podlega¢ eksploatacji/ konserwacji (przy dostawie energii
elektrycznej na potrzeby $wiadczenia tejze ustugi)

w oderwaniu od czesci stanowigcej wtasnos¢ Spotki. Niemozliwym jest zatem takze nabywanie przez Gming energii
elektrycznej jedynie do wilasnej czesci infrastruktury bez wykorzystania pozostatej czesci, jak rowniez technicznie
niemozliwym jest przeprowadzenie szeregu napraw i skutecznej konserwaciji tylko tej cze$ci mienia, bez ingerencji w
czes¢ stanowigcg wiasnosé EOS. Wobec tak $cistego powigzania obu czesci infrastruktury, organizowanie przetargdw
na dostawe energii elektrycznej wytacznie do urzadzer o$wietleniowych stanowigcych wtasnos¢ gminy, jest nie tylko
technicznie nieuzasadnione, ale wigzatoby sie réwniez z koniecznoécig ponoszenia wigkszych kosztow, anizeli zlecenie
Spotce kompleksowej ustugi oswietlenia obejmujgcej zapewnienie energii elektrycznej na potrzeby $wiadczenia tej ustugi
(dowéd: Umowa o $wiadczenie ustugi oswietlenia na terenie Gminy Brudzen Duzy z 29.01.2021 r. nr E 08145/2021 wraz z
Aneksem nr 1z 29.12.2022 r. nr EOS-31/2023 oraz Aneksem nr 2

7 14.09.2023 r. nr EOS-2086/2023 oraz Aneksem nr 3 z 31.01.2024 r. nr EOS-0426/2024, wniosek o wyjasnienie tresci
SWZ z 3.01.2025 r., pismo Gminy Brudzern Duzy z 10.12.2024 r. waz z zatgcznikiem pn. ,Wykaz punktéw poboru energii
elektrycznej oswietlenia ulicznego’, pismo ENERGA OSwietlenie z 23.12.2024 r. waz z mailem Marcina Gotuchowskiego

7 23.12.2024 r. godz. 9:32., wypowiedzenie umowy o $wiadczenie kompleksowej ustugi oswietlenia z 20.06.2024 r. wraz z
LZatgcznikiem nr 1 — Listg obiektow oraz termindw rozwigzania umow’, pismo ENERGA OSswietlenie z 02.07.2024 r. nr
EOS-3846/SE-MG, przestuchanie w charakterze $wiadka Marcina Gofuchowskiego, przestuchanie w charakterze
S$wiadka Marcina Filipkowskiego).

ENERGA Oswietlenie nigdy nie udostepniata Gminie Brudzen Duzy infrastruktury os$wietleniowej na potrzeby
przekazania korzystania innym podmiotom, a zatem Gmina Brudzen Duzy nie legitymuje sie tytutem prawnym do



dysponowania majatkiem oswietleniowym ENERGA Oswietlenie na potrzeby zamoéwienia dostawy energii elektrycznej do
infrastruktury stanowigcej wiasnos¢ ENERGA Oswietlenie. Co wiecej, zamawiajgcy miat petng $wiadomosc¢ nie tylko
koniecznosci posiadania tytutu prawnego do dysponowania majgtkiem i nie posiadajgc go, objgt postepowaniem o

udzielenie zamdwienia publicznego

w trybie podstawowym dostawe energii elekirycznej do infrastruktury stanowigcej wlasnos¢ ENERGA Oswietlenie
oswiadczajac, ze wszystkie PPE nalezg do Gminy, przez co wprowadzit w bfgd potencjalnych wykonawcéw zamowienia
objetego niniejszym postepowaniem. Dodatkowym potwierdzeniem powyzszego sg postanowienia umowy o

$wiadczenie ustugi oéwietlenia na terenie Gminy Brudzen Duzy z 29.01.2021 r. nr EOS$-145/2021 wraz z Aneksem nr 1 z
29.12.2022 r. nr EO$31/2023 oraz Aneksem nr 2 z 14.09.2023 r. nr EO$-2086/2023 oraz Aneksem nr 3 z 31.01.2024 r.

nr EOS$-0426/2024, w ktorej obie strony zgodnie o$wiadczyly m. in., Zze okreslony w zatgczniku nr 1 do tejze umowy
majgtek oSwietleniowy stanowi wlasnos¢ ENERGA Os$wietlenie. Przedsigbiorstwo energetyczne jako wiasciciel urzadzen

infrastruktury o$wietleniowej, ma prawo odmowi¢ innym przedsigbiorcom dostepu do swojej sieci, a tym samym nie

wyrazi¢ zgody, aby Gmina na podstawie przepisow p.z.p. dokonywata wyboru podmiotéw $wiadczacych ustugi

polegajgce na jej modernizaciji bez zgody wiasciciela. Odmowa przez przedsiebiorstwo energetyczne udzielenia zgody

na takie prace nie stanowi praktyki monopolistycznej (J. Gluminska — Pawlic, Obowigzek finansowania oSwietlenia drog
publicznych przez gminy, Przeglad Podatkéw Lokalnych i Finansow Samorzgdowych 2008/4/1, LEX 2011; decyzja
Delegatury Urzedu Ochrony Konkurenciji

i Konsumentow w Katowicach z dnia 14 lipca 2006 r., RKT-46/2006). Poglad zbiezny

z zaprezentowanym wyzej stanowiskiem odnalez¢ mozna takze w wypowiedziach innych przedstawicieli nauki prawa

energetycznego (tak m.in. M. Czarnecka i T. Ogtdédka, Prawo energetyczne, C.H.Beck, Wydanie: 1, 2009).

W przypadku, gdy Gmina zdecydowata sie na ogloszenie i przeprowadzenie przetargu
w trybie podstawowym w oparciu o art. 275 pkt 1 p.z.p., Spotce przystuguje w petni skuteczne prawo odmoéwienia zgody
na korzystanie z tych urzadzen przez Gmine, w tym na dostawe energii elektrycznej przez infrastrukture odwotujgcego
do obiektbw zamawiajgcego oraz na zmiane sprzedawcy energii elekirycznej, jak réwniez wybranemu w toku
postepowania wykonawcy, zarbwno na etapie postepowania przetargowego, jak i na etapie po zakonczeniu
postepowania. Spotka na powyzsze zgody nigdy nie wyrazita i nie wyraza.

Warto takze zauwazyé, iz poglady przedstawione powyzej, zgodne sg w petni ze stanowiskiem, jakie w tej sprawie
zajefa Rada Ministrow RP (pismo Prezesa Rady Ministrow RP nr DSPA-4812-27-(3)/11 z dnia 22 sierpnia 2011 r., s. 2
oraz 3, dostep: ): ,Gminy chcg wprowadzenia zmian legislacyjnych, ktére umoZlimtyby im (bez zgody podmiotu bedgcego
wlascicielem infrastruktury o$wietleniowej) wybor podmiotu, ktéremu powierzg prowadzenie eksploatacji o$wietlenia. W
ocenie Rzgdu RP, rozwigzanie takie, statoby w sprzecznosci z powszechnie obowigzujgcym prawem. Przedsiebiorstwo
energetyczne bedgce wascicielem urzgdzen o$wietleniowych moze, zgodnie z art. 140 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (...), w granicach okre$lonych przez ustawe oraz zasady wspotzycia spofecznego, z wytgczeniem innych
0SOb, korzystaC z rzeczy zgodnie ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem swego prawa, w szczegolno$ci moze
pobierac pozytki i inne dochody z rzeczy. W tych samych granicach moze rozporzadzac rzeczg. Zgodnie z trescig prawa
wlasnosci, okreslong w art. 140 KC, gmina nie bedgca wtascicielem infrastruktury o$wietleniowej, nie moze bez zgody
wlasciciela urzadzen organizowa¢ przetargébw na dostawe energii elektrycznej do celéw os$wietleniowych oraz na
konserwacje tej infrastruktury energetyczney’.

Powyzsze nalezy rozciagna¢ na wszelkie dziatania wzgledem infrastruktury o$wietleniowej, w tym na dostawe energii
elektrycznej do majgtku ENERGA Os$wietlenie.

Podsumowujgc wciaz aktualne stanowisko Rady Ministrow RP nalezy podkre$li¢ jeden, aczkolwiek zasadniczy
whiosek, ktory z niego wynika — na gruncie aktualnie obowigzujgcych przepiséw prawa, gmina, ktéra nie jest wiascicielem
infrastruktury o$wietleniowej i nie legitymuje sie innym tytutem do dysponowania tym majatkiem, nie ma prawa do
ogtaszania przetargbw na utrzymanie, konserwacje i eksploatacje, a co za tym idzie, rowniez na dostawe energii
elektrycznej do infrastruktury, ktéra w czesSci stanowi wiasnos¢ przedsiebiorstwa energetycznego. Na gruncie opisanego
stanu faktycznego oraz historii dokumentacji zatgczonej do niniejszego odwotania, bezdyskusyjnym jest, ze Spotka jest
wylacznym wtaécicielem infrastruktury oSwietleniowe;.

W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych
z 08 marca 2011 r. (KIO/KD 16/11) stwierdzono, ze aby zamawiajgcy mogt zastosowac¢ przestanke art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
b PZP (obecnie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b)) powinien wykazac, istnienie praw wytgcznych chronionych prawem do
wykonania okreSlonych czynnosci oraz wykazaé, ze wykonanie zaméwienia przez inny podmiot (wykonawce) jest
niemozliwe. Orzeczenie to oddaje w pemi sytuacje opisang w tresci stanu faktycznego.

Taki sam spos6b rozumowania odnalezé mozna w szeregu innych orzeczen, np. w wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z 06 kwietnia 2006 r. (Il GSK 7/06) oraz uchwale Krajowej Izby Odwotawczej przy
Prezesie Urzedu Zamdéwien Publicznych z 20 kwietnia 2011 r. (KIO/KD 34/11).



Podsumowujgc, odwotujgcy stoi na stanowisku, ze w niniejszej sytuacji ochrona jego praw wytacznych (art. 140 k.c.),
ti. prawa wiasnosci urzgdzen infrastruktury o$wietleniowej przystugujace Spoice, wyraza sie m.in. w mozliwosci
dysponowania przez Spotke przystugujgcym jej prawem wiasnosci oraz zadaniem zaniechania jakichkolwiek naruszen
tegoz prawa. Po stronie innych podmiotéw istnieje prawny obowigzek powstrzymywania sie od ingerowania w prawo
wiasnosci Spotki. Konsekwencjg powyzszego jest za$ konkluzja,
iz w stosunku do przedmiotowej sieci oswietleniowej, znajdujacej sie na terenie Gminy, przystuguje odwotujgcemu prawo
wylaczne. Biorgc pod uwage powyzsze oraz stanowisko znacznej czesci piSmiennictwa (tak: J. E. Nowicki [w:] Prawo
Zamowien Publicznych. Komentarz, J. E. Nowicki, A. Bazan, LEX, 2014) oraz Krajowej Izby Odwotawczej z wyroku
z 25 czerwca 2013 r., nalezy zauwazyc¢, ze zamawiajgcy nie ma innej mozliwosci, jak uzyska¢ zgode na dysponowanie
majgtkiem oswietleniowym od wiasciciela. Taki sam sposo6b rozumowania odnalez¢ mozna nie tylko w Uchwale KIO z
25.06.2013 r., KIO/KD 56/13, LEX nr 1388566), zgodnie z ktora: Podstawg udzielenia zamdwienia publicznego w trybie z
wolnej reki, na dostawe energii do punktéw o$wietleniowych stanowigcych wiasnos¢ innego podmiotu niz zamawiajgcy, w
sytuacji gdy wlasciciel nie wyraza zgody na wykorzystywanie jego urzadzen w sposob inny niz przez niego wskazany (np.
na doprowadzenie do urzgdzen pradu innego dostawcy niz on sam lub podmiot przez niego wskazany), jest przepis art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy (aktualnie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b p.z.p.). Wedflug powofanego przepisu zamawiajgcy moze
udzielic zamowienia z wolnej reki, jeZeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn zwigzanych
z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepisow Nie wymaga dodatkowego uzasadnienia twierdzenie, iz
prawem wytgcznym o najszerszym zakresie skutecznosci
i ochrony pozostaje prawo wlasnosci’, ale rowniez w szeregu innych orzeczen, np. w wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z 06 kwietnia 2006 r. (wyrok NSA
z 06.04.2006 r., Il GSK 7/06, LEX nr 202405).

Zarzuty naruszenia art. 275 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 140 k.c. w zwigzku z niedopetnieniem wymogoéw w zakresie
odpowiedniego opisu przedmiotu zamoéwienia publicznego, {j. 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.

Biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci opisane szczegotowo w pkt 1 uzasadnienia niniejszego odwotania oraz w
zwigzku z nimi, odwotujgcy jednoczesnie wskazuije,

Zze zamawiajgcy ogtosit i prowadzi postepowanie z naruszeniem przepiséw p.z.p. okreSlajgcych wymogi odpowiedniego

opisania przedmiotu zamowienia, tj. art. 281 ust. 1 pkt 5 p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1i 2 p.z.p. i art. 101 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

Gminom nie przystuguje status odbiorcy energii elektrycznej, o ktérym mowa w tresci art. 3 pkt 13 ustawy z dnia 10

kwietnia 1997 r. — Prawo Energetyczne (dalej zwanej ,p.e.”), ktéry mogtby nadawa¢ gminom petng swobode wyboru

dostawcy energii elektrycznej do instalacji oSwietleniowych, stanowigcych majgtek Spotki. Wynika to ze specyfiki

$wiadczenia ustugi o$wietleniowej przez Energa O$wietlenie. Energa O$wietlenie Sp. z o. o. nie realizuje na rzecz gmin
dostawy energii elektrycznej, a kompleksowg ustuge oswietlenia. W jej ,sktad” wchodzg o$wietlenie ulic przy

wykorzystaniu urzgdzen, stanowigcych majgtek Spotki, konserwacja i utrzymanie tej instalacji oSwietleniowej oraz

zaopatrzenie tych urzadzen w energie elektryczng. EOS nie sprzedaje energii elektrycznej, nie petni takze funkcii
operatora systemu dystrybucji. Koszt zakupu energii elektrycznej w przypadku $Swiadczenia kompleksowej ustugi

oswietlenia jest kosztem ponoszonym przez Spétke, a tym samym stanowi jeden ze sktadnikébw wynagrodzenia

okreslonego w umowie o $wiadczenie kompleksowej ustugi oSwietlenia. Dostawa energii zuzywanej na potrzeby

$wiadczenia ustugi oéwietleniowej nastepuje na rzecz Spétki do jej urzadzen, w zwigzku z czym to EOS posiada status
odbiorcy w rozumieniu Prawa Energetycznego. Status odbiorcy uzyskuje sie z chwilg zawarcia z przedsiebiorstwem
energetycznym umowy, na podstawie ktdrej paliwa lub energia sg dostarczane. W przypadku, gdy nie mozna

zidentyfikowa¢ tego rodzaju wiezi pomiedzy stronami, oznacza to

w konsekwencji, ze kontrahent przedsiebiorstwa energetycznego nie moze uzyskaé statusu odbiorcy energii

elektrycznej, o ktorym mowa w art. 3 pkt 13 p.e. Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, iz zgodnie z art. 5 p.e. dostarczanie

energii elektrycznej odbywa sie po uprzednim poditgczeniu do sieci, o ktérym mowa w art. 7 p.e., na podstawie umowy

sprzedazy i dystrybucji bgdz umowy kompleksowej. Gminy w zakresie urzadzen stanowigcych wlasno$¢ Spodkki nie sg
podigczone do sieci. Do sieci podtgczona jest jako wtasciciel majgtku Energa O$wietlenie Sp. z 0. 0. Tym samym Gmina
btednie oSwiadczyta w OPZ, ze aktualnym sprzedawca energii dla PPE (poz. nr 15-77) jest ENERGA Oswietlenie, cc
réwniez nie jest zgodne z prawda

i wprowadza w btgd potencjalnych wykonawcéw. Odwotujgcy jeszcze raz podkresla,

ze $wiadczy kompleksowg ustuge oswietleniowg, lecz nie jest sprzedawca energii (dowod: dokumenty postepowania,

pozostate dokumenty j.w.).

Powyzsza argumentacja znajduje swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, sadéw
powszechnych, a takze stanowisku Rady Ministrow: (Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z 25 czerwca 2013 roku,




sygn. akt: KIO/KD 56/13, LEX nr 1388566, uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 17 lutego 2015 r.,
sygn. akt VI ACa 680/14, LEX nr 1667674, pismo Prezesa Rady Ministrow RP nr DSPA-4812-27-(3)/11
z 22 sierpnia 2011 r., s. 2 oraz 3).

Gmina w zwigzku z powyzszym nie byta wiadna o$wiadczy¢é w przedmiotowym postepowaniu (SWZ rozdziat 11l ust.
4), ze ,Wszystkie punkty poboru nalezg do Gminy Brudzen Duzy. Powyzsze jest nieprawdg i wprowadza potencjalnych
wykonawcow w bitgd. Aktualnym odbiorcg energii na wiekszosci PPE objetych postepowaniem, wskazanych w
zatgczniku nr 1a OPZ jest odwotujgcy, a nie Gmina Brudzen Duzy. Spdtka nie dokonata przeniesienia PPE na rzecz
Gminy (dowody: j.w.).

W nauce prawa energetycznego oraz praktyce organdéw antymonopolowych panuje zgodna opinia, iz gmina moze
powierzy¢ zadanie eksploataciji punktdw Swietinych osobie trzeciej jedynie za zgoda wiasciciela, na podstawie odrebnej
umowy, okreslajgcej zasady odpowiedzialnosci. Natomiast przedsiebiorstwo energetyczne jako wiasciciel urzadzen
infrastruktury o$wietleniowej, ma prawo odmowi¢ innym przedsigbiorcom dostepu do swojej sieci, a tym samym nie
wyrazi¢ zgody, aby gminy na podstawie przepisow o zamowieniach publicznych dokonywaty wyboru podmiotow
Swiadczacych ustugi polegajgce na utrzymaniu punktoéw Swietinych, stanowigcych jego wiasnos¢. Odmowa przez
przedsiebiorstwo energetyczne udzielenia zgody na takie prace nie stanowi praktyki monopolistycznej
(J. Gluminska — Pawlic, Obowigzek finansowania o$wietlenia drég publicznych przez gminy, Przeglad Podatkow
Lokalnych i Finansow Samorzgadowych 2008/4/1, LEX 2011; decyzja Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw w Katowicach z 14 lipca 2006 r., RKT-46/2006). Poglad zbiezny z zaprezentowanym wyzej stanowiskiem
odnalez¢ mozna takze w wypowiedziach innych przedstawicieli nauki prawa energetycznego (tak m.in. M. Czarnecka i T.
Ogtodka, Prawo energetyczne, C.H.Beck, Wydanie: 1, 2009). Zatem Spédtka — skoro w ramach zawieranych z gminami
umow nie sprzedaje na rzecz gmin energii elektrycznej, lecz Swiadczy kompleksowg ustuge oSwietlenia — to w tym
przypadku ma status odbiorcy w rozumieniu art. 3 pkt 13a p.e. i zuzywa na potrzeby wiasne energie elektryczng
zakupiong w celu wykonania na rzecz gminy tej ustugi. Dostawa energii zuzywanej na potrzeby $wiadczenia ww. ustugi
nastepuje na rzecz i koszt Spétki do jej urzadzen, w zwigzku z czym to EOS posiada status odbiorcy w rozumieniu p.e.
(dowody: j.w.).

W kontekscie powyzszego jest istotne, ze umowa, ktéra ma byé zawarta w wyniku przeprowadzenia przedmiotowego
postepowania zobowigzuje Wykonawce do przyjecia obowigzku wykonania wszelkich czynnosci niezbednych do
wykonania zamowienia, podczas gdy wykonawcy nie uswiadomiono, ze brak jest zgody aktualnego odbiorcy energii
elektrycznej dla PPE objetych postepowaniem (poz. 15-77) na zmiane sprzedawcy i takiej zgody wtasciciel nie udzieli, a
tym samym, Ze wykonanie zamowienia jest niemozliwe z przyczyn obiektywnych. Zamawiajgcy dopuszcza sie
zaniechania opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb uwzgledniajgcy odrebne przepisy (prawa wiasnosci wynikajgce
z Kodeksu Cywilnego). Zamawiajgcy nie okresla podanych parametréw dostatecznie precyzyjnie, {j. tak, aby umozliwi¢
wykonawcom ustalenie przedmiotu zamowienia. Co wiecej, w sytuacji catkowitego pominiecia przez zamawiajgcego
braku zgody odbiorcy energii elektrycznej na zmiane sprzedawcy energii elektrycznej do infrastruktury o$wietleniowej,
zamawiajacy uniemozliwia wykonawcom ocene ryzyk (prawnych oraz finansowych) wigzacych sie z realizacjg
zamowienia publicznego. Poprzez zaniechanie wskazania wszystkich warunkéw realizacji zamowienia, w tym czynnosci
niezbednych do podjecia przed rozpoczeciem wykonywania zamdwienia, zamawiajgcy uniemozliwia wykonawcom
mozliwo$¢ rzeczywistej wyceny wartosci oferty oraz ocene mozliwosci oraz oszacowanie ryzyk dla wykonania
zamowienia,

a zatem rzeczywistych warunkdédw jego wykonania. Tym samym, sposéb opisania zamoéwienia w dokumentach
postepowania i nieuwzglednienia okolicznosci, ktére mogg mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a takze mozliwos¢
wykonania umowy. Zamawiajgcy dopuszcza si¢ bowiem zaniechania opisania przedmiotu zamowienia w sposob
uwzgledniajgcy odrebne przepisy (prawa wiasnosci wynikajgce z Kodeksu Cywilnego) w sposéb jasny i wyczerpujacy, z
uwzglednieniem okolicznosci, ktére mogg mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty oraz konsekwencji z tego wynikajgcych,
ktére beda determinowaty w ogdle mozliwos¢ wykonania zaméwienia przez wykonawce. Kazda ze wskazanych powyzej
podstaw powoduje, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia
prawa wytgcznego, tj. prawa wiasnosci przystugujgcego Spétce, co prowadzi do sytuacji,

ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 21 3 p.z.p.

W kontek$cie naruszenia przez zamawiajgcego zasady przejrzystosci, o ktdérej mowa w art. 16 pkt 2 p.z.p. nalezy
wskazaé, iz wybrany wykonawca, analizujgc dokumenty zaméwienia, musi dysponowaé kompletem informacji odnosnie
do wymagan zamawiajgcego i wiedzie¢, co jest od niego oczekiwane w ramach ogtoszonego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Zamawiajgcy, tworzac dokumenty zamdwienia, zobligowany jest do jednoznacznego i
precyzyjnego okreslenia, jakie sg jego oczekiwania wobec wykonawcow, co przejawia sie w obowigzku jednoznacznego i
wyczerpujgcego sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia oraz takiego okreslenia kryteridw oceny, jakie bedg wigzaé



go w toku postepowania, aby dla wszystkich uczestnikdbw danego postepowania byto przejrzyste nie tylko samo
postepowanie o udzielenie zamowienia, ale takze warunki jego wykonywania.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, nalezy zauwazyc, iz z dokumentacji przetargowej nie wynika, ze
konieczne jest uzyskanie zgody Energa OSwietlenie Sp. z 0. 0. na zmiane sprzedawcy energii elektrycznej dla PPE (poz.
15-77). Przeciwnie, Gmina oswiadcza nieprawde bezpodstawnie wskazujgc, ze wszystkie punkty poboru nalezg do
Gminy Brudzen Duzy. Zasada przejrzysto$ci oznacza, ze wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego
powinny by¢ zapisane w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktory po
pierwsze, pozwoli wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg staranno$¢ oferentom na zrozumienie
ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wykfadni w taki sam sposéb, a po drugie, umozliwi instytucji zamawiajacej
faktyczne sprawdzenie, czy oferty odpowiadajg kryteriom, ktorym podlega dany przetarg (wyrok TS z 29.04.2004 r., C-
496/99, Komisja Wspdlnot Europejskich v. CAS Succhi di Frutta SpA, EU:C:2004:236; wyrok TS z 10.05.2012 r,, C
368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandéw, EU:C:2012:284.). Zamawiajgcy musi pamietac, iz przenoszenie
ciezaru i skutkdw braku precyzji zamawiajgcego na wykonawcow, stanowi w istocie naduzycie prawa. (tak A.
Wiktorowski [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, P. Wéjcik, A. Wiktorowski, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 16).

Wzér umowy o udzielenie zamowienia w niniejszym postepowaniu obejmuje dostawe do punktéw poboru energii,
ktére nie nalezg do zamawiajgcego. W przypadku zawarcia umowy ze zwyciezcg przetargu, wykonawca moze nie mie¢
technicznej zdolnosci do realizacji swoich Swiadczen. Na gruncie obowigzujgcych regulacji prawnych, Spotce
przystuguje prawo odméwienia zgody na korzystanie z jej infrastruktury oSwietleniowej, z uwagi na ochrone prawa
wiasnosci. W przypadku naruszenia przez Gmine badz podmiot trzeci wybrany w toku postepowania przetargowego,
prawa wiasnosci przystugujgcego Spotce, odwotujgcemu przystugujg uprawnienia ochronne okreSlone w art. 222 i
nastepnych k.c. Dodatkowo, zgodnie z trescig art. 415 k.c., odwolujgcy posiada roéwniez roszczenie odszkodowawcze
wzgledem podmiotu naruszajgcego prawo wiasnosci. Obowigzujgce prawo przyjmuje zasade petnego odszkodowania —
oznacza to w praktyce, ze podmiot, z ktérego winy innej osobie zostata wyrzgdzona szkoda, zobowigzany jest do jej
naprawienia w pelnej wysokosci: zaréwno odnosnie co do wartoSci majatkowej uszczerbku odniesionego przez
poszkodowanego (damnum emergens), jak rowniez w czesci zarobku utraconego (lucrum cessans) (tak m.in.: Kodeks
cywilny, komentarz pod red. prof. dr hab. K. Pietrzykowskiego, Wydawnictwo: C.H.Beck, Wydanie: 6, Legalis).

Majgc na uwadze powyzsze, nie sposéb uznaé, ze warunki udziatu w postepowaniu sg dla wykonawcow jasne i
przejrzyste, w tym dla wykonawcy wybranego w wyniku przeprowadzenia przedmiotowego postepowania. Dokumentacja
w sprawie zamoéwienia publicznego nie wskazuje okolicznosci istotnych uniemozliwiajgcych wykonanie przedmiotu
zamowienia,
ti. braku zgody Energa OsSwietlenie Sp. z o. 0. na zmiane sprzedawcy energii elekirycznej dla PPE objetych
postepowaniem (poz. 15-77), co dla wykonawcy, ktdry zostanie wybrany
w postepowaniu rodzi problemy natury technicznej oraz prawnej. Niewykonanie zobowigzania objetego zamowieniem
publicznym bedzie wynikato z przyczyn obiektywnych.

Zarzut naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Zasada efektywnosci, o ktérej mowa w art. 17 ust. 1 pkt 2 p.z.p. wymaga od zamawiajgcego podjecia takich dziatan,
aby uzyskana jako$¢ ustug, zdefiniowana odpowiednio do charakteru zamoéwienia, byta mozliwie najlepsza. Kryterium
efektywnosci nakazuje zamawiajgcemu osiggng¢ najlepsze efekty zamowienia, ktore dookreslono przez podanie
niewyczerpujacej listy efektow: spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych. Pojecie efektow zaméwienia jest
szersze niz jakoS¢ zamawianych ustug, gdyz odwotuje sie nie tylko do wykonywanego Swiadczenia, ale takze do
rezultatow wywotanych wykonaniem zaméwienia. (...) Efekty maja by¢ najlepsze w stosunku do poniesionych naktadéw,
a wiec nie tylko zaptaconej ceny, lecz takze kosztéw zwigzanych z przygotowaniem przedsiewziecia, nastepnie
eksploatacjg
i utrzymaniem uzyskanych w wyniku realizacji zamowienia dobr, wreszcie kosztow utylizacji (zob. M. Stachowiak [w:] W.
Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz
Warszawa 2021, art. 17).

Efektywno$¢é zamdwienia moze byé réwniez rozumiana jako efektywno$¢é samego procesu udzielenia zamoéwienia.
Zamawiajgcy obowigzany jest do zastosowania takich procedur
i instrumentéw mozliwych do wyboru w celu przygotowania i prowadzenia postepowania, aby osiggngé¢ rezultat w postaci
postepowania prawidlowo i sprawnie przeprowadzonego, zakonczonego udzieleniem zamdodwienia, przy mozliwie
najbardziej efektywnej alokacji zasobdw (zob. M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, £.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M.
Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 17).

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, nalezy zauwazy¢, iz ogtoszenie postepowania przetargowego w
trybie podstawowym okreslonym w art. 275 pkt 1 p.z.p., przeczy realizacji zasady efektywnosci, o ktérej mowa w art. 17



ust. 1 pkt 2 p.z.p., 0 czym $wiadczg nastepujgce fakty.

Gmina Brudzen Duzy nie kwestionowata prawa wiasnosci do majgtku oswietleniowego przystugujgcego Energa
Oswietlenie Sp. z 0. 0. w catym okresie obowigzywania Umowy
o $wiadczenie ustugi oéwietlenia na terenie Gminy Brudzen Duzy z 29.01.2021 r. nr EO$-145/2021 wraz z Aneksem nr 1
7 29.12.2022 r. nr EOS-31/2023 oraz Aneksem nr 2
z 14.09.2023 r. nr EO$-2086/2023 oraz Aneksem nr 3 z 31.01.2024 r. nr EOS$-0426/2024, co oznacza, ze Gmina
Brudzen Duzy ma Swiadomo$¢, ze punkty poboru energii objete postepowaniem (poz. 15-77) nie nalezg do niej, czego
potwierdzeniem jest m. in. ww. Umowa, wskazujgca w zatgczniku nr 1 infrastrukiure o$wietleniowg nalezgcg do
ENERGA Oswietlenie, za pomoca ktérej wobec Gminy Brudzen Duzy ENERGA Oswietlenie Swiadczyla ustug
oswietleniowa.

Z powyzszego z kolei wnioskowac nalezy, ze Gmina miata $wiadomos¢, iz konieczne jest uzyskanie zgody ENERGA
Oswietlenie na zmiane sprzedawcy energii elektrycznej do PPE objetych postepowaniem (poz. 15-77), a takiej zgody
ENERGA Oswietlenie nie wyrazita.

Realizacja ogtoszonego zamodwienia publicznego naruszy bezwzgledne prawo wiasnosci przystugujgce
odwotujgcemu i wybor oferty bedzie podlegat uniewaznieniu.

Zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 p.z.p. w zw. z art. 58 § 1 k.c.

W niniejszej sprawie doszto do sytuaciji, gdy Gmina, bez uzgodnienia ze Spotka, oglosita przetarg na dostawe energii
elektrycznej do infrastruktury oswietleniowej stanowigcej wlasnos¢ ENERGA Oswietlenie, oSwiadczajac przy tym
nieprawdeg, tj., ze ENERGA Oswietlenie jest sprzedawcg energii elektrycznej oraz oSwiadczajgc nieprawde, iz wszystkie
punkty poboru objete zamowieniem nalezg do Gminy Brudzen Duzy.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 p.z.p., zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia ze wzgledu na jego wade, o ile
spetnia ona dwa kryteria. Musi to by¢ wada niemozliwa do usuniecia po jej stwierdzeniu, ze wzgledu na stan
zaawansowania postepowania o udzielenie zaméwienia. Ponadto, chodzi o nieprawidtowos$ci rzutujgce bezposrednio na
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Celem postepowania jest bowiem
zawarcie wylgcznie w petni skutecznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Na przeszkodzie stajg zatem
wylgcznie nieusuwalne wady proceduralne (niepodlegajgce konwalidacji), obcigzajgce postepowanie w sposob
nieodwracalny. Mogg to by¢ zaréwno nieprawidtowe dziatania, jak i zaniechania zamawiajgcego. Brak jest podstaw do
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia z powodu wady zwigzanej z samym zawarciem umowy W sprawie
zamowienia publicznego skutkujgcej uniewaznialno$cig umowy czy tez wad powodujgcych niemozliwosS¢ zawarcia
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, jezeli nie wystgpity one w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W niniejszym
stanie faktycznym brak zgody odbiorcy energii elektrycznej na zmiane sprzedawcy energii elektrycznej do PPE objetych
postepowaniem (poz. 15-77) ma charakter pierwotny i nieusuwalny, gdyz ENERGA Oswietlenie takiej zgody nie wyrazi.

Odwolujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 p.z.p. w zw. z art. 58 § 1 k.c. poprzez
nieuniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w przypadku, gdy nie dysponuje zgodg ENERGA
Oswietlenie na zmiane sprzedawcy energii elektrycznej do punktéw poboru energii, dla ktérych odwolujgcy jest odbiorca,
a objetych postepowaniem (poz. 15-77), co prowadzi do sytuacji, w ktoérej postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego
(dowody: j.w.).

W kontekScie powyzszego nalezy wskaza¢, ze stosownie do z art. 58 § 1 k.c., dokonanie czynnosci prawnej
sprzecznej z ustawa, skutkuje jej niewaznoscig. Nie ulega za$ watpliwosci, ze wybranie oferty skutkujgcej zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego
w zakresie wykonywania ustugi dostawy energii elektrycznej do PPE, do ktérych brak jest zgody na zmiane sprzedawcy,
stanowitoby naruszenie chronionego konstytucyjnie i ustawowo prawa wiasnoSci. Zamawiajagcy ma obowigzek
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia ze wzgledu na jego wade — celem postepowania jest bowiem
zawarcie wylgcznie w petni skutecznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. W niniejszej sytuaciji, na
przeszkodzie zawarciu waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stojg nieusuwalne wady prawne,
niepodlegajace konwalidacji i obcigzajgce postepowanie w sposéb nieodwracalny (naruszenie prawa wiasnosci
przystugujgcego odwotujgcemu).

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania w catosci, zasgdzenie
kosztéw postepowania odwolawczego na rzecz zamawiajgcego, przeprowadzenie dowoddéw z dokumentu tj.: umow od
1995r.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy pomimo wskazania w kilku punktach czynnosci, jakich zamawiajgcy miat



dokona¢ z naruszeniem ustawy Pzp, a takze opartych na tych samych podstawach faktycznych zarzutach — odnosi sie

jedynie do kwestii jaka jest ogtoszenie

i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie podstawowym w ramach przetargu nieograniczonego

dot. dostawy energii elektrycznej do obiektéw Gminy Brudzen Duzy w roku 2025 — bez uzyskania zgody sp6tki na zmiane
sprzedawcy dla PPE okreslonych w OPZ pod pozycjami 15-77. Tym samym Spodtka, przypisujac sobie prawa do
nieokreslonych elementdw infrastruktury oswietleniowej, zlokalizowanej na terenie Gminy Brudzen Duzy, eliminuje

wedlug wlasnego uznania mozliwo$¢ zastosowania zasad uczciwej konkurenciji

i sugeruje zaniechanie trybu przetargu nieograniczonego na rzecz zaméwienia ,z wolnej reki”.

Zamawiajgcy ogtaszajgc postepowanie na zakup energii elektrycznej, globwnie na potrzeby oswietlenia ulicznego,
placow i przestrzeni publicznej realizuje zadanie witasne, do ktérego jest zobligowana ustawowo jako jednostka
samorzgdu publicznego. Ustawa z 08 marca 1990 r.

0 samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2013 r., poz. 594; dalej: ustawa) w art. 7 ust. 1 pkt. 3 stanowi, ze zadania witasne
gminy obejmujg miedzy innymi sprawy zaopatrzenia w energie elekiryczng. Z kolei ustawa z 10 kwietnia 1997 r. Prawo
energetyczne (dalej: Pe) w art. 18 ust. 1 pkt. 2 i 3 przewiduje, ze do zadan wiasnych gminy w zakresie m.in. zaopatrzenia
w energie elekiryczng nalezy planowanie i finansowanie oswietlenia. Obowigzek wskazany w Pe jest doprecyzowaniem
zadania wlasnego na podstawie ustawy. Formuta, w jakiej ustawodawca natozyt na gmine obowigzek zapewnienia
finansowania o$wietlenia wskazuje, ze mamy do czynienia z zadaniem obowigzkowym gminy, od wykonania ktérego
gmina nie moze odstgpi¢. Tak wiec gmina jest zobligowana do finansowania o$wietlenia, przy czym do jej zadan
wiasnych nalezy finansowanie oswietlenia ulic i placow. Zgodnie natomiast z art. 3 pkt. 22 Pe finansowanie takie oznacza
finansowanie kosztow energii elektrycznej pobranej przez punkty Swietlne oraz koszty ich budowy i utrzymania. Zgodnie z
art. 18 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo energetyczne do zadan wilasnych gminy w zakresie zaopatrzenia w energie
elektryczng, ciepto i paliwa gazowe nalezy finansowanie oSwietlenia znajdujgcych sie na terenie gminy: ulic, placéw, drog
gminnych, drég powiatowych i drég wojewddzkich, drég krajowych, innych niz autostrady i drogi ekspresowe w
rozumieniu ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych, przebiegajagcych w granicach terenu zabudowy,
czesci drog krajowych, innych niz autostrady i drogi ekspresowe w rozumieniu ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r.

o autostradach pfatnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym, wymagajgcych odrebnego o$wietlenia: przeznaczonych
do ruchu pieszych lub roweréw, stanowigcych dodatkowe jezdnie obstugujgce ruch z terendéw przylegtych do pasa
drogowego drogi krajowe;j.

Ponadto Gmina, wydatkujgc $rodki z wtasnego budzetu musi sie ponadto kierowa¢ Ustawg o finansach publicznych,
ktéra stanowi, ze wydatki gminy mogg by¢é przeznaczone na realizacje zadan okre$lonych w odrebnych przepisach.
Pojecie ,finansowania kosztow o$wietlenia” w niej zdefiniowane oznacza obowigzek pokrywania przez gmine kosztow
energii elektrycznej, pobieranej przez punkty Swietlne oraz budowy i utrzymania tych punktow.

Jak okreslono w art. 44 ust. 4 u.f.p.: ,Jednostki sektora finanséw publicznych zawieraja umowy, ktérych przedmiotem
sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okres$lonych w przepisach o zamoéwieniach publicznych, o ile
odrebne przepisy nie stanowig inaczej’. W tym miejscu konieczne jest ustalenie znaczenia zamowien publicznych dla
publicznej gospodarki finansowej. Jak wyjasniono w doktrynie: ,Analizujgc normy prawne, orzecznictwo oraz zalecenia
KE, mozna wskazac nastepujgce funkcje zamowien publicznych:

- ekonomiczng — zamowienia stuzg racjonalnemu i efektywnemu wydatkowaniu $rodkéw publicznych,

- spofeczng — zamowienia stuzg realizacji celéow spofecznych (tzw. zamdwienia spofeczne) oraz ksztaftujg
Sspoteczenstwo obywatelskie,

- proekologiczng — zamowienia stuzg realizacji celéw ekologicznych,

- innowacyjng — zamoéwienia stuzg realizacji celéw proinnowacyjnych (zwtaszcza zamdwienia przedkomercyjne).

Z perspektywy publicznej gospodarki finansowej najistotniejszg funkcjg zamoéwierr publicznych jest funkcja
ekonomiczna. Udzielanie zamdwieni publicznych ma bowiem zapewniaé realizacje zasady wydatkowania $rodkow
publicznych wyrazonej w art. 44 ust. 3 pkt .1 u.f.p., tj. dokonywania wydatkéw publicznych w sposob celowy i oszczedny.
Tak wiec zamdwienia publiczne mozna postrzegac jako narzedzie (Srodek) stuzgce zapewnieniu rzeczywistej realizacji
zasady wydatkowania srodkow 1. efektywnego ich wykorzystania”. Biorgc pod uwage powyzsze dywagacje, w
konteksScie niniejszej sprawy nalezy zauwazyc,
iz odwotanie prowadzi nie tylko do zaniechania stosowania trybu przetargu nieograniczonego, ktéry ma tutaj
zastosowanie, ale tez moze doprowadzi¢ zamawiajgcego nad przepas¢ ryzyka naruszenia dyscypliny finansow
publicznych w ramach nieodpowiedniego gospodarowania srodkami publicznymi.

Argumentacja odwotujgcego jako rzekomego wiasciciela nieokreSlonego ,maijatku o$wietleniowego® oprocz
uniemozliwiania przeprowadzenia zamdwienia publicznego
z uwzglednieniem zasad uczciwej konkurencji torpeduje prawidtowe wykonywanie zadania witasnego Gminy a takze
uniemozliwia zamawiajgcemu odpowiednie wydatkowanie srodkéw publicznych w sposéb celowy i oszczedny. Zupetnie



niedopuszczalne sg zasady wspoOtpracy jakie proponuje odwotujgcy w Swietle przytoczonych wyzej przepiséw a
mianowicie dyktowanie zakupu cen energii w ramach tzw. umowy kompleksowej. Propozycja ustalenia ryczattu
kwotowego za tzw. punkt Swietiny i zmieszczenie w nim kosztéw dostawy energii elekirycznej wraz z optatg
dystrybucyjng i optatami za korzystanie z ,majgtku o$wietleniowego” stoi

W jawnej sprzecznosci z zakresem zadania wilasnego — wskazanego w Prawie energetycznym. Prowadzi to do
finansowania majatku spdtki energetycznej, a zadaniem gminy nie jest finansowanie majatku zaktadéw energetycznych i
taki sposob rozporzadzania finansami gminy jest sprzeczny z ustawg o finansach publicznych.

Odwotujgcy wskazuje, iz jest wiascicielem i jedynym dysponentem czeSci infrastruktury o$wietleniowej oraz
aktualnym odbiorca energii dla PPE znajdujgcych sie na terenie Gminy Brudzen Duzy. Za tym o$wiadczeniem nie idg
zadne konkretne fakty, np. w postaci dokumentow, kidre wskazywatyby na jakikolwiek tytut prawny do tzw. majgtku
oswietleniowego. Jedyng podstawsg, na ktérej odwotujgcy opiera swoje domniemane prawo do infrastruktury jest umowa o
Swiadczenie ustug oSwietlenia na terenie Gminy Brudzen Duzy
z 29.01.2021 r. nr EOS-145/2021 wraz z aneksami. Z przytoczonego kontraktu nie wynika jakikolwiek tytut prawny do
okreslonych elementéw infrastruktury, poniewaz sg to jedynie o$wiadczenia przedstawione niemalze jednostronnie na
odpowiednim wzorze umowy, jednoczes$nie bez wskazania doktadnego zakresu posiadanego majatku. Bez wzgledu na
powyzsze odwotujgcy nie udowodnit swoich praw w takim zakresie, ktéry uniemozliwiatby skuteczne przeprowadzenie
postepowania publicznego i wyboru wykonawcy w trybie przetargu nieograniczonego. Réwniez odwolujgcy nie wykazat
podstaw do twierdzenia,
iz konieczna jest zgoda spotki Energa O$wietlenie na pozyskanie jej zgody na zmiane sprzedawcy energii elekirycznej do
PPE z poz. 15-77 OPZ. Jednoczes$nie watpliwe jest powolywanie sie na wylgczne prawo wiasnosci nieokreslonych
elementéw infrastruktury oSwietleniowej, jesli stosowanie tego prawa sprzeniewierza sie obowigzkom ustawowym
jednostki samorzadu terytorialnego w ramach wykonywania zadania wiasnego jakim jest chociazby obowigzek
oswietlenia ulic i zapewnienia bezpieczenstwa mieszkancom gminy.

Zgodnie z ustawg o o$wietleniu ulic, ustawodawca wskazat szereg wymagan technicznych zwigzanych z tym
zadaniem:

1)Droga powinna by¢ o$wietlona ze wzgledéw bezpieczenstwa ruchu drogowego.

2)MOP-y, parking dla aut ciezarowych i stacje benzynowe powinny by¢ oswietlone przynajmniej w obszarze

dostepnym dla uczestnikéw ruchu.

3)Swiatto lamp nie moze zmienia¢ koloru znakéw drogowych.

4)Miedzy doswietlonym, a niedo$wietlonym odcinkiem trasy musi zosta¢ wykonana strefa przejsciowa o

zmniejszajgcym sie natezeniu Swiatfa i dtugosci.

5)Stupy i lampy uliczne powinny byé tak zamontowane, aby nie powodowaty zagrozenia bezpieczehnstwa ruchu i nie

ograniczaty widoczno$ci. Stupy o$wietleniowe oraz oprawy o$wietleniowe powinny by¢ umieszczone poza
skrajnig drogi, o ktérej mowa w § 54.

6)Wymagania dotyczgce natezenia o$wietlenia i rozmieszczenia punktéw Swietinych okresla Polska Norma.

Jak wynika z powyzszego, zadanie oSwietlenia ulic wigze sie z zapewnieniem bezpieczenstwa osob korzystajgcych
po zmroku z ulicy bgdz chodnika.

W tym miejscu nalezy zwr6ci¢ uwage na zapisy art. 4j Prawa energetycznego, dotyczgcego wyboru i zmiana
sprzedawcy paliw gazowych lub energii. Przepis art. 4j p.e. dotyczy zmiany sprzedawcy paliw gazowych lub energii.
Kazdy odbiorca paliw gazowych i energii ma prawo zakupu tych paliw lub energii od wybranego sprzedawcy (art. 4j ust. 1
p.e.). Wskazany przez odbiorce sprzedawca musi spetia¢ warunki dla mozliwosci realizacji przesytu lub dystrybucii.
Przepis artykut 4j ust. 1, 2, 6 oraz 7 p.e. dotyczy kazdego odbiorcy paliw gazowych lub energii.

Odwotujacy prébuje wykazaé, iz jedyng mozliwoscig dla zamawiajgcego jest zastosowanie art. 214 ust. 1 ustawy
p.z.p. poniewaz infrastruktura o$wietleniowa ,stanowi wylaczng wlasnosé Spotki” (strona 5 odwotania) badz jest
funkcjonalnie powigzana z majgtkiem gminy w taki sposob, ze cze$¢ majatku stanowigcego wiasnos¢ gminy w zadnej
mierze nie moze funkcjonowaé, podlegaé eksploatacji i konserwacji w oderwaniu od czesci stanowigcej wtasnosé Spotki.
Tymi stwierdzeniami odwolujgcy czesto sobie sam zaprzecza, poniewaz
z jednej strony deklaruje ,wytgczng” wiasnos¢ majatku o$wietleniowego a z drugiej strony deklaruje jedynie wiadanie
czescig tej infrastruktury bez okreslenia konkretnych granic wiadztwa. Wydaje sie, iz spétka odwotujgca sie naduzywa
stanu niepewnosci co do rozgraniczenia wiadztwa swojego i podmiotéw trzecich, w celu uzyskania konkretnych korzysci,
a mianowicie przeforsowania trybu z wolnej reki celem uzyskania korzystniejszych warunkéw sprzedazy energii
elektrycznej kosztem zasad uczciwej konkurencii.

Na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1a p.z.p. zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki, jezeli
dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze (istniejgca infrastruktura o$wietleniowa); natomiast na podstawie pkt. 1b — z przyczyn



zwigzanych

z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw (np.: prawo wtasnosci). Ponadto musza tez zachodzic¢
kolejne przestanki: jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurenciji
nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.

Ustawodawca nie zdefiniowat "przyczyn technicznych i "obiektywnego charakteru".

W kwestii tej wypowiedziat sie np. WSA w wyroku z 29.07.2010 r. (V SA/Wa 875/10), wskazujgc, ze przyczyny
techniczne podzieli¢ mozna na: 1) przyczyny w $cistym znaczeniu — zamawiajgcy nie ma wyboru, poniewaz dysponuje
takg, a nie inng infrastrukture techniczng; 2) przyczyny w znaczeniu szerszym, majgce charakter obiektywny i nie
stanowigce przekonania zamawiajgcego opartego na nieracjonalnych podstawach. Natomiast ,istnienie tylko jednego
dostawcy lub wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢ oczywiste, wynikac z obiektywnych, niebudzacych
watpliwosci faktow, nie zas tylko z subiektywnego przekonania strony zamawiajgcey’.

Jak wynika z okoliczno$ci faktycznych sprawy, nie zachodzi zadna z przestanek warunkujgca zastosowanie przepisu
art. 214 ust. 1 p.z.p. O ile odwotujgcy nie udowodnit
w zadnej mierze swoich praw wylgcznych do infrastruktury, to jednoczesnie w korespondenciji wykazuje, iz nie jest
sprzedawcg energii elektrycznej. W tej sytuacji trudno o racjonalne wytltumaczenie postawy odwoltujgcego w kontekscie
podwazania dziatan zamawiajgcego
i wyboru trybu przetargu nieograniczonego (dowody: Umowa Nr 1/95 z 08.03.1995 r. wraz
z aneksem, Umowa Nr EQ/P/143/2012 z 24.02.2012 r., Umowa Nr 6/2013 z 01.03.2013 r. wraz z aneksami, Umowa EOS
-1267/2017 z 31.10.2017 r. wraz z aneksem, Umowa EOS-145/2021 z 29.01.2021 r. waz z aneksami).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg bezzasadne. Krajowa lzba Odwotawcza podzielajac w
catosci stanowisko zamawiajgcego (za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIII Ga
1072/15: ,Izba ma prawo podzieli¢ zarzuty i wartosciowg argumentacje jednego z uczestnikdéw, zgodnie z zasadg
swobodnej oceny dowodow’), wskazuje, co nastepuije.

Izba nie podzielita stanowiska odwolujgcego w zakresie mozliwosci kwestionowania wyboru trybu udzielenia
zamowienia publicznego — przetargu nieograniczonego w trybie podstawowym. Zdaniem Izby tryb ten jako jeden z trybow
podstawowych nie wymaga uzasadnienia jego zastosowania przez zamawiajgcego.

Tryb podstawowy jako gwarancja zachowania regut traktatowych. Udzielanie zamowien
0 wartoSci nieosiggajgcej progdéw stosowania unijnych dyrektyw regulujgcych procedury udzielania zaméwien
publicznych w zakresie, w jakim te zamowienia stanowig przedmiot niewatpliwego zainteresowania o charakterze
transgranicznym, podlega podstawowym zasadom traktatowym, tj. zasadom swobodnego przeptywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody Swiadczenia ustug, a takze zasadom, ktére sie z nich wywodzg, takim jak: zasada
réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci (por. motyw 1 preambuty dyrektywy klasycznej; zob. takze motyw 3 preambuly dyrektywy sektorowe;j).

W Swietle komunikatu wyjasniajgcego KE, dotyczgcego prawa wspoélnotowego obowigzujacego w dziedzinie
udzielania zaméwien, ktore nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych (Dz.
Urz. UE nr C 179 z 1.08.2006, str. 2—7), oraz orzecznictwa TSUE (por. np. wyrok z dnia 20 maja 2010 r. w sprawie T-
258/06 Republika Federalna Niemiec przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2010:214) stosowanie przywotanyct
wyzej zasad oznacza, ze do udzielania zamoéwien o warto$ci nieosiggajagcej progéw stosowania dyrektyw zastosowanie
znajdujg nastepujgce reguty:

1) obowigzek uprzedniej publikacji ogtoszenia 0 zamowieniu przy zachowaniu wyjgtkéw;

2) uczciwa i bezstronna procedura udzielenia zaméwienia:

a. niedyskryminujacy opis przedmiotu zamowienia,



b. obowigzek zapewnienia rownego dostepu wykonawcom z innych panstw cztonkowskich,

C. Wzajemne uznawanie,

d. odpowiednie terminy,

e. przejrzyste i obiektywne podejscie,

f. ograniczanie liczby wykonawcow jedynie w oparciu o obiektywne kryteria,

g. prowadzenie negocjacji w sposéb réwny i niedyskryminujacy,

h. zgodnos$¢ ostatecznej decyzji o udzieleniu zaméwienia z regutami postepowania ustalonymi na poczatku;

3) obowigzek zapewnienia skutecznych srodkéw ochrony prawnej umozliwiajgcych kontrole bezstronnosci procedury
udzielenia zamowienia.

Tryb podstawowy przewiduje obowigzek uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamowieniu oraz zapewnia zachowanie
wszystkich regut uczciwej i bezstronnej procedury udzielenia zamoéwienia (Komentarz Prawo zamoéwien Publicznych,
wyd. ll, pod redakcjg H.N., M\W.).

Tym samym stwierdzi¢ nalezato, ze zastosowanie przez zamawiajgcego trybu konkurencyjnego nie moze stanowi¢
podstawy do stwierdzenia naruszen wskazywanych przez odwotujgcego w odwotaniu.

Natomiast zarzuty podniesione w odwotaniu w istocie zmierzaly do udzielenia odwotujgcemu tego zamoéwienia w
trybie z wolnej reki. Cho¢ taki zarzut bezposrednio nie zostat postawiony, z argumentacji odwotujagcego wynikato, ze
zamawiajgcy powinien taki tryb zastosowa¢ wobec okoliczno$ci zwigzanych z posiadaniem przez odwotujgcego jako
wiasciciela infrastruktury oSwietleniowej i brakiem jego zgody na jej udostepnienie podmiotom trzecim. Jednakze Izba
stwierdzita, ze odwolujgcy nie wykazat tej ostatniej okolicznosci, gdyz w aktach sprawy brak o$wiadczenia oséb
upowaznionych do reprezentacji spotki o braku zgody na udostepnienie tej infrastruktury podmiotom trzecim. Samo
zapewnienie przez pelnomocnikbw procesowych odwolujgcego nie moze zastepowa¢ materialnoprawnego
oswiadczenia woli os6b uprawnionych.

Zdaniem Izby opis przedmiotu zamowienia dokonany przez zamawiajgcego wypetnia dyspozycje przepisow art. 281
ust. 1 pkt 5w zw. z art. 99 ust. 1i 2 i art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, albowiem odnosi sie do wszystkich istotnych
elementéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia.

W kontek$cie naczelnych zasad prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, nalezy
zwr6ci¢ uwage miedzy innymi na zasade réwnego traktowania wykonawcow, z ktérg zwigzana jest zasada
przejrzysto$ci prowadzonego postepowania. Zasada réwnego traktowania oznacza, ze wszyscy potencjalni wykonawcy
dysponujg takimi samymi informacjami, na podstawie kitérych podejmujg decyzje o ubieganiu sie o zamoéwienie.
Przejrzysto$¢ postepowania stanowi jedng z gwarancji braku uprzywilejowanej pozycji ktéregokolwiek z potencjalnych
wykonawcow (wyrok NSA z dnia 25.05.2020 r., sygn. akt | GSK 873/19).

»Instytucja zamawiajgca musi na kazdym etapie postepowania przetargowego przestrzegaé nie tylko zasady réwnego
traktowania oferentéw, lecz réwniez zasady przejrzystosci. Zasada przejrzystosci oznacza zobowigzanie instytuciji
zamawiajgcej do podawania do publicznej wiadomosci wszelkich szczegdlowych informacji dotyczacych catego
przebiegu postgpowania. Wymogi upubliczniania informacji, ktérych instytucja zamawiajaca powinna przestrzega¢ w
ramach obowigzku zachowania przejrzystosci, to po pierwsze, wymog zapewnienia, by wszyscy oferenci mieli rowne
szanse, a po drugie, wymog ochrony uzasadnionych oczekiwan wybranych oferentéw” (zob. wyrok Sgadu z dnia 16 lipca
2014 r., sygn. akt. T-48/12).

Odwolujgcy nie wykazat rowniez podstaw do uniewaznienia postgpowania na podstawie przepisu art. 255 pkt 6
ustawy Pzp, w zwigzku z wyzej wskazanymi okoliczno$ciami sprawy.

Izba w catosci podzielita stanowisko zamawiajgcego, w szczegdlnosci rozstrzygajac przedmiotowe odwotanie Izba
wziela pod uwage dowod powotany przez zamawiajgcego, tj. Decyzje Prezesa UOKIK nr RGD.36/2011 z 30 grudnia
2011 roku, w ktérej Prezes UOKIK jednoznacznie uznat za ograniczajgcg konkurencje i naruszajacg zakaz okreslony w
art. 9 ust. 1 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw praktyke polegajgca na naduzywaniu pozycji dominujacej na
lokalnym rynku infrastruktury oswietleniowej, stuzacej do o$wietlania ulic, placéw i drég publicznych znajdujgcych sie na
terenie danej gminy poprzez ograniczenie Gminie swobodnego wyboru sprzedawcy energii elektrycznej dostarczanej do
urzadzen oswietleniowych, bedacych wiasnoscig innego podmiotu, wykorzystywanych na potrzeby o$wietlenia miejsc
publicznych.

Biorgc pod uwage powyzsze rozstrzygniecie za niezasadne i pozbawione podstaw prawnych nalezato uznaé
stanowisko odwotujgcego, ze poniewaz tylko on jest wiascicielem infrastruktury o$wietleniowej, dostawa energii
elektrycznej moze odbywac sie tylko za jego posrednictwem (tzw. umowa kompleksowa), gdyz nalezy rozrézni¢ kwestie
wiascicielskie (ktdérych Izba nie badata) infrastruktury o$wietleniowej od dostawy pradu do tej infrastruktury, za co placi
Gmina w ramach realizacji zadan wtasnych na rzecz lokalnej wspélnoty samorzgdowej.

Na rozprawie zaréwno odwotujacy jak i zamawiajgcy zgodnie potwierdzili, ze obecnie toczg sie rozmowy (negocjacje)
dotyczgce obstugi tej infrastruktury (naprawy, eksploatacja, itp.), ktdére wtasnie ze wzgledu na charakter wtasno$ciowy



musiaty zosta¢ wytaczone
z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ponadto zwréci¢ nalezy uwage réwniez na fakt, potwierdzony na rozprawie przez odwotujgcego, ze nie jest on
dostawca energii i nie bedzie mogt wzig¢ udzialu w przetargu, co w sposéb bezposredni moze wskazywac na intencje
odwotujgcego sktadajgcego przedmiotowe odwotanie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



