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ODWOtLANIE

1. WSKAZANIE CZYNNOSCI LUB ZANIECHANIA CZYNNOSCI ZAMAWIAJACEGO, KTOREJ
ZARZUCA SIE NIEZGODNOSC Z PRZEPISAMI USTAWY

W imieniu Energa Oswietlenie Sp. z o. o. (dalej rowniez jako ENERGA Oswietlenie), petnomocnictwo

w zatgczeniu, na podstawie art. 513 pkt 1 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320) — dalej p.z.p., wnosze odwotanie od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. CZYNNOSCI Zamawiajacego polegajacej na ogtoszeniu

i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego,

okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p., na modernizacje infrastruktury oswietleniowej bedacej

wtasnosciag m.in. ENERGA Oswietlenie w sytuacji, gdy ENERGA Oswietlenie (Odwotujacy),
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bedaca witascicielem i jedynym dysponentem tego majatku, nie wyrazita zgody, aby
modernizacje o$wietlenia, bedgcego wtasnoscig ENERGA Oswietlenie, wykonat podmiot trzeci
(wykonawca, wytoniony w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego);

niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. CZYNNOSCI Zamawiajacego polegajacej na ogtoszeniu
i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego,
okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p. w okolicznosciach opisanych w punkcie 1 powyzej, tj.
w braku zgody wtasciciela i jedynego dysponenta majatku os$wietleniowego na modernizacje
tego majatku przez podmiot trzeci (wykonawce, wytonionego w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy
przedmiotu zamodwienia z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci moggcych mieé wptyw na
sporzgdzenie oferty, w szczegdlnosci koniecznosci uzyskania od ENERGA Oswietlenie prawa

do dysponowania majatkiem oswietleniowym na cele modernizacji, ktdre to zezwolenie

Zamawiajgcy utracit, a tym samym na niezgodnym z przepisami p.z.p. ogtoszeniu

i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego pod nr
IR.ZP.271.26.2024;

niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. CZYNNOSCI Zamawiajacego polegajacej na ogtoszeniu
i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego,
okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p. w okolicznosciach opisanych w punkcie 1 powyzej, tj.
w braku zgody wtasciciela i jedynego dysponenta majgtku oswietleniowego na modernizacje
tego majatku przez podmiot trzeci (wykonawce, wytonionego w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, tj. koniecznosci posiadania prawa do dysponowania

majatkiem oswietleniowym na cele modernizacji uzyskanego od wtasciciela — ENERGA

Oswietlenie, ktére to zezwolenie Zamawiajacy utracit i co stanowi pominiecie uprawnien

wtasciciela majatku podlegajacego modernizacji, przez co Zamawiajacy nie wskazat ryzyk dla

potencjalnego wykonawcy (prawnych oraz finansowych) wigzacych sie z realizacjg zamdwienia

publicznego w oparciu o majatek nie stanowigcy wtasnosci Zamawiajacego bez wymaganej

zgody, a tym samym na niezgodnym z przepisami p.z.p. ogloszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego pod nr IR.ZP.271.26.2024;

niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. CZYNNOSCI Zamawiajgcego polegajacej na ogtoszeniu
i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego,
okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p. w okolicznosSciach opisanych w punkcie 1 powyzej, tj.
w braku zgody wtasciciela i jedynego dysponenta majgtku oswietleniowego na modernizacje
tego majatku przez podmiot trzeci (wykonawce, wytonionego w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w sytuacji, gdy wzér umowy z wykonawcg wytonionym

w_postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zobowigzuje wykonawce do

wykonania przedmiotu zamdwienia w terminie 9 miesiecy od daty podpisania umowy, a nie

okresdla, ze konieczne do wykonania przedmiotu zamowienia w sposdb zgodny z przepisami

odrebnymi (prawa wtasnosci okreslonego w Kodeksie Cywilnym) jest pozyskanie zgody na

dysponowanie majagtkiem na potrzeby modernizacji od wtasciciela tego majatkuy,




a Zamawiajacy utracit zgode wtasciciela na wykonanie prac przez podmiot trzeci (wykonawce

wytonionego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego), przy czym wykonawca

nie zostat poinformowany o ryzyku wykonania umowy w opisanych warunkach

(odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza), atym samym na niezgodnym z przepisami p.z.p.

ogfoszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego
pod nr IR.ZP.271.26.2024;

niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. CZYNNOSCI Zamawiajacego polegajacej na ogtoszeniu
i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego,
okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p. w okolicznosciach opisanych w punkcie 1 powyzej, tj.
w braku zgody wtasciciela i jedynego dysponenta majatku oswietleniowego na modernizacje
tego majatku przez podmiot trzeci (wykonawce, wytonionego w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego), bez jednoczesnego opisania w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy
przedmiotu zamodwienia z uwzglednieniem wymagan i okolicznos$ci mogacych mieé wptyw na
sporzadzenie oferty, tj. zwiekszonego ryzyka odpowiedzialnosci odszkodowawczej wzgledem

wiasciciela infrastruktury oswietleniowej, w sytuacji, gdy niewykonanie zobowigzania
objetego zamoéwieniem publicznym w postepowaniu nr IR.ZP.271.26.2024 bedzie wynikato
z przyczyn obiektywnych zwigzanych ze statusem wtasnosciowym majatku objetego umowaq
o udzielenie zamdwienia publicznego, to jest realizacja umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego w niniejszym postepowaniu przez wykonawce naruszy prawo witasnosci
Odwotujgcego, co narazi¢c moze wykonawce wylonionego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w postepowaniu nr IR.ZP.271.26.2024 na szeroko rozumiang
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg;

ZANIECHANIU opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb uwzgledniajgcy odrebne przepisy
(prawo wiasnosci) przez co podane w SWZ parametry nie sg dostatecznie precyzyjne, aby
umozliwi¢ wykonawcom ustalenie przedmiotu zamdwienia, a Zamawiajagcemu udzielenie tego
zamdwienia.

ZARZUTY

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1.

naruszenie art. 132 p.z.p. w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U.
Nr 16 poz.93 z p6z.zm.) — dalej ,k.c.” i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie
zamodwienia w trybie przetargu nieograniczonego, okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p. na
modernizacje infrastruktury oswietleniowej, stanowigcej wytgczng witasno$¢ ENERGA
Oswietlenie (Odwotujgcego), w sytuacji gdy Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0. bedgca witascicielem
i jedynym dysponentem tego majatku, nie przekazata Zamawiajgcemu prawa do
dysponowania majatkiem oswietleniowym na cele modernizacji, albowiem Zamawiajacy nie
wywigzujac sie z warunkéw umowy najmu infrastruktury oswietleniowej, utracit zgode
ENERGA Oswietlenie na wykonanie przedmiotowej modernizacji. Powyisza sytuacja
powoduje, ze umowa w sprawie zamdwienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania
bez naruszenia prawa wyfacznego, tj. prawa wtasnosci przystugujgcego Spdtce, co prowadzi do
sytuacji, ze postepowanie jest obarczone wadg niemozliwg do usuniecia;



naruszenie art. 132 p.z.p. i art. 134 ust. 1 pkt 4) p.z.p. w zw. art. 99 ust. 1i 2 p.z.p. w zw. z art.
140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16 poz.93 z p6z.zm.) — dalej ,k.c.”
i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu
nieograniczonego, okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p. na modernizacje infrastruktury
oswietleniowej, stanowigcej wytgczng wtasnos¢ ENERGA Oswietlenie (Odwotujgcego),
w sytuacji gdy Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0. bedgca wtascicielem i jedynym dysponentem tego
majatku, nie przekazata Zamawiajgcemu prawa do dysponowania majgtkiem oswietleniowym
na cele modernizacji, albowiem Zamawiajacy nie wywigzujgc sie z warunkéw umowy najmu
infrastruktury oswietleniowej, utracit zgode ENERGA Oswietlenie na wykonanie
przedmiotowej modernizacji, tym samym nalezy przyja¢, ze Zamawiajgcy dokonat btednego
opisu przedmiotu zamodwienia poprzez opisanie w sposob nie uwzgledniajacy odrebnych
przepiséw (prawa wiasnosci wynikajagcych z Kodeksu Cywilnego) w sposéb jasny
i wyczerpujacy, tj. nie powigzania faktu prawa ENERGA Oswietlenie do wiasnosci

infrastruktury z konsekwencjami w zakresie dodatkowych obowigzkéw niezbednych do

realizacji zamoOwienia, ktore ten fakt wywotuje wzgledem wykonawcy, ktéry ma realizowac

przedmiotowe zamdwienie publiczne, tj. nie uwzglednienia istotnych okolicznosci, ktére

maja wplyw na sporzadzenie oferty, a takze mozliwo$¢ wykonania umowy, podczas gdy
umowa najmu utracita moc i Zamawiajacy utracit zgode ENERGA Oswietlenie na
modernizacje. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zamdwienia publicznego
bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznego, tj. prawa witasnosci
przystugujgcego Spodtce, co prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg
do usuniecia wadg;

naruszenie art. 132 p.z.p. w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U.
Nr 16 poz.93 z p6z.zm.) — dalej ,k.c.” i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego, okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p. na
modernizacje infrastruktury oswietleniowej, stanowigcej wytgczng wiasnos¢ ENERGA
Oswietlenie (Odwotujacego) w__sytuacji catkowitego pominiecia przez Zamawiajgcego

uprawnien wtascicielskich ENERGA Oswietlenie wyrazajgcych sie w braku posiadania zgody

ENERGA Oswietlenie, aby przeprowadzono modernizacje infrastruktury stanowigcej jej

majatek, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony

w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego) oraz brakiem wskazania ryzyk dla
potencjalnego wykonawcy (prawnych oraz finansowych) wiazacych sie z realizacjg
zamowienia publicznego w oparciu o majatek nie stanowigcy wtasnosci Zamawiajacego,
a bedacy witasnoscig Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0., bez posiadania zgody wtasciciela na
dysponowanie majatkiem na potrzeby modernizacji. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa
w sprawie zamodwienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa
wytgcznego, tj. prawa wiasnosci przystugujgcego Spotce, co prowadzi do sytuacji, ze
postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg;

naruszenie art. 132 p.z.p. i art. 134 ust. 1 pkt 4) p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1i 2 p.z.p. w zw.
z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16 poz.93 z pdz.zm.) — dalej
,k.c.”, i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie
przetargu nieograniczonego, okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p. na modernizacje
infrastruktury oswietleniowej, stanowigcej wytgczng wiasno$¢ ENERGA Oswietlenie
(Odwotujgcego) w sytuacji catkowitego pominiecia przez Zamawiajgcego uprawnien




wiascicielskich ENERGA Oswietlenie wyrazajgcych sie w braku posiadania zgody ENERGA

Oswietlenie, aby przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje

przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wyloniony w postepowaniu o udzielenie

zamodwienia publicznego) oraz _brakiem wskazania ryzyk dla potencjalnego wykonawcy

(prawnych oraz finansowych) wigzgcych sie z realizacjg zamdwienia publicznego w oparciu

0 majatek nie stanowigcy wiasnosci Zamawiajgcego, a bedacy wtasnoscig Energa Oswietlenie

Sp. z 0. 0. bez zgody wiasciciela na dysponowanie majgtkiem na potrzeby modernizacji,
poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zamdéwienia w sposéb uwzgledniajacy odrebne
przepisy (prawa wtasnosci wynikajace z Kodeksu Cywilnego) w sposéb jasny i wyczerpujacy,
podczas gdy realizacja zaméwienia moze spowodowacé odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg

wykonawcy wybranego do realizacji zamdwienia, tj. nie uwzglednienia istotnych

okolicznosci, ktére maja wplyw na sporzadzenie oferty, a takie mozliwos¢ wykonania
umowy. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego bedzie
niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wylgcznego, tj. prawa wiasnosci
przystugujgcego Spodtce, co prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg
do usuniecia wadg;

naruszenie art. 132 p.z.p. w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U.
Nr 16 poz.93 z pdz.zm.) —dalej ,k.c.” i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p. na
modernizacje infrastruktury oswietleniowej, stanowigcej wytgczng wiasnos¢ ENERGA
Oswietlenie (Odwotujgcego), w_sytuacji catkowitego pominiecia przez Zamawiajgcego

uprawnien wtascicielskich ENERGA Oswietlenie wyrazajgcych sie w braku zgody, aby

przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacie przeprowadzit

podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

publicznego), oraz zobowigzania wykonawcy do wykonania przedmiotowego zamdwienia

w terminie 9 miesiecy od daty podpisania umowy, przy jednoczesnym braku okreslenia, ze

konieczne jest pozyskanie od wtasciciela infrastruktury zgody na dysponowanie majatkiem

na potrzeby modernizacji, na ktére to wykonanie prac przez podmiot trzeci (wykonawce

wytonionego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego) wtasciciel nie wyrazit

zgody, a wykonawca nie zostat poinformowany o ryzyku wykonania umowy w opisanych

warunkach. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zamodwienia publicznego
bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wylgcznego, tj. prawa wtasnosci
przystugujacego Spodfce, co prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg
do usuniecia wadg;

naruszenie art. 132 p.z.p. i art. 134 ust. 1 pkt 4) 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 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16
poz.93 z pdz.zm.) — dalej ,k.c.”, i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego, okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p. na
modernizacje infrastruktury oswietleniowej, stanowigcej wytgczng wiasnos¢ ENERGA
Oswietlenie (Odwotujacego), w_sytuacji catkowitego pominiecia przez Zamawiajgcego

uprawnien wtascicielskich ENERGA Oswietlenie wyrazajgcych sie w braku pozyskania zgody

wtasciciela, aby przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje

przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego), oraz w zobowigzaniu umowg o udzielenie zamdéwienia publicznego




wykonawcy do wykonania przedmiotowego zamdwienia w terminie 9 miesiecy od daty

podpisania umowy, przy jednoczesnym braku wskazania, Ze Zamawiajacy nie posiada takiej

zgody wiasciciela na podstawie umowy najmu, gdyz przedmiotowa umowa utracita moc,

a zatem Zamawiajacy utracit posiadang zgode i konieczne jest pozyskanie od wtasciciela

infrastruktury nowej zgody na dysponowanie majatkiem na cele modernizacji, co wyraza sie

w zaniechaniu opisania przedmiotu zamodwienia w sposéb uwzgledniajacy odrebne przepisy
(prawa wtasnosci wynikajacych z Kodeksu Cywilnego oraz konsekwencji dla wykonawcy
wynikajagcych z braku uzyskania zgody wtiasciciela na wykonanie przedmiotowego
zamowienia publicznego), w tym poprzez okreslenie wymagan dotyczacych wydajnosci lub
funkcjonalnosci, w tym wymagan srodowiskowych, pod warunkiem, ze podane parametry
sg dostatecznie precyzyjne, aby umozliwi¢ wykonawcom ustalenie przedmiotu zamdwienia,
a zamawiajacemu udzielenie zamdwienia. Powyzsza sytuacja powoduje, Zze umowa w sprawie
zamowienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznego,
tj. prawa witasnosci przystugujgcego Spodtce, co prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg;

naruszenie art. 132 p.z.p. i art. 134 ust. 1 pkt 4) p.z.p. wzw. zart. 99 ust. 1i 2 p.z.p. i art. 101
ust. 1 pkt 1) p.z.p. w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16
poz.93 z pdz.zm.) — dalej ,k.c.”, i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p. na
modernizacje infrastruktury oswietleniowej, stanowigcej wytgczng wiasnos¢ ENERGA
Oswietlenie (Odwotujgcego), w_sytuacji catkowitego pominiecia przez Zamawiajgcego

uprawnien wtascicielskich ENERGA Oswietlenie wyrazajgcych sie w braku uzyskania aktualnej

zgody, aby przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje

przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca, wyloniony w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego), oraz w zobowigzaniu umowa o udzielenie zamdwienia publicznego

wykonawcy do wykonania przedmiotowego zamdwienia w warunkach odpowiedzialnosci

odszkodowawczej po stronie wykonawcy, gdy SWZ nie uwzglednia okolicznosci, iz

Zamawiajacy utracit prawo do dysponowania infrastrukturg na cele modernizacji, ani nie

wskazuje, ze uzyskanie takiej zgody bedzie niezbedne dla zgodnego z obowigzujgcymi

przepisami wykonania przedmiotu zamdwienia, co moze miec istotne przetozenie na termin

rozpoczecia prac w ramach udzielonego zamoéwienia, a zatem finalnie ha wykonanie umowy

w_terminie okreslonym w SWZ i w konsekwencji odstgpienie od umowy przez

Zamawiajgcego, co wyraza sie w zaniechaniu opisania przedmiotu zamdéwienia w sposéb
uwzgledniajacy odrebne przepisy (prawa wtasnosci wynikajacych z Kodeksu Cywilnego oraz
konsekwencji dla wykonawcy wynikajacych z braku uzyskania zgody wtasciciela na
wykonanie przedmiotowego zamoéwienia publicznego), w tym poprzez okreslenie wymagan
dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci, w tym wymagan srodowiskowych, pod
warunkiem, ze podane parametry s3 dostatecznie precyzyjne, aby umozliwi¢ wykonawcom
ustalenie przedmiotu zamoéwienia, a zamawiajagcemu udzielenie zaméwienia. Powyzsza
sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego bedzie niemozliwa do
wykonania bez naruszenia prawa wytacznego, tj. prawa wtasnosci przystugujgcego Spodice, co
prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg;

naruszenie art. 132 p.z.p. i art. 134 ust. 1 pkt 4) p.z.p. wzw. zart. 99 ust. 1i 2 p.z.p. i art. 101
ust. 1 pkt 1) p.z.p. w zw. z art. 140 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16
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poz.93 z péz.zm.) — dalej ,k.c.”, i ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, okreslonego w przepisie art. 132 p.z.p. na
modernizacje infrastruktury oswietleniowej, stanowigcej wytgczng wiasnos¢ ENERGA
Oswietlenie (Odwotujgcego), w__sytuacji braku zgody ENERGA Oswietlenie, aby

przeprowadzono modernizacje infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit

podmiot trzeci (wykonawca, wytoniony w postepowaniu o udzielenie zamédwienia

publicznego), co wyraza sie w braku opisania w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy
przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty, tj. zwiekszonego ryzyka odpowiedzialnosci odszkodowawczej wzgledem

wiasciciela infrastruktury oswietleniowej, w sytuacji, gdy niewykonanie zobowigzania
objetego zaméwieniem publicznym w postepowaniu nr IR.ZP.271.26.2024 bedzie wynikato
z przyczyn obiektywnych zwigzanych ze statusem wtasnosciowym majatku objetego umowaq
o udzielenie zamdwienia publicznego, to jest realizacja umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego w niniejszym postepowaniu przez wykonawce naruszy prawo wtasnosci
Odwotujgcego, co narazi¢c moze wykonawce wylonionego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego w postepowaniu nr IR.ZP.271.26.2024 na szeroko rozumiang
odpowiedzialno$é odszkodowawczg w warunkach obiektywnego braku mozliwosci wykonania
tego zamowienia;

naruszenie art. 16 pkt 2 i 3 p.z.p. poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci.
Dokumentacja w sprawie zamodwienia publicznego nie wskazuje ryzyk dla potencjalnego

wykonawecy (prawnych oraz finansowych), wigzgcych sie z realizacjg zamdwienia publicznego

W _oparciu o majatek nie stanowigcy wtasnosci Zamawiajgcego, a bedacy wtasnoscig Energa

Oswietlenie Sp. z 0. 0., co do ktérego Zamawiajgcy utracit prawo do dysponowania majgtkiem
na potrzeby modernizacji,_ani nie wskazuje catego zakresu czynnosci/ prac warunkujgcych

zgodne z odrebnymi przepisami prawa wtasnosci wykonanie zamowienia;

naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy uzyskanie
najlepszych efektéw zamodwienia, w tym efektdw spotecznych, srodowiskowych oraz
gospodarczych;

naruszenie art. 255 pkt 6 p.z.p. (bedace konsekwencjq naruszenia art. 58 § 1 k.c.), poprzez
nieuniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sytuacji Swiadomosci
Zamawiajgcego co do utraty prawa do dysponowania majgtkiem oswietleniowym na

potrzeby modernizacji, ktdrej dotyczy zamdwienie publiczne oraz znajomosci oficjalnego

stanowiska Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0. w sprawie koniecznosci posiadania przez caty czas

realizacji zamdéwienia publicznego objetego niniejszym postepowaniem, umowy hajmu na

cele modernizacji, a zaniechania uzyskania takiego tytutu do dysponowania nieruchomoscia

na cele modernizacji od ENERGA Oswietlenie, co prowadzi do sytuacji, w ktdrej postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.



. WNIOSKI W ZAKRESIE ROZSTRZYGNIECIA ODWOLANIA
Opierajac sie na przedstawionych zarzutach wnosze o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,,Modernizacja
istniejgcego oswietlenia na terenie gminy Stara Biata polegajgca na wymianie opraw
nieenergooszczednych na nowe oprawy typu LED”, nr postepowania: IR.ZP.271.26.2024;

3. przyznanie od Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w maksymalnej wysokosci
3.600,00 zt oraz innych uzasadnionych kosztéw okreslonych na podstawie rachunkéw lub
spisu kosztéw, ktdre Odwotujgcy ztozy do akt sprawy.

V. WSKAZANIE OKOLICZNOSCI FAKTYCZNYCH | PRAWNYCH ODWOLANIA ORAZ
WSKAZANIE DOWODOW NA ICH POPARCIE

1. Zarzuty naruszenia art. 132 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 urzgdzeniami oswietleniowymi Spétki Energa Oswietlenie, ani nie zezwalajg Gminie na
korzystanie z takich urzadzen bez tytutu prawnego. Powszechnie obowigzujgce normy prawne, w tym
w szczegblnosci uprawnienia witascicielskie opisane w tresci przepiséw prawa cywilnego (art. 140 k.c.),
znajdujgce ochrone w normach prawnych o randze konstytucyjnej, nie mogg by¢ interpretowane w ten
sposob, iz dopuszczalne jest ich radykalne ograniczenie przy wykorzystaniu norm zawartych
w przepisach p.z.p. Majac na uwadze powyisze, Gmina moze powierzy¢ zadania modernizacji
infrastruktury oswietleniowej osobie trzeciej jedynie za zgodg wiasciciela, na podstawie odrebnej
umowy, okreslajgcej zasady odpowiedzialnosci oraz zasady korzystania z tejze infrastruktury.

Gmina Stara Biata aktualnie nie legitymuje sie tytutem prawnym do dysponowania majgtkiem
oswietleniowym ENERGA Oswietlenie na potrzeby modernizacji. Gmina Stara Biata jest w petni
Swiadoma powyzszego stanu rzeczy, albowiem strony faczyta umowa najmu infrastruktury

oswietleniowej z dnia 12.09.2024 r. (dalej zwana Umowa3), na podstawie ktorej Gminie Stara Biata

udostepniono infrastrukture oswietleniowg na potrzeby modernizacji. Przedmiotowa Umowa

przestata jednak obowigzywaé na podstawie § 10 ust. 1 w zwigzku z utratg mocy jej postanowien

wobec nie dostarczenia przez Gmine aktu notarialnego, o ktérym mowa w § 4 ust. 10 Umowy. Gmina

podpisujagc Umowe zgodzita sie na warunek dostarczenia aktu oraz bezskutecznos¢ Umowy
w przypadku jego niedostarczenia. Co wiecej, Zamawiajgcy miat petng sSwiadomosé nie tylko
koniecznosci posiadania tytutu prawnego do dysponowania majgtkiem na potrzeby modernizacji

i tracgc_ten tytut, objgt postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu

nieograniczonego, infrastrukture stanowigcg wtasnos¢ ENERGA Oswietlenie, ale ponadto Zamawiajgcy

ma Swiadomos¢ statusu wtasnosciowego tegoz majatku, podpisat bowiem Umowe, w ktérej strony
wyraznie potwierdzity status wtasnosciowy poszczegdlnych sktadnikdéw infrastruktury oswietleniowej,
szczegdtowo wymienionych w zatgczniku nr 2 do tejze umowy. Co wiecej, w samym wzorze umowy
obejmujgcym przedmiotowe postepowanie Zamawiajgcy wskazat, ze cze$¢ urzadzen objetych
modernizacjg jest wtasnoscig ENERGA Oswietlenie (§ 1 ust. 13 i 14). Dodatkowo nalezy wskazaé, ze



Gmine Stara Biata oraz ENERGA Oswietlenie t3czy umowa o sSwiadczenie ustugi oswietlenia z dnia
27.08.2021 r., z ktérej postanowien wynika, ze Gminie nie przystuguje prawo do jakiejkolwiek
ingerencji w majgtek oswietleniowy — przedmiotem umowy jest wytacznie zapewnienie ustugi
oswietlenia przy wykorzystaniu POSIADANEJ infrastruktury (§ 2 ust. 1). Nie budzi wiec jakichkolwiek
watpliwosci, ze Zamawiajgcy jest catkowicie swiadomy, iz majatek, ktéry zostat przewidziany do
modernizacji stanowi co najmniej w czesci majatek ENERGA Oswietlenie i jest swiadomy faktu
wymagania przez jego wiasciciela umowy najmu. Gmina réwniez nigdy nie kwestionowata prawa
wtasnosci ENERGA Oswietlenie.

Dowadd: umowa o $wiadczenie ustugi o$wietlenia z dnia 27.08.2021 r.
pismo ENERGA Oswietlenie z dnia 15 grudnia 2023 r.
korespondencja mailowa w sprawie projektu umowy najmu
umowa najmu z dnia 12.09.2024 r.
przestuchanie w charakterze swiadka Marcina Filipkowskiego
przestuchanie w charakterze swiadka Marcina Gotuchowskiego

Zamawiajgcy zatem byt w petni sSwiadomy zasad udostepniania majgtku w celach modernizacyjnych
przez ENERGA Oswietlenie, tj. wymogu zawarcia z ENERGA Oswietlenie umowy najmu, ktéra
przenositaby na Gmine prawo do dysponowania majatkiem w celu przeprowadzenia modernizacji,
a nie dostarczajagc wbrew obowigzkowi uzgodnionemu pomiedzy stronami Umowa najmu z dnia
12.09.2024 r., godzita sie na to, iz naruszy przepisy p.z.p. ogtaszajac i prowadzac mimo to niniejsze
postepowanie.

Przedsiebiorstwo energetyczne, jako wiasciciel urzadzen infrastruktury oswietleniowej, ma prawo
odmdwic innym przedsiebiorcom dostepu do swojej sieci, a tym samym nie wyrazi¢ zgody, aby Gmina
na podstawie przepisow p.z.p. dokonywata wyboru podmiotéw swiadczgcych ustugi polegajace na jej
modernizacji bez zgody witasciciela. Odmowa przez przedsiebiorstwo energetyczne udzielenia zgody
na takie prace nie stanowi praktyki monopolistycznej (J. Gluminska — Pawlic, Obowigzek finansowania
oswietlenia drég publicznych przez gminy, Przeglad Podatkéw Lokalnych i Finansdw Samorzgdowych
2008/4/1, LEX 2011; decyzja Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw 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. Ogtddka, Prawo energetyczne, C.H.Beck, Wydanie: 1, 2009).

W Swietle obowigzujacych przepiséw prawa oraz praktyki organdw administracji publicznej, stwierdzié

nalezy, iz w przypadku, gdy Gmina zdecydowata sie na ogtoszenie i przeprowadzenie przetargu w trybie

przetargu nieograniczonego w oparciu o art. 132 p.z.p., Spotce przystuguje w petni skuteczne prawo

odmdwienia zgody na korzystanie z tych urzgdzen przez Gmine, w tym przeprowadzenia jej

modernizacji, jak rowniez wybranemu w toku postepowania wykonawcy zardwno na etapie

postepowania przetargowego, jak i na etapie po zakoriczeniu postepowania. Umowa najmu zawarta

pomiedzy stronami bowiem nie obowigzuje, a Zamawiajgcy nie dysponuje aktualnie tytutem prawnym

do dysponowania majatkiem oswietleniowym (wytypowanym do modernizacji) na potrzeby
modernizacji.




Warto takze zauwazy¢, iz poglady przedstawione powyzej, zgodne sg w petni ze stanowiskiem, jakie
w tej sprawie zajeta Rada Ministréw RP (pismo Prezesa Rady Ministrow RP nr DSPA-4812-27-(3)/11
z dnia 22 sierpnia 2011 ., s. 2 oraz 3):

https://orka.sejm.gov.pl/opinie6.nsf/nazwa/NPP 20110824 d36/Sfile/NPP 20110824 d36.pdf):

,Gminy chcg wprowadzenia zmian legislacyjnych, ktére umozliwityby im (bez zgody podmiotu
bedgcego wiascicielem infrastruktury oswietleniowej) wybdr podmiotu, ktéremu powierzg
prowadzenie eksploatacji oswietlenia. W ocenie Rzgdu RP, rozwigzanie takie, statoby w sprzecznosci

Z powszechnie obowigzujgcym prawem.

Przedsiebiorstwo energetyczne bedgce wtascicielem urzqdzer oswietleniowych moze, zgodnie z art.
140 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (...), w granicach okreslonych przez ustawe oraz
zasady wspotzycia spotecznego, z wytgczeniem innych osob, korzystac z rzeczy zgodnie ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem swego prawa, w szczegolnosci moze pobierac pozytki i inne dochody
z rzeczy. W tych samych granicach moze rozporzqdzac rzeczq. Zgodnie z trescig prawa wtasnosci,

okreslong w art. 140 k.c., gmina nie bedgca wtascicielem infrastruktury oswietleniowej, nie moze bez

zgody wtasciciela urzgdzen organizowaé przetargow na dostawe energii_elektrycznej do celow

oswietleniowych oraz na konserwacje tej infrastruktury energetycznej.

Powyzsze nalezy rozciggngé na wszelkie dziatania wzgledem infrastruktury oswietleniowej, w tym na
jej modernizacje.

Podsumowujac wcigz aktualne stanowisko Rady Ministrow RP, nalezy podkresli¢ jeden, aczkolwiek
zasadniczy wniosek, ktéry z niego wynika — na gruncie aktualnie obowigzujgcych przepiséw prawa,
gmina, ktdra nie jest wiascicielem infrastruktury oswietleniowej i nie legitymuje sie innym tytutem do
dysponowania tym majatkiem, nie ma prawa do ogtaszania przetargéw na utrzymanie, konserwacje
i eksploatacje infrastruktury, ktéra stanowi wtasnos$é podmiotu energetycznego, jak rdwniez nie ma
prawa do ogtaszania przetargdw na modernizacje.

Na gruncie opisanego stanu faktycznego i w oparciu o zatagczone dokumenty, bezdyskusyjnym jest, ze
Spétka jest wytgcznym wiascicielem infrastruktury oswietleniowej.

Oznacza to, ze Odwotujgcemu przystuguje petne prawo do ochrony posiadanego prawa witasnosci
przed wszelkimi naruszeniami. Spdtka, jako wtasciciel, ma prawo do petnego korzystania
z przystugujacego jej prawa wtasnosci rzeczy. Natomiast po stronie innych podmiotéw, istnieje prawny
obowigzek powstrzymywania sie od ingerowania w prawo witasnosci Spétki. Konsekwencjg
powyzszego jest zas konkluzja, iz w stosunku do przedmiotowej Infrastruktury oswietleniowej,
znajdujacej sie na terenie Gminy, przystuguje Spoétce prawo wytgczne.

Powyzsza sytuacja posiada daleko idgce konsekwencje na gruncie prawa zamowien publicznych. Na
podstawie bowiem art. 214 ust. 1 pkt 1) lit. b) p.z.p. zamawiajgcy moze udzieli¢c zamdéwienia z wolnej
reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepiséw,
w tym w zakresie modernizacji wtasnej infrastruktury. W tej sytuacji przepisami tymi beda regulacje
prawa cywilnego odnoszace sie do tresci prawa witasnosci oraz jego ochrony.

W uchwale Krajowej Izby Odwotawcze]j przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 8 marca
2011 r. (KIO/KD 16/11) stwierdzono, ze aby zamawiajgcy mogt zastosowac przestanke art. 67 ust. 1 pkt
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https://orka.sejm.gov.pl/opinie6.nsf/nazwa/NPP_20110824_d36/$file/NPP_20110824_d36.pdf

1 lit. b PZP (obecnie art. 214 ust. 1 pkt 1) lit. b)) powinien wykazaé istnienie praw wytgcznych
chronionych prawem do wykonania okreslonych czynnosci oraz wykaza¢, ze wykonanie zamdwienia
przez inny podmiot (wykonawce) jest niemozliwe. Orzeczenie to oddaje w petni sytuacje opisang
w tresci stanu faktycznego.

Taki sam sposdb rozumowania odnalez¢é mozna w szeregu innych orzeczen, np. w wyroku Naczelnego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 6 kwietnia 2006 r. (Il GSK 7/06) oraz uchwale Krajowej
Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamédwien Publicznych z dnia 20 kwietnia 2011 r. (KIO/KD
34/11).

Podsumowujgc, Odwotujacy stoi na stanowisku, ze w niniejszej sytuacji ochrona jego praw wytgcznych

(art. 140 k.c.), tj. prawa wtasnosci urzadzen Infrastruktury oSwietleniowej przystugujgce Spotce, wyraza

sie_ m.in. w_mozliwosci dysponowania przez Spotke przystugujgcym jej prawem wtasnosci oraz

zgdaniem zaniechania jakichkolwiek naruszen tegoz prawa. Po stronie innych podmiotdw istnieje

prawny obowigzek powstrzymywania sie od ingerowania w prawo witasnosci Spotki. Konsekwencja
powyzszego jest zas konkluzja, iz w stosunku do przedmiotowej sieci oswietleniowej, znajdujace;j sie
na terenie Gminy, przystuguje Odwotujgcemu prawo wytgczne.

Podsumowujac wcigz aktualne stanowisko Rady Ministréw RP, nalezy podkresli¢ jeden, aczkolwiek

zasadniczy wniosek, ktéry na zasadzie analogii do opisywanej w niniejszym odwotaniu sytuaciji, z niego

wynika — na gruncie aktualnie obowigzujgcych przepisow prawa, Gmina, tym bardziej taka, ktora nie

jest wiascicielem infrastruktury oswietleniowej, przytaczonej do sieci Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0.,

nie ma prawa do ogtaszania przetargdw na modernizacje urzadzen, ktdorych realizacja bedzie

zmierzata do naruszenia prawa wtasnosci przystugujacego przedsiebiorstwu energetycznemu.

Istotne znaczenie w niniejszej sprawie ma fakt, ze ENERGA Oswietlenie wyraznie okredlita
Zamawiajgcemu warunki, na ktérych mozliwe jest udostepnienie majatku oswietleniowego
Zamawiajgcemu (umowa najmu). Biorgc pod uwage powyzsze oraz stanowisko znacznej czesci
piSmiennictwa (tak: J. E. Nowicki [w:] Prawo Zamdwier Publicznych. Komentarz, J. E. Nowicki, A. Bazan,
LEX, 2014) oraz Krajowej Izby Odwotawczej z wyroku z dnia 25 czerwca 2013 r., nalezy zauwazy¢, ze
Zamawiajacy nie ma innej mozliwosci, jak uzyska¢ zgode na dysponowanie majgtkiem oswietleniowym
od wtasciciela. Taki sam sposdb rozumowania odnalezé mozna nie tylko w Uchwale KIO z 25.06.2013
r., KIO/KD 56/13, LEX nr 1388566), zgodnie z ktdra:

,Podstawq udzielenia zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki, na dostawe energii do punktéow
oswietleniowych stanowigcych wtasnos¢ innego podmiotu niz zamawiajgcy, w sytuacji gdy wtasciciel
nie wyraza zgody na wykorzystywanie jego urzqdzeri w sposob inny niz przez niego wskazany (np. na
doprowadzenie do urzgdzen prgdu 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.). Wedfug
powotanego przepisu zamawiajgcy moze udzieli¢c zamdwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub
roboty budowlane mogq byc swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z praw
wytqcznych, wynikajgcych z odrebnych przepisow. Nie wymaga dodatkowego uzasadnienia
twierdzenie, iz prawem wytgcznym o najszerszym zakresie skutecznosci i ochrony pozostaje prawo
wtasnosci.”),

ale réwniez w szeregu innych orzeczed, np. w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 6 kwietnia 2006 r. (Wyrok NSA z 6.04.2006 r., Il GSK 7/06, LEX nr 202405).
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2. Zarzuty naruszenia art. 132 p.z.p. w zw. z art. 140 k.c. w zwigzku z niedopetnieniem
wymogow w zakresie odpowiedniego opisu przedmiotu zamdwienia publicznego, tj. art.
134 ust. 1 pkt 4) p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1i 2 p.z.p. i art. 101 ust. 1 pkt 1) p.z.p.

Biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci opisane szczegétowo w pkt 1 uzasadnienia niniejszego
Odwotania, Odwotujacy jednoczesnie wskazuje, ze Zamawiajgcy oglosit i prowadzi postepowanie
z naruszeniem przepisdw p.z.p. okreslajagcych wymogi odpowiedniego opisania przedmiotu
zamowienia, tj. art. 134 ust. 1 pkt 4) p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1i 2 p.z.p. i art. 101 ust. 1 pkt 1) p.z.p.

W dokumentacji zamdwienia Zamawiajacy wskazuje, ze wtascicielem majatku objetego zamdwieniem
publicznym na modernizacje nr IR.ZP.271.26.2024 jest Energa Oswietlenie Sp. z o. o. bedaca
wiascicielem i jedynym dysponentem tego majgtku (wzér umowy). Tym samym, Gmina wprowadza
niejako w btgd wykonawcdw, gdyz postanowienia § 1 ust. 13 i 14 mogg sugerowac, ze Gmina uzyskata
zgode wiasciciela na modernizacje, a nie jest prawdg, ze taka umowa najmu aktualnie obowigzuje.
Faktem jest bowiem, ze Gmina taka zgode utracita i nie uzyskata nowej. Nie wywigzujgc sie z obowigzku
przedstawienia ENERGA Oswietlenie aktu notarialnego, Gmina spowodowata bowiem utrate mocy
wszystkich postanowien Umowy najmu, a zatem rdéwniez spowodowata utrate zgody ENERGA
Oswietlenie na przekazanie najmowanego majatku na potrzeby modernizacji.

W kontekscie powyziszego jest istotne, ze umowa, ktéra ma by¢ zawarta w wyniku przeprowadzenia
przedmiotowego postepowania zobowigzuje Wykonawce do:

1. wykonania zaméwienia w okres$lonym terminie,
2. przyjecia obowigzku wykonania wszelkich czynnosci niezbednych do wykonania zaméwienia,

podczas gdy wykonawcy nie uswiadomiono, ze aktualnie brak jest zgody wtasciciela na
dysponowanie majatkiem na potrzeby modernizacji i takiej zgody wtasciciel nie udzieli, a tym
samym, ze wykonanie zamdwienia jest niemozliwe z przyczyn obiektywnych.

Zamawiajgcy dopuszcza sie zaniechania opisania przedmiotu zamdwienia w sposdb uwzgledniajacy
odrebne przepisy (prawa wtasnosci wynikajgcych z Kodeksu Cywilnego), w tym okreslenia wymagan
dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci, w tym $rodowiskowych. Zamawiajacy nie okresla
podanych parametréw dostatecznie precyzyjnie, tj. tak, aby umozliwi¢ wykonawcom ustalenie
przedmiotu zamdwienia. Co wiecej, w sytuacji catkowitego pominiecia przez Zamawiajgcego
uprawnien wiascicielskich ENERGA Oswietlenie, wyrazajacych sie w braku udzielenia przez ENERGA
Oswietlenie zgody, aby przeprowadzono modernizacje infrastruktury podtgczonej do tejze sieci, w tym
aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci, Zamawiajgcy uniemozliwia wykonawcom ocene ryzyk

(prawnych oraz finansowych) wigzacych sie z realizacijg zamdwienia publicznego w oparciu o majatek

nie stanowigcy wtasnosci Zamawiajgcego, a bedacy wtasnoscig Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0. w braku

zgody wtasciciela na wykonanie prac objetych zamdwieniem.

Poprzez zaniechanie wskazania wszystkich warunkow realizacji zamdwienia, w tym czynnosci

niezbednych do podjecia przed rozpoczeciem wykonywania zamdwienia, Zamawiajacy uniemozliwia

wykonawcom mozliwos¢ rzeczywistej wyceny wartosci oferty oraz ocene mozliwosci i oszacowanie

ryzyk dla wykonania zamdwienia, a zatem rzeczywistych warunkdéw jego wykonania.

Po pierwsze bowiem, brak powigzania faktu braku uprawnien do realizacji prac objetych zamoéwieniem
z konsekwencjami powyzszego w zakresie dodatkowych obowigzkéw wykonawcy, niezbednych do
realizacji zamodwienia, uniemozliwia wykonawcy biorgcemu udziat w postepowaniu wtasciwe
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oszacowanie wartosci swoich ustug oraz weryfikacje faktycznej mozliwosci wykonania ustugi, w tym
przede wszystkim:

1. realng mozliwos¢ wykonania zamdwienia w terminie okreslonym w zamdwieniu,
ocene realnej mozliwosci i wptywu wykonawcy na wykonanie zakresu prac niezbednych do
wykonania zamédwienia,

3. oszacowanie ryzyk odszkodowawczych zwigzanych z realizacjg zamdwienia, ktére wptywaja
rowniez na ksztattowanie bilansu kosztéw i wynagrodzenia za wykonanie ustugi przez
wykonawece, a tym samym ekonomiczny cel przystgpienia do zamdéwienia przez wykonawce.

Tym samym, sposdb opisania zamdwienia w dokumentach postepowania nie uwzglednienia istotnych
okolicznosci, ktére majg wptyw na sporzadzenie oferty, a takze mozliwos¢ wykonania umowy.
Zamawiajgcy dopuszcza sie bowiem zaniechania opisania przedmiotu zamdwienia w sposdb
uwzgledniajgcy odrebne przepisy (prawa wtasnosci wynikajgcych z Kodeksu Cywilnego) w sposéb jasny
i wyczerpujacy, z uwzglednieniem istotnych okolicznosci, ktére majg wptyw na sporzadzenie oferty
oraz konsekwencji z tego wynikajgcych, ktére bedg determinowaty termin, zakres oraz mozliwosé
wykonania zamdwienia przez wykonawce. Nalezy wrecz zauwazy¢, ze Zamawiajgcy btednie opisuje
przedmiot zamdwienia, wprowadzajgc w btad co do dysponowania prawem do przeprowadzenia
modernizacji.

Kazda ze wskazanych powyzej podstaw powoduje réwniez, ze umowa w sprawie zamdwienia
publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznego, tj. prawa witasnosci
przystugujgcego Spodtce, co prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wada.

3. Zarzut naruszenia art. 16 pkt 2i 3 p.z.p. oraz art. 433 pkt 3 p.z.p.

W konteks$cie naruszenia przez Zamawiajgcego zasady przejrzystosci, o ktérej mowa w art. 16 pkt 2
p.z.p. nalezy wskaza¢, iz wybrany wykonawca, analizujgc dokumenty zamdwienia, musi dysponowac
kompletem informacji odnosnie do wymagan Zamawiajgcego i wiedzieé, co jest od niego oczekiwane
w ramach ogtoszonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy, tworzac
dokumenty zamédwienia, zobligowany jest do jednoznacznego i precyzyjnego okreslenia, jakie s3 jego
oczekiwania wobec wykonawcow, co przejawia sie w obowigzku jednoznacznego i wyczerpujacego
sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia oraz takiego okreslenia kryteriéw oceny, jakie bedg wigzac
go w toku postepowania, aby dla wszystkich uczestnikdw danego postepowania byto przejrzyste nie
tylko samo postepowanie o udzielenie zamdwienia, ale takze warunki jego wykonywania.

Zasada przejrzystosci oznacza, ze wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego powinny
by¢ zapisane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji w sposdb jasny, precyzyjny i jednoznaczny,
ktory po pierwsze, pozwoli wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannosé
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. Krdlestwo Niderlandéw, EU:C:2012:284.). Zamawiajgcy musi pamietad, iz przenoszenie

ciezaru i skutkdw braku precyzji zamawiajacego na wykonawcow, stanowi w istocie naduzycie prawa.
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https://sip.lex.pl/#/document/521242049?cm=DOCUMENT

(tak A. Wiktorowski [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, P. Wajcik, A. Wiktorowski, Prawo
zamaowieri publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 16).

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, nalezy zauwazy¢, iz z dokumentacji przetargowej
zamowienia pn. ,Modernizacja istniejgcego oswietlenia na terenie gminy Stara Biata polegajaca na
wymianie opraw nieenergooszczednych na nowe oprawy typu LED” nr postepowania
IR.ZP.271.26.2024 nie wynika, ze konieczne jest uzyskanie zgody Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0. na
wykorzystywanie majatku oswietleniowego tej Spdtki. Przeciwnie, Zamawiajgcy formutujac
postanowienia Umowy § 1 ust. 13 i 14 sugeruje, ze takg zgodg dysponuje.

Dokumentacja w sprawie zamowienia publicznego nie wskazuje jednak przede wszystkim ryzyk dla
potencjalnego wykonawecy, wigzacych sie z realizacjg zamowienia publicznego w oparciu o majatek
niestanowigcy wiasnosci Zamawiajgcego, a bedacy wytgczng wtasnoscig Energa Oswietlenie Sp. z 0. o.,
w tym nie zawiera takich warunkéw wzér umowy, ktéra ma by¢ zawarta z wybranym wykonawca.

W przypadku zawarcia umowy ze zwyciezcg przetargu, wykonawca moze nie miec¢ technicznej
zdolnosci do realizacji swoich Swiadczen. Na gruncie obowigzujacych regulacji prawnych, Spétce
przystuguje prawo odmowienia zgody na korzystanie z jej infrastruktury oswietleniowej, z uwagi na
ochrone prawa wiasnosci.

Warto takze wspomnie¢, iz w przypadku naruszenia przez Gmine Stara Biata badz podmiot trzeci
wybrany w toku postepowania przetargowego, prawa witasnosci przystugujgcego Spobtce,
Odwotujgcemu przystugujg uprawnienia ochronne okreslone w art. 222 i nastepnych k.c. Dodatkowo,
zgodnie z trescig art. 415 k.c., Odwotujacy posiada réwniez 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 wyrzadzona
szkoda, zobowigzany jest do jej naprawienia w petnej wysokosci: zaréwno odnosnie co do wartosci
majgtkowe] uszczerbku odniesionego przez poszkodowanego (damnum emergens), jak réwniez
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 sposdb uznac, ze warunki udziatu w postepowaniu sg dla wykonawcow
jasne i przejrzyste, w tym dla wykonawcy wybranego w wyniku przeprowadzenia przedmiotowego
postepowania. Dokumentacja w sprawie zamodwienia publicznego nie wskazuje okolicznosci
towarzyszacych, zwigzanych z brakiem zgody Energa Oswietlenie Sp. z 0. 0. na modernizacje jej
majatku oswietleniowego, co dla wykonawcy, ktéry zostanie wybrany w postepowaniu rodzi problemy
natury technicznej oraz prawnej. Niewykonanie zobowigzania objetego zamdéwieniem publicznym
bedzie wynikato z przyczyn obiektywnych zwigzanych ze statusem wtasnosciowym majatku objetego
umowg o udzielenie zamdwienia publicznego oraz brakiem udzielenia Zamawiajgcemu zgody na
dysponowanie majatkiem na potrzeby modernizacji, brakiem swiadomosci wykonawcy, ze taka zgoda
ENERGA Oswietlenie jest konieczna, a tym samym realizacja umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego w niniejszym postepowaniu przez wykonawce spowoduje powstanie po jego stronie
odpowiedzialnosci odszkodowawczej, za ktdrg odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy.
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4. 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 jakos¢ ustug, zdefiniowana odpowiednio do charakteru zamdwienia, byta
mozliwie najlepsza.

Kryterium efektywnosci nakazuje Zamawiajagcemu osiggnaé najlepsze efekty zamoéwienia, ktoére
dookreslono przez podanie niewyczerpujacej listy efektéw: spotecznych, srodowiskowych oraz
gospodarczych. Pojecie efektéw zamdwienia jest szersze niz jakosé zamawianych ustug, gdyz odwotuje
sie nie tylko do wykonywanego $wiadczenia, ale takie do rezultatow wywotanych wykonaniem
zamodwienia. (...) Efekty majg 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 zamdéwienia ddébr, wreszcie kosztéw
utylizacji (zob. M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel,
M. Stachowiak, Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 17).

Efektywnos¢ zamdwienia moze by¢ rowniez rozumiana jako efektywnosé samego procesu udzielenia
zamodwienia. Zamawiajgcy obowigzany jest do zastosowania takich procedur i instrumentéw
mozliwych do wyboru w celu przygotowania i prowadzenia postepowania, aby osiggnac¢ rezultat
w postaci postepowania prawidtowo i sprawnie przeprowadzonego, zakonczonego udzieleniem
zamoéwienia, przy mozliwie najbardziej efektywnej alokacji zasobdéw (zob. M. Stachowiak [w:]
W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 17).

Przenoszgc powyzisze na grunt niniejszej sprawy, nalezy zauwazyé, iz ogtoszenie postepowania
przetargowego w trybie przetargu nieograniczonego, okreslonego w art. 132 p.z.p., przeczy realizacji
zasady efektywnosci, o ktérej mowa w art. 17 ust. 1 pkt 2 p.z.p., o czym swiadczg nastepujace fakty:

a) Gmina Stara Biata ma Swiadomo$¢, iz majatek oswietleniowy potozony na terenie ww. Gminy,
nie stanowi jej wiasnosci, oraz iz na podjecie czynnosci modernizacyjnych wzgledem tego
majatku konieczne jest uzyskanie zgody jego wtasciciela, a takiej zgody Zamawiajgcy nie
uzyskat. O powyzszym swiadczy szereg okolicznosci faktycznych, ktére potwierdzaja dowody
zatgczone do niniejszego odwotania, jak rowniez zeznania Swiadkow powotanych w jego tresci;

b) Gmina nie kwestionowata prawa wtasnosci do majgtku oswietleniowego przystugujacego
Energa Oswietlenie Sp. zo0. 0.;

c) realizacja ogtoszonego zamodwienia publicznego naruszy bezwzgledne prawo wtasnosci
przystugujgce Odwotujgcemu.

5. Zarzut naruszenia art. 255 pkt. 6 p.z.p. wzw. z art. 58 § 1 k.c.

W niniejszej sprawie doszto do sytuacji gdy Gmina, bez uzgodnienia ze Spotka, ogtosita przetarg na
modernizacje Infrastruktury oswietleniowej stanowigcej wtasnos¢ ENERGA Oswietlenie. Tym samym,
Spétce przystugujg uprawnienia ochronne w zakresie jej wtasnosci okreslone w art. 222 i nastepnych
k.c. Dodatkowo, zgodnie z trescig art. 415 k.c.,, Spodice przystuguje rdéwniez roszczenie
odszkodowawcze.

15



W ocenie Spoétki, nie ulega watpliwosci, ze Gmina, ktéra nie legitymujgc sie uprawnieniem do
korzystania z infrastruktury oswietleniowej, bedzie z niej korzystaé (lub bedzie umozliwia¢ korzystanie
z niej przez podmiot trzeci), w rezultacie spowoduje powstanie po stronie Gminy odpowiedzialnosci
odszkodowawczej w stosunku do Spoétki. Obowigzujagce prawo przyjmuje zasade petnego
odszkodowania — oznacza to w praktyce, ze podmiot, z ktérego winy innej osobie zostata wyrzadzona
szkoda, zobowigzany jest do jej naprawienia w petnej wysokosci: zaréwno odnosnie co do wartosci
majatkowej uszczerbku odniesionego przez poszkodowanego (damnum emergens), jak réwniez
w czesci zarobku utraconego (lucrum cessans) (tak m.in.: Kodeks cywilny, komentarz pod red. prof. dr
hab. K. Pietrzykowskiego, rok wydania: 2011, Wydawnictwo: C.H.Beck, Wydanie: 6, Legalis)

Zgodnie z art. 255 pkt 6 p.z.p., zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia 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 zamdwienia. Ponadto, chodzi
o nieprawidtowosci rzutujgce bezposrednio na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Celem postepowania jest bowiem zawarcie wytgcznie w petni
skutecznej umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Na przeszkodzie stajg zatem wylacznie
nieusuwalne wady proceduralne (nie podlegajgce konwalidacji), obcigzajgce postepowanie w sposdb
nieodwracalny. Mogg to by¢ zaréwno nieprawidtowe dziatania, jak i zaniechania zamawiajgcego.

Brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia z powodu wady zwigzanej
Z samym zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego skutkujgcej uniewaznialnoscig umowy
czy tez wad powodujacych niemozliwos¢ zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, jezeli nie
wystgpity one w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Sam upadek mozliwosci zawarcia umowy
niepodlegajacej uniewaznieniu nie stanowi bowiem wady postepowania. Nie wolno bowiem twierdzi¢
wbrew literalnemu brzmieniu przepisu, ze skoro nie moina zawrze¢ skutecznej umowy, to
postepowanie o udzielenie zamoéwienia obarczone jest wadg i podlega uniewaznieniu.

Warunkiem skutecznosci uniewaznienia postepowania jest wykazanie najpierw wady postepowania
oraz jej nieusuwalnosci, a potem skutku w postaci niemozliwosci zawarcia waznej umowy finalne;j.
Jezeli wada jest wprawdzie nieusuwalna, lecz umozliwia zawarcie umowy niepodlegajacej
uniewaznieniu, zamawiajgcy powinien doprowadzi¢ do udzielenia zamdwienia. Skoro wada
postepowania skutkujgca uniewaznieniem postepowania nie moze by¢ wadg o charakterze
nieistotnym, poniewaz co do zasady mogtaby zostaé¢ usunieta przez zamawiajgcego, nie kazde
naruszenie przepisdw Prawa zamoéwien publicznych moze rzutowac na wynik postepowania i zmusza
zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt. 6 p.z.p. w zw. z art. 58 § 1 k.c. poprzez
nieuniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sytuacji Swiadomosci co do
statusu wiasnosciowego majatku, ktédrego modernizacje Gmina zleca, co prowadzi do sytuacji, w ktérej
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W kontekscie powyiszego, nalezy wskazaé, ze stosownie do z art. 58 § 1 k.c. dokonanie czynnosci
prawnej sprzecznej z ustawg, skutkuje jej niewaznoscia. Nie ulega zas watpliwosci, ze wybranie oferty
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skutkujgcej zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego w zakresie wykonywania ustugi
oswietlenia w oparciu o sie¢ oswietleniowg stanowigcg witasnos¢ Odwotujgcego bez jego zgody,
stanowitoby naruszenie chronionego konstytucyjnie i ustawowo prawa wiasnosci.

Stosownie za$ do art. 255 pkt 6 p.z.p., Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy w takiej sytuacji ma obowigzek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia

ze wzgledu na jego wade — celem postepowania jest bowiem zawarcie wytgcznie w petni skutecznej

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W niniejszej sytuacji, ha przeszkodzie zawarciu waznej

umowy W sprawie zamowienia publicznego stojg nieusuwalne wady prawne, niepodlegajace

konwalidacji i obcigzajgce postepowanie w sposdb nieodwracalny (naruszenie prawa witasnosci
przystugujgcego Odwotujacemu).

Majgc na uwadze powyzsze, niniejsze odwotanie jest konieczne i w petni uzasadnione.

Signed by /
Podpisano przez:

Bartosz Marek
Purzynski

Date / Data:
2024-09-23 21:56

Zatqczniki:

Dowdd uiszczenia wpisu od odwoftania,

Petnomocnictwo potwierdzajgce umocowanie do reprezentowania Odwotujgcego,
Dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa,

Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

Umowa o swiadczenie ustugi oswietleniowej z dnia 27.08.2021 r.,

Pismo ENERGA Oswietlenie z dnia 15 grudnia 2023 r.,

Korespondencja mailowa w sprawie projektu umowy najmu,

© NSO LA WDN R

Umowa najmu z dnia 12.09.2024 r.
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