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Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Modernizacja

oswietlenia drogowego na terenie Gminy Bobrowice”, ogtoszenie nr 2024/BZP
00494869, znak postepowania: ZPR.271.8.2024
ODWOLANIE
I. WSKAZANIE CZYNNOSCI LUB ZANIECHANIA CZYNNOSCI ZAMAWIAJACEGO,
KTOREJ ZARZUCA SIE NIEZGODNOSC Z PRZEPISAMI USTAWY

Dziatajac jako petnomocnik odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z o. o.

(petnomocnictwo w zataczeniu), na podstawie art. 513 pkt 1 pzp, wnosze
odwotanie od:

1. czynnosci Zamawiajacej polegajacej na ogtoszeniu i prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, okreslonego w art. 132 pzp, na modernizacje oswietlenia

drogowego stanowiacego wytaczng wtasnos¢ Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z
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0. 0. bez jednoznacznego i wyczerpujacego opisania przedmiotu zamowienia
uwzgledniajacego wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty w sytuacji, gdy Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z o. o. bedacy
wtascicielem i jedynym dysponentem tego majatku nie udzielit Zamawiajacemu
prawa do dysponowania majatkiem oswietleniowym na cele modernizacji, a tym
samym na niezgodnym z przepisami pzp ogtoszeniu i prowadzeniu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego ogtoszonego pod nr 2024/BZP 00494869 (znak
postepowania: ZPR.271.8.2024);

2. niezgodnej z przepisami pzp czynnosci Zamawiajacego polegajacej na
ogtoszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego, okreslonego w art. 132 pzp, na modernizacje oswietlenia
drogowego stanowigcego wytaczng wtasnos¢ Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z
0. 0. bez jednoznacznego i wyczerpujacego opisania przedmiotu zamowienia,
uwzgledniajacego wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, tj. w sytuacji, gdy Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z o. o., bedacy
wtascicielem i jedynym dysponentem przedmiotowego majatku, nie przekazat
Zamawiajacemu prawa do dysponowania majatkiem oswietleniowym na cele
modernizacji, i z pominieciem uprawnien wtascicielskich Odwotujacego - ENEA
Oswietlenie sp. z o. 0. wyrazajacych sie w braku wyrazenia zgody, aby
modernizacje infrastruktury prowadzit podmiot trzeci (wykonawca wytoniony w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego), oraz brakiem wskazania
ryzyka dla potencjalnego wykonawcy (prawnego oraz finansowego) wiazacego sie z
realizacja zamodwienia publicznego w oparciu o majatek nie stanowiacy wtasnosci
Zamawiajacego, a bedacy wtasnoscig Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z o. o.,
co do ktorego Zamawiajacy nie uzyskat prawa do dysponowania na potrzeby
modernizacji, a tym samym na niezgodnym z przepisami pzp ogtoszeniu i
prowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego ogtoszonego pod
nr 2024/BZP 00494869 (znak postepowania: ZPR.271.8.2024);

3. niezgodnej z przepisami pzp czynnosci Zamawiajacego polegajacej na
ogtoszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego, okreslonego w art. 132 pzp, na modernizacje oswietlenia
drogowego stanowigcego wytaczng wtasnos¢ Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z
0. 0. W sytuacji, gdy niewykonanie zobowigzania objetego zamowieniem

publicznym w postepowaniu ogtoszonym pod nr 2024/BZP 00494869 (znak
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postepowania: ZPR.271.8.2024) bedzie wynikato z przyczyn obiektywnych
zwigzanych ze statusem wtasnosciowym majatku objetego umowa o udzielenie
zamoOwienia publicznego, to jest realizacja umowy o udzielenie zamowienia
publicznego w przedmiotowym postepowaniu przez wykonawce naruszy prawo
wtasnosci Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. z uwagi na nieuzyskanie
przez Zamawiajacego prawa do dysponowania majatkiem oswietleniowym na
potrzeby modernizacji, ktorej dotyczy postepowanie ogtoszone pod nr 2024/BZP
00494869 (znak postepowania: ZPR.271.8.2024), a tym samym na niezgodnym z
przepisami pzp ogtoszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego ogtoszonego pod nr 2024/BZP 00494869 (znak postepowania:
ZPR.271.8.2024);

4. niezgodnej z przepisami pzp czynnosci Zamawiajacego, polegajacej na
ogtoszeniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego, okreslonego w art. 132 pzp, na modernizacje oswietlenia
drogowego stanowigcego wytaczng wtasnos¢ Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z
0. 0. przy zaniechaniu opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb uwzgledniajacy
odrebne przepisy (dotyczace prawa wtasnosci zawarte w Kodeksie cywilnym).

Il. ZARZUTY

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu:

1. naruszenie art. 132 pzp w zw. z art. 140 kc poprzez ogtoszenie i
prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego, okreslonego w art. 132 pzp, na modernizacje oswietlenia
drogowego stanowigcego wytaczng wtasnos¢ Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z
0. 0. w sytuacji, gdy ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0., bedacy wtascicielem i jedynym
dysponentem przedmiotowego majatku, nie przekazata Zamawiajacemu prawa do
dysponowania majatkiem oswietleniowym na cele modernizacji. Powyzsza sytuacja
powoduje, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego bedzie niemozliwa do
wykonania bez naruszenia prawa wytacznego, tj. prawa wtasnosci przystugujacego
Odwotujacemu - ENEA Oswietlenie sp. z o. 0., co prowadzi do sytuacji, ze
postepowanie jest obarczone niemozliwa do usuniecia wada;

2. naruszenie art. 132 pzp i art. 134 ust. 1 pkt 4 pzp w zw. z art. 99 ust. 1
pzp w zw. z art. 140 kc poprzez ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, okreslonego w art.

132 pzp, na modernizacje oswietlenia drogowego stanowiacego wytaczna wtasnosc
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Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. w sytuacji, gdy ENEA Oswietlenie sp. z
0. 0., bedac wtascicielem i jedynym dysponentem przedmiotowego majatku, nie
przekazat Zamawiajacemu prawa do dysponowania majatkiem oswietleniowym na
cele modernizacji, poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob
uwzgledniajacy odrebne przepisy (regulujace prawo wtasnosci zawarte w Kodeksie
cywilnym), w sposéb jasny i wyczerpujacy, z uwzglednieniem okolicznosci, ktore
moga mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia
prawa wytacznego, tj. prawa wtasnosci przystugujacego Odwotujacemu - ENEA
Oswietlenie sp. z 0. 0., co prowadzi do sytuacji, ze postepowania jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wada;

3. naruszenie art. 132 pzp w zw. z art. 140 kc poprzez ogtoszenie oraz
prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego, okreslonego w art. 132 pzp, na modernizacje infrastruktury
oswietleniowej stanowiacej wytaczng wtasnos¢ Odwotujacego - ENEA Oswietlenie
sp. z 0. 0. W sytuacji catkowitego pominiecia przez Zamawiajacego uprawnien
wtascicielskich Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. wyrazajacych sie w
braku udzielenia przez Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. zgody, aby
przeprowadzono modernizacje przedmiotowej infrastruktury, w tym aby
modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca wytoniony w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego) oraz brakiem wskazania ryzyka dla
potencjalnego wykonawcy (prawnego oraz finansowego) wigzacego sie z realizacja
zamowienia publicznego w oparciu o majatek nie stanowiacy wtasnosci
Zamawiajacego a bedacy wtasnoscig Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z o. o.,
co do ktorego Zamawiajacy nie uzyskat prawa do dysponowania na potrzeby
modernizacji. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa W sprawie zamodwienia
publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytacznego, tj.
prawa wtasnosci przystugujacego Odwotujacemu - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0., co
prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia
wada;

4, naruszenie art. 132 pzp i art. 134 ust. 1 pkt 4 pzp w zw. z art. 99 ust. 1
2 pzp w zw. z art. 140 kc poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zaméwienia w
sposob uwzgledniajacy odrebne przepisy (regulujace prawo wtasnosci zawarte w

Kodeksie cywilnym), w sposob jasny i wyczerpujacy, z uwzglednieniem
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okolicznosci, ktore mogg mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Powyzsza sytuacja
powoduje, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego bedzie niemozliwa do
wykonania bez naruszenia prawa wytacznego, tj. prawa wtasnosci przystugujacego
Odwotujacemu - ENEA Oswietlenie sp. z o. 0., co prowadzi do sytuacji, ze
postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada,

5. naruszenie art. 16 pkt 2 pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem zasad
przejrzystosci i proporcjonalnosci. Dokumentacja w sprawie zamowienia
publicznego nie wskazuje ryzyka dla potencjalnego wykonawcy (prawnego oraz
finansowego) wigzacego sie z realizacja zamowienia publicznego w oparciu o
majatek niestanowiacy wtasnosci Zamawiajacego, a bedacy wtasnoscig
Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0., co do ktérego Zamawiajacy nie
uzyskat prawa do dysponowania na potrzeby modernizacji;

6. naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez zaniechanie przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob
zapewniajacy uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia, w tym efektow
spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych;

7. naruszenie art. 255 pkt 6 pzp w zw. z art. 58 § 1 kc, poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sytuacji
Swiadomosci Zamawiajacego co do braku posiadania prawa do dysponowania
majatkiem oswietleniowym na potrzeby modernizacji, ktorej dotyczy zamowienie
publiczne oraz znajomosci oficjalnego stanowiska Odwotujacego - ENEA Oswietlenie
sp. z 0. 0. W sprawie koniecznosci zawarcia umowy dzierzawy na cele modernizacji
i zaniechania uzyskania takiego tytutu do dysponowania infrastruktura na cele
modernizacji od Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z o. 0., co prowadzi do
sytuacji, w ktorej postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamowienia publicznego.

lll. WNIOSKI W ZAKRESIE ROZSTRZYGNIECIA ODWOLANIA

Opierajac sie na przedstawionych zarzutach, wnosze o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. uniewaznienie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego pn.
,Modernizacja oswietlenia drogowego na terenie Gminy Bobrowice” ogtoszonego
pod nr 2024/BZP 00494869 (znak postepowania: ZPR.271.8.2024),
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3. przyznanie od Zamawiajacego - Gminy Bobrowice na rzecz Odwotujacego -
ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

IV. INTERES PRAWNY ODWOLUJACEGO

Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. wskazuje, ze posiada interes w
uzyskaniu zamowienia okreslony w art. 505 ust. 1 pzp oraz poniesienia szkody w
wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow pzp.

Prowadzac postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego z
naruszeniem przepisow art. 134 ust. 1 pkt 4 pzp w zw. art. 16 pkt 2i 3 pzp w zw. z
art. 140 kc Zamawiajacy dopuszcza sie powstania sytuacji, gdy postepowanie to
podlega obligatoryjnemu uniewaznieniu na podstawie art. 255 pkt 6 pzp, albowiem
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia
publicznego, co przesadza o posiadaniu przez Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp.
Z 0. 0. interesu w uzyskaniu zamowienia na podstawie art. 505 ust. 1 pzp w zw. z
art. 255 pkt 6 pzp. Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. posiada zatem interes
prawny polegajacy na istnieniu prawa Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. o.
o charakterze obiektywnym, co uksztattowato orzecznictwo KIO i sadow
powszechnych.

Zgodnie np. z postanowieniem Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 22
sierpnia 2016 r., V ACz 826/16, zgodnie z dyrektywami wyktadni systemowej
przepis art. 199 § 1 pkt 1 kpc nalezy czytac¢ jako uszczegotowienie i uzupetnienie
przepisu ogolnego, jakim dla niego jest przepis art. 179 ust. 1 pzp z 2004 r.
(stanowiacy odpowiednik art. 505 ust. 1 obecnie obowigzujacego pzp) - przez co
przestanki regulowane tym przepisem stanowig takze o dopuszczalnosci takiego
odwotania.

Jak wynika z powyzszego orzeczenia w drodze wnioskowania per analogiam,
sprawa dotyczaca ochrony prawa wtasnosci jest sprawa cywilng stosownie do art. 1
i 2 kpc, a zatem uwzgledniajac ww. orzeczenie niniejsze odwotanie jest
dopuszczalne na podstawie art. 505 ust. 1 pzp w zw. z art. 199 § 1 pkt 1 kpc.

Dokumenty zamdwienia nie tylko nie opisuja nalezycie przedmiotu
zamowienia, ale réwniez nie ustanawiaja wymogu uzyskania zgody wtasciciela -
Odwotujacego ENEA Oswietlenie sp. z o. o. na przystgpienie i wykonanie prac

objetych przedmiotem zamowienia. Do naruszenia praw Odwotujacego - ENEA
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Oswietlenie sp. z o. o. dochodzi w wyniku naruszenia prawa wtasnosci
Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z o. o. wobec braku pozyskania od
Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. prawa do dysponowania infrastrukturg
oswietleniowa na potrzeby przeprowadzenia modernizacji oswietlenia (a zatem
wykonania przedmiotu zamowienia). W wyniku powyzszego Odwotujacy - ENEA
Oswietlenie sp. z o. o. poniesie szkode odpowiadajaca wartosci majatku
podlegajacego demontazowi na skutek wykonania przedmiotu zamédwienia w sposob
nie uwzgledniajacy praw wtascicielskich Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z o.
0.

Tym samym, naruszajac ww. przepisy pzp, Zamawiajacy powoduje
powstanie szkody po stronie Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. o. oraz
prowadzi do powstania nieusuwalnej wady prawnej przedmiotu zamodwienia
polegajacej na braku uzyskania od wtasciciela urzadzen prawa do dysponowania
nimi na cele modernizacji, a zatem niemozliwosci pierwotnej wykonania
Swiadczenia przez wykonawce, co skutkuje obowigzkowym uniewaznieniem
postepowania.

Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z o. o. wskazuje, ze w przedmiotowej
sprawie mamy do czynienia z analogiczng sytuacja, jak w sprawie przed KIO -
KIO/UZP 839/09, gdzie w orzeczeniu KIO uzasadnita, ze okolicznos¢ obiektywnej
niemozliwosci $wiadczenia winna skutkowac uniewaznieniem postepowania o
zamowienie publiczne w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp z 2004 r. (stanowiacy
odpowiednik art. 255 pkt 6 aktualnie obowiazujacego pzp) w zw. z art. 387 § 1 kc.

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

1. Zarzuty naruszenia art. 132 pzp w zw. z art. 140 kc

Obowiazujace przepisy prawa, w tym przepisy pzp, nie nadaja
Zamawiajacemu - Gminie Bobrowice prawa do swobodnego dysponowania
urzadzeniami oswietleniowymi Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0., ani nie
zezwalaja Zamawiajacemu - Gminie Bobrowice na korzystanie z takich urzadzen
bez tytutu prawnego. Powszechnie obowiazujace normy prawne, w tym w
szczegblnosci uprawnienia wtascicielskie opisane w tresci przepisow prawa
cywilnego (art. 140 kc), znajdujace ochrone w normach prawnych o randze
konstytucyjnej, nie moga byc interpretowane w ten sposob, iz dopuszczalne jest

ich radykalne ograniczenie przy wykorzystaniu norm zawartych w przepisach pzp.
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Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy - Gmina Bobrowice moze powierzyc
zadania modernizacji infrastruktury oswietleniowej osobie trzeciej jedynie za
zgoda wtasciciela, na podstawie odrebnej umowy, okreslajacej zasady
odpowiedzialnosci oraz zasady korzystania z tejze infrastruktury.

Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z o. o. nigdy nie udostepnit
Zamawiajacemu - Gminie Bobrowice infrastruktury oswietleniowej na potrzeby
modernizacji, a zatem Zamawiajacy - Gmina Bobrowice nie legitymuje sie tytutem
prawnym do dysponowania majatkiem oswietleniowym Odwotujacego - ENEA
Oswietlenie sp. z 0. 0. na potrzeby modernizacji. Co wiecej, Zamawiajacy miat
petng Swiadomos¢ nie tylko koniecznosci posiadania tytutu prawnego do
dysponowania majatkiem na potrzeby modernizacji i, nie posiadajac go, objat
postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego dotyczacego modernizacji oswietlenia drogowego na terenie
Gminy Bobrowice infrastrukture stanowigca wtasnos¢ Odwotujacego - ENEA
Oswietlenie sp. z 0. 0., ale rowniez miat Swiadomos¢ statusu wtasnosciowego tegoz
majatku, gdyz Zamawiajacy podpisat umowe nr 6585/0S/R7/2024/P z dnia 2
stycznia 2024 r. na wykonanie ustugi konserwacji oswietlenia drég i miejsc
publicznych na terenie Gminy Bobrowice, na urzadzeniach pozostajacych we
wtadaniu ENEA Oswietlenie sp. z o. o. (zataczona do niniejszego odwotania), do
ktorej zatacznikiem jest wykaz majatku stanowiacego wtasnos¢ Odwotujacego ENEA
Oswietlenie sp. z 0. o. (w zataczeniu), a ktory to fakt Zamawiajacy potwierdzit
podpisujac umowe z dnia 2 stycznia 2024 r.

dowad:

- umowa nr 6585/0S/R7/2024/P z dnia 2 stycznia 2024 r. z zatacznikiem nr

Ponadto, Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z o. o. wyraznie okreslit
Zamawiajacemu zasady udostepniania swojego majatku w celach
modernizacyjnych.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze Gmina Bobrowice otrzymata wzor umowy
dzierzawy.

dowéd:

- pismo nr WEA23E004859 z dnia 26 pazdziernika 2023 r. wraz ze wzorem

umowy dzierzawy.
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Jednoczesnie przedsiebiorstwo energetyczne, jako wtasciciel urzadzen
infrastruktury oswietleniowej, ma prawo odmowi¢ innym przedsiebiorcom dostepu
do swojej sieci, a tym samym nie wyrazi¢ zgody, aby Zamawiajacy na podstawie
przepisow pzp dokonywat podmiotéw s$wiadczacych ustugi polegajace na jej
modernizacji bez zgody wtasciciela. Odmowa przez przedsiebiorstwo energetyczne
udzielenia takiej zgody na takie prace nie stanowi praktyki monopolistycznej (vide
J. Gluminska - Pawlic, Obowiazek finansowania oswietlenia drog publicznych przez
gminy, Przeglad Podatkow Lokalnych i Finansow Samorzadowych 2008/4/1; decyzja
Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji 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. Ogtédka, Prawo energetyczne,
C.H. Beck, Wydanie: 1, 2009).

W Sswietle obowiazujacych przepisow prawa oraz praktyki organow
administracji publicznej stwierdzi¢ nalezy, iz w przypadku gdy Zamawiajacy -
Gmina Bobrowice zdecydowata sie na ogtoszenie i przeprowadzenie przetargu w
trybie przetargu nieograniczonego w oparciu o art. 132 pzp, Odwotujacemu - ENEA
Oswietlenie sp. z 0. 0. przystuguje w petni skuteczne prawo odméwienia zgody na
korzystanie z tych urzadzen przez Zamawiajacego - Gmine Bobrowice, w tym
przeprowadzenia jej modernizacji, jak réwniez wybranemu w toku postepowania
wykonawcy zarowno na etapie postepowania przetargowego, jak i na etapie po
zakonczeniu postepowania.

Warto takze zauwazy¢, iz poglady przedstawione wyzej, zgodne sg w petni
ze stanowiskiem, jakie w tej sprawie zajeta Rada Ministrow RP (pismo Prezesa
Rady Ministrow RP nr DSPA - 4812 - 27 - (3)/11 z dnia 22 sierpnia 2011 r., s. 2 oraz
3, https://orka.sejm.gov.pl/opinie6.nsf/nazwa/NPP 20110824 d36/Sfile/NPP
20110824 d36.pdf), i zgodnie z ktorym gminy chca wprowadzenia zmian
legislacyjnych, ktére umozliwityby im (bez zgody podmiotu bedacego wtascicielem
infrastruktury oswietleniowej) wybdr podmiotu, ktéremu powierza prowadzenie
eksploatacji oswietlenia. W ocenie Rzadu RP, rozwiagzanie takie, statoby w
sprzecznosci z powszechnie obowigzujacym prawem.

Przedsiebiorstwo energetyczne bedace wtascicielem urzadzen

oswietleniowych moze, zgodnie z art. 140 kc, w granicach okreslonych przez
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ustawe oraz zasady wspotzycia spotecznego, z wytaczeniem innych osob, korzystac
Z rzeczy zgodnie ze spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem swego prawa, W
szczegolnosci moze pobiera¢ pozytki i inne dochody z rzeczy. W tych samych
granicach moze rozporzadzac rzecza. Zgodnie z tresciag prawa wtasnosci, okreslong
w art. 140 kc, gmina nie bedaca wtascicielem infrastruktury oswietleniowej nie
moze bez zgody wtasciciela urzadzen organizowac przetargéw na dostawe energii
elektrycznej do celow oswietleniowych oraz na konserwacje tej infrastruktury
energetycznej.

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

Podsumowujac wciaz aktualne stanowisko Rady Ministrow RP, nalezy
podkresli¢ jeden, aczkolwiek zasadniczy, wniosek ktory z niego wynika - na gruncie
aktualnie obowigzujacych przepisow prawa, Zamawiajacy, ktory nie jest
wtascicielem infrastruktury oswietleniowej i nie legitymuje sie innym tytutem do
dysponowania tym majatkiem, nie ma prawa do ogtaszania przetargdw na
utrzymanie, konserwacje i eksploatacje infrastruktury, ktéra stanowi wtasnosc¢
podmiotu energetycznego.

Na gruncie opisanego stanu faktycznego i w oparciu o wykaz aktywow
trwatych Odwotujacego ENEA Oswietlenie sp. z 0. o. potozonych na terenie Gminy
Bobrowice oraz zatacznika do deklaracji na podatek od nieruchomosci (w
zataczeniu) bezdyskusyjnym jest, ze Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z 0. o. jest
wytacznym wtascicielem infrastruktury oswietleniowej.

dowad:

- wykaz aktywow trwatych ENEA Oswietlenie sp. z o. o. potozonych na
terenie Gminy Bobrowice,

- zatacznik do deklaracji na podatek od nieruchomosci.

Oznacza to, ze Odwotujacemu - ENEA Oswietlenie sp. z 0. o. przystuguje
petne prawo do ochrony posiadanego prawa wtasnosci przed wszelkimi
naruszeniami. Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z o. o., jako wtasciciel, ma
prawo do petnego korzystania z przystugujacego jej prawa wtasnosci rzeczy.
Natomiast po stronie innych podmiotow istnieje prawny obowiazek
powstrzymywania sie od ingerowania w prawo wtasnosci Odwotujacego - ENEA

Oswietlenie sp. z 0. 0. Konsekwencja powyzszego jest zas konkluzja, iz w stosunku
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do przedmiotowej infrastruktury oswietleniowej, znajdujacej sie na terenie
Zamawiajacego - Gminy Bobrowice, przystuguje Odwotujacemu - ENEA Oswietlenie
Sp. Z 0. 0. prawo wytaczne.

Powyzsza sytuacja posiada daleko idace konsekwencje na gruncie prawa
zamowien publicznych. Na podstawie bowiem art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b pzp
zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepisow, w
tym zakresie modernizacji wtasnej infrastruktury. W tej sytuacji przepisami tymi
beda regulacje prawa cywilnego odnoszace sie do tresci prawa wtasnosci oraz jego
ochrony.

W uchwale Krajowej lzby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych z dnia 8 marca 2011 r. (KIO/KD 16/11) stwierdzono, ze aby
zamawiajacy 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 wytacznych
chronionych prawem do wykonania okreslonych czynnosci oraz wykazaé, ze
wykonanie zamowienia przez inny podmiot (wykonawce) jest niemozliwe.
Orzeczenie to oddaje w petni sytuacje opisang w tresci stanu faktycznego.

Z uwagi na dysponowanie prawem wtasnosci infrastruktury oswietleniowej
Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z 0. o. jest jedynym wykonawca, ktory moze
zrealizowac te ustuge, gdyz zaden inny podmiot nie posiada prawa (obligacyjnego)
do korzystania z tej infrastruktury. Taki sam sposob rozumowania odnalez¢ 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 Zamowien Publicznych z dnia 20 kwietnia 2011
r. (KIO/KD 34/11).

Podsumowujac, Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z o. o. stoi na
stanowisku, ze w przedmiotowej sytuacji ochrona jego praw wytacznych (art. 140
kc), tj. prawa wtasnosci urzadzen infrastruktury oswietleniowej przystugujacej
Odwotujacemu - ENEA Oswietlenie sp. z o. o., wyraza sie m.in. w mozliwosci
dysponowania przez Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. przystugujacym
jej prawem wtasnosci oraz zadania zaniechania jakichkolwiek naruszen tego prawa.
Po stronie innych podmiotow istnieje prawny obowigzek powstrzymywania sie od

ingerowania w prawo wtasnosci Spotki. Konsekwencja powyzszego za$ jest
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konkluzja, iz w stosunku do przedmiotowego oswietlenia drogowego znajdujacego
sie na terenie Zamawiajacego - Gminy Bobrowice przystuguje Odwotujacemu -
ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. prawo wytaczne.

Podsumowujac wciaz aktualne stanowisko Rady Ministrow RP, nalezy
podkreslic jeden, aczkolwiek zasadniczy, wniosek, ktory na zasadzie analogii do
opisywanej w niniejszym odwotaniu sytuacji z niego wynika - na gruncie aktualnie
obowigzujacych przepisow prawa zamawiajacy nie ma prawa do ogtaszania
przetargdw na modernizacje urzadzen, ktorej realizacja bedzie zmierzata do do
naruszenia prawa wtasnosci przystugujacego przedsiebiorstwu energetycznemu.

Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. zwracat uwage Zamawiajagcemu na
wymogi dotyczace uzyskania tytutu prawnego, jednak Zamawiajacy ogtosit i
prowadzit postepowanie z pominieciem prawnie chronionych praw wytacznych
Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z o. o.

Istotne znaczenie w niniejszej sprawie ma fakt, ze Odwotujacy - ENEA
Oswietlenie sp. z 0. o. wskazata wyraznie Zamawiajacemu, na jakiej podstawie
mozliwe jest udostepnienie majatku oswietleniowego Zamawiajacemu (umowa
dzierzawy). Biorac pod uwage powyzsze oraz stanowisko znacznej czesci
pisSmiennictwa (tak: J. E. Nowicki [w:] Prawo zamowien publicznych. Komentarz, J.
E. Nowicki, A. Bazan) oraz Krajowej Izby Odwotawczej z wyroku z dnia 25 czerwca
2013 r., nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy nie ma innej mozliwosci, jak uzyskac
zgode na dysponowanie majatkiem oswietleniowym od wtasciciela. Taki sam sposéb
rozumowania odnalez¢ mozna nie tylko w uchwale KIO z 25 czerwca 2013 r.,
KIO/KD 56/13, zgodnie z ktora:

,Podstawa udzielenia zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki, na
dostawe energii do punktow oswietleniowych stanowiacych wtasnos¢ innego
podmiotu niz zamawiajacy, w sytuacji gdy wtasciciel nie wyraza zgody na
wykorzystywanie jego urzadzen w sposob inny niz przez niego wskazany (np. na
doprowadzenie do urzadzen 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 pzp]. Wedtug powotanego przepisu zamawiajacy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga byc
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw

wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw. Nie wymaga dodatkowego
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uzasadnienia twierdzenie, iz prawem wytacznym o najszerszym zakresie
skutecznosci i ochrony pozostaje prawo wtasnosci”,

ale rowniez w szeregu innych orzeczen, np. w wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 6 kwietnia 2006 r. (Il GSK 7/06).

2. Zarzuty naruszenia art. 132 pzp w zw. z art. 140 kc w zwiazku z
niedopetnieniem wymogoéw w zakresie odpowiedniego opisu przedmiotu
zamoOwienia publicznego, tj. art. 134 ust. 1 pkt 4 pzp w zw. z art. 99 ust. 1 pzp

Biorac pod uwage wszystkie okolicznosci opisane szczegétowo w pkt 1
uzasadnienia niniejszego odwotania oraz w zwiazku z nimi, Odwotujacy - ENEA
Oswietlenie sp. z 0. 0. jednoczesnie wskazuje, ze Zamawiajacy ogtosit i prowadzi
postepowanie z naruszeniem przepisow pzp okreslajacych wymogi odpowiedniego
opisania przedmiotu zamowienia, tj. art. 134 ust. 1 pkt 4 pzp w zw. z art. 99 ust. 1
pzp.

W dokumentacji zaméwienia Zamawiajacy pomija fakt, ze Odwotujacy -
ENEA Oswietlenie sp. z o. o. nie przekazata Zamawiajacemu prawa do
dysponowania majatkiem oswietleniowym na cele modernizacji. Zamawiajacy
dopuszcza sie zaniechania opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb
uwzgledniajacy odrebne przepisy (regulujace prawo wtasnosci i zawarte w Kodeksie
cywilnym). Co wiecej, w sytuacji catkowitego pominigcia przez Zamawiajacego
braku udzielenia przez Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. zgody, aby
przeprowadzono modernizacje przedmiotowej infrastruktury, w tym aby
modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci, Zamawiajacy uniemozliwia
wykonawcom ocene ryzyka dla potencjalnego wykonawcy (prawnego oraz
finansowego) wigzacego sie z realizacja zamowienia publicznego w oparciu o
majatek nie stanowigcy wtasnosci Zamawiajacego, a bedacy wtasnoscia
Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0., sam takiego ryzyka nie wskazujac.

Zamawiajacy dopuszcza sie zaniechania opisania przedmiotu zamoéwienia w
sposob uwzgledniajacy odrebne przepisy (regulujace prawo wtasnosci i zawarte w
Kodeksie cywilnym) w sposob jasny i wyczerpujacy, z uwzglednieniem okolicznosci,
ktore moga mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Kazda ze wskazanych wyzej podstaw powoduje réwniez, ze umowa w
sprawie zamowienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia

prawa wytacznego, tj. prawa wtasnosci przystugujacego Odwotujacemu - ENEA
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Oswietlenie sp. z 0. 0., co prowadzi do sytuacji, ze postepowanie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wada.

3. Zarzut naruszenia art. 16 pkt 2 pzp

W kontekscie naruszenia przez Zamawiajacego zasady przejrzystosci, o
ktorej mowa w art. 16 pkt 2 pzp, nalezy wskazac¢, iz wybrany wykonawca,
analizujac dokumenty zamowienia, musi dysponowa¢ kompletem informacji
odnosnie do wymagan Zamawiajacego i wiedzie¢, co jest od niego oczekiwane w
ramach ogtoszonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Zamawiajacy, tworzac dokumenty zamowienia, zobligowany jest do
jednoznacznego i precyzyjnego okreslenia, jakie sa jego oczekiwania wobec
wykonawcow, co przejawia sie w obowigzku jednoznacznego i wyczerpujacego
sporzadzenia opisu przedmiotu zamoéwienia oraz takiego okreslenia kryteriow
oceny, jakie beda wiazac¢ go w toku postepowania, aby dla wszystkich uczestnikow
danego postepowania byto przejrzyste nie tylko samo postepowanie o udzielenie
zamowienia, ale takze warunki jego wykonywania.

Zasada przejrzystosci oznacza, ze wszystkie warunki i zasady postepowania
przetargowego powinny by¢ zapisane w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji
w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktory po pierwsze pozwoli wszystkim
rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwykta starannos¢ oferentom na
zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a
po drugie umozliwi instytucji zamawiajacej faktyczne sprawdzenie, czy oferty
odpowiadajg kryteriom, ktorym podlega dany przetarg (wyrok TS z 29 kwietnia
2004 r., C - 496/99, Komisja Wspolnot Europejskich v. CAS Succhi di Frutta SpA,
EU: C: 2004: 236; wyrok TS z 10 maja 2012 r., C - 368/10, Komisja Europejska v.
Krolestwo Niderlandow, EU: C: 2012: 284). Zamawiajacy musza pamietac, iz
przenoszenie ciezaru i skutkow braku precyzji zamawiajacego na wykonawcow
stanowi w istocie naduzycie prawa (tak A. Wiktorowski [w:] A. Gawronska - Baran,
E. Wiktorowska, P. Wojcik, A. Wiktorowski, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz aktualizowany, el. 2021, art. 16).

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy, nalezy zauwazyc, iz z
dokumentacji przetargowej zamdwienia pn. ,Modernizacja oswietlenia drogowego
na terenie Gminy Bobrowice”, ogtoszonego pod nr 2024/BZP 00494869 (znak
postepowania: ZPR.271.8.2024), nie wynika, kto poniostby kazdorazowy koszt
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dopuszczenia obcej brygady w celu modernizacji majatku oswietleniowego
stanowigcego wtasnos¢ podmiotu prywatnego.

Dokumentacja w sprawie zamowienia publicznego nie wskazuje jednak
przede wszystkim ryzyka dla potencjalnego wykonawcy wigzacego sie z realizacja
zamoOwienia publicznego w oparciu o majatek niestanowiacy wtasnosci
Zamawiajacego, a bedacy wytaczng wtasnoscia Odwotujacego - ENEA Oswietlenie
sp. Z 0. 0.

W przypadku zawarcia umowy ze zwyciezca przetargu wykonawca moze nie
mie¢ technicznej zdolnosci do realizacji swoich sSwiadczen. Na gruncie
obowiazujacych regulacji prawnych Odwotujacemu - ENEA Oswietlenie sp. z o. o.
przystuguje prawo odmowienia zgody na korzystanie z jej infrastruktury
oswietleniowej z uwagi na ochrone prawa wtasnosci.

Warto takze wspomniec, iz w przypadku naruszenia przez Zamawiajacego -
Gmine Bobrowice badz podmiot trzeci wybrany w toku postepowania
przetargowego prawa wtasnosci przystugujacego Odwotujacemu - ENEA Oswietlenie
sp. z 0. 0., przystuguja mu uprawnienia ochronne okreslone w art. 222 i n. kc.
Dodatkowo, zgodnie z trescig art. 415 kc, Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z o.
0. posiada réwniez roszczenie odszkodowawcze wzgledem podmiotu naruszajacego
prawo wtasnosci. Obowigzujace prawo przyjmuje zasade petnego odszkodowania -
oznacza to w praktyce, ze podmiot, z ktorego winy innej osobie zostata wyrzadzona
szkoda, zobowigzany jest do jej naprawienia w petnej wysokosci: zarowno 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).

Majac na uwadze powyzsze, nie sposdb uzna¢, ze warunki udziatu w
postepowaniu sg dla wykonawcow jasne i przejrzyste, w tym dla wykonawcy
wybranego w  wyniku przeprowadzenia przedmiotowego postepowania.
Dokumentacja w sprawie zamowienia publicznego nie wskazuje okolicznosci
towarzyszacych, zwiazanych z brakiem zgody Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp.
Z 0. 0. na modernizacje jego majatku oswietleniowego, co dla wykonawcy, ktoéry
zostanie wybrany w postepowaniu, rodzi problemy natury technicznej oraz
prawnej. Niewykonanie zobowigzania objetego zamowieniem publicznym bedzie

wynikato z przyczyn obiektywnych zwigzanych ze statusem wtasnosciowym majatku
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objetego umowa o udzielenie zamodwienia publicznego oraz brakiem udzielenia
Zamawiajacemu zgody na dysponowanie majatkiem na potrzeby modernizacji,
brakiem swiadomosci wykonawcy, ze taka zgoda Odwotujacego - ENEA Oswietlenie
sp. z 0. 0. jest konieczna, a tym samym realizacja umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego w przedmiotowym postepowaniu przez wykonawce spowoduje
powstanie po jego stronie odpowiedzialnosci odszkodowawczej, za ktéra
odpowiedzialnos$¢ ponosi Zamawiajacy.

4, Zarzut naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 2 pzp

Zasada efektywnosci, o ktorej mowa w art. 17 ust. 1 pkt 2 pzp, wymaga od
Zamawiajacego podjecia takich dziatan, aby uzyskana jakos¢ ustug, zdefiniowana
odpowiednio do charakteru zamowienia, byta mozliwie najlepsza.

Kryterium efektywnosci nakazuje Zamawiajacemu osiagna¢ najlepsze efekty
zamowienia, ktore dookreslono przez podanie niewyczerpujacej listy efektow:
spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych. Pojecie efektow zamoéwienia
jest szersze niz jako$s¢ zamawianych ustug, gdyz odwotuje sie nie tyko do
wykonywanego Swiadczenia, ale takze do rezultatow wywotanych wykonaniem
zamowienia. Efekty majg by¢ najlepsze w stosunku do poniesionych naktaddéw, a
wiec nie tylko zaptaconej ceny, lecz takze kosztow zwigzanych z przygotowaniem
przedsiewzigcia, nastepnie eksploatacja i utrzymaniem uzyskanych w wyniku
realizacji zamowienia doébr, wreszcie kosztow utylizacji (zob. M. Stachowiak [w:]
W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 17).

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy, nalezy zauwazy¢, iz
ogtoszenie przez Zamawiajacego postepowania przetargowego w trybie art. 132
pzp przeczy realizacji zasady efektywnosci, o ktérej mowa w art. 17 ust. 1 pkt 2
pzp, o czym swiadczg nastepujace fakty:

a) Zamawiajacy - Gmina Bobrowice przed ogtoszeniem postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego miata i nadal ma swiadomosé, iz majatek
oswietleniowy potozony na terenie ww. Gminy nie stanowi jej wtasnosci oraz, iz na
podjecie czynnosci modernizacyjnych wzgledem tego majatku konieczne jest
uzyskanie zgody jego wtasciciela. O powyzszym $wiadczy szereg okolicznosci
faktycznych, ktore potwierdzajg dowody zataczone do niniejszego odwotania;

b) podpisanie przez Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. o. oraz
Zamawiajacego umowy nr 6585/0S/R7/2024/P z dnia 2 stycznia 2024 r., do ktorej
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zatacznikiem jest wykaz majatku stanowigcego wtasnos¢ Odwotujacego - ENEA
Oswietlenie sp. z o. 0., a zatem fakt przyznania przez Zamawiajacego - Gmine
Bobrowice, ze majatek objety zamoéwieniem publicznym w przedmiotowej sprawie
jest wtasnoscig Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0.;

c) Zamawiajacy - Gmina Bobrowice nie kwestionowata prawa wtasnosci do
majatku oswietleniowego przystugujacego Odwotujacemu - ENEA Oswietlenie sp. z
0. 0. po poinformowaniu o zasadach udostepniania infrastruktury oswietleniowej
na cele modernizacji;

d) realizacja ogtoszonego zamowienia publicznego naruszy bezwzgledne
prawo wtasnosci przystugujace Odwotujagcemu - ENEA Oswietlenie sp. z o. o.,

e) wprowadzenie podmiotow zewnetrznych na majatek oswietleniowy
wprowadzi dodatkowe zagrozenie zdrowia i zycia brygad monterskich po obu
stronach, tj. wtasciciela i wykonawcy modernizacji (jednoczesne prowadzenie prac
na sieci, zataczanie obwodow),

f) infrastruktura oswietleniowa na terenie Zamawiajacego - Gminy
Bobrowice obejmujaca majatek stanowiacy wtasnos¢ Odwotujacego - ENEA
Oswietlenie sp. z 0. o. podlega eksploatacji i konserwacji przez Odwotujacego -
ENEA Oswietlenie sp. z o. o., tj. podmiot nie tylko bedacy wtascicielem ww.
infrastruktury oswietleniowej, ale takze od wielu lat profesjonalnie trudniacy sie
Swiadczeniem ustugi oswietlenia oraz utrzymania infrastruktury oswietleniowej na
terenie catej Polski, co nie pozostaje bez wptywu na dobrg jakosc¢ swiadczenia tych
ustug. Materiaty wykorzystywane przez Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z o. o.
spetniaja wszystkie normy i standardy europejskie, posiadaja certyfikaty i
dopuszczenia na rynek europejski. Wprowadzenie podmiotu trzeciego mogtoby
doprowadzi¢ do zaburzenia standardow oraz znaczacej roznicy w eksploatacji
oswietlenia na terenie Zamawiajacego - Gminy Bobrowice.

5. Zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 pzp w zw. z art. 58 § 1 kc

W  przedmiotowej sprawie doszto do sytuacji, gdy Zamawiajacy, bez
uzgodnienia z Odwotujacym - ENEA Oswietlenie sp. z o. o., ogtosit przetarg na
modernizacje infrastruktury oswietleniowej stanowiacej wtasnos¢ Odwotujacego -
ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. Tym samym Odwotujacemu - ENEA Oswietlenie sp. z o.
0. przystuguja uprawnienia ochronne w zakresie jej wtasnosci okreslone w art. 222 i
n. kc. Dodatkowo, zgodnie z trescig art. 415 kc Odwotujagcemu - ENEA Oswietlenie

sp. Z 0. 0. przystuguje rowniez roszczenie odszkodowawcze.
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W ocenie Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. nie ulega watpliwosci,
ze Zamawiajacy - Gmina Bobrowice, ktora, nie legitymujac sie uprawnieniem do
korzystania z infrastruktury oswietleniowej, bedzie z niej korzysta¢ (lub bedzie
umozliwia¢ korzystanie z niej przez podmiot trzeci), w rezultacie spowoduje
powstanie po stronie Zamawiajacego - Gminy Bobrowice odpowiedzialnosci
odszkodowawczej w stosunku do Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z o. o.
Obowiazujace 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: zarowno 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, rok
wydania: 2011, Wydawnictwo: C. H. Beck, Wydanie: 6).

Zgodnie z art. 255 pkt 6 pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamdwienia publicznego.

Zamawiajacy ma obowiazek uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia ze wzgledu na jego wade, o ile spetnia ona dwa kryteria. Musi to byc
wada niemozliwa do usuniecia po jej stwierdzeniu ze wzgledu na stan
zaawansowania postepowania o udzielenie zamédwienia. Ponadto, chodzi o
nieprawidtowosci  rzutujagce  bezposrednio na zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Celem postepowania
jest bowiem zawarcie wytacznie w petni skutecznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Na przeszkodzie staja zatem wytacznie nieusuwalne wady
proceduralne (nie podlegajace konwalidacji), obciazajace postepowanie w sposob
nieodwracalny. Moga to byc¢ zaréwno nieprawidtowe dziatania, jak i zaniechania
Zamawiajacego.

Brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia z
powodu wady zwigzanej z samym zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego skutkujacej uniewaznialnoscia umowy czy tez wad powodujacych
niemozliwos¢ zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, jezeli nie wystapity
one w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Sam upadek mozliwosci zawarcia

umowy niepodlegajacej uniewaznieniu nie stanowi bowiem wady postepowania.
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Nie wolno bowiem twierdzi¢ wbrew literalnemu brzmieniu przepisu, ze skoro nie
mozna zawrze¢ skutecznej umowy, to postepowanie o udzielenie zamoéwienia
obarczone jest wada i podlega uniewaznieniu.

Warunkiem skutecznosci uniewaznienia postepowania jest wykazanie
najpierw wady postepowania oraz jej nieusuwalnosci, a potem skutku w postaci
niemozliwosci zawarcia waznej umowy finalnej. Jezeli wada jest wprawdzie
nieusuwalna, lecz umozliwia zawarcie umowy niepodlegajacej uniewaznieniu,
zamawiajacy powinien doprowadzi¢ do udzielenia zamodwienia. Skoro wada
postepowania skutkujaca uniewaznieniem postepowania nie moze by¢ wada o
charakterze nieistotnym, poniewaz co do zasady mogtaby zosta¢ usunieta przez
zamawiajacego, nie kazde naruszenie przepisow Prawa zamowien publicznych
moze rzutowac na wynik postepowania i zmusza zamawiajacego do uniewaznienia
postepowania.

Odwotujacy - ENEA Oswietlenie sp. z o. o. zarzuca Zamawiajacemu
naruszenie art. 255 pkt 6 pzp w zw. z art. 58 § 1 kc poprzez uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sytuacji posiadania
oficjalnego stanowiska Odwotujacego - ENEA Oswietlenie sp. z 0. 0. w sprawie
zasad udostepniania majatku stanowiacego jej wytaczna wtasnos¢ na potrzeby
modernizacji, co prowadzi do sytuacji, w ktorej postepowanie obarczone jest
niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

dowad:
- pismo nr WEA23E004859 z dnia 26 pazdziernika 2023 r. wraz ze wzorem

umowy dzierzawy.

W kontekscie powyzszego nalezy wskazaé, ze stosownie do art. 58 § 1 kc
dokonanie czynnosci prawnej sprzecznej z ustawa skutkuje jej niewaznoscia. Nie
ulega zas watpliwosci, ze wybranie oferty skutkujacej zawarciem umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego w zakresie wykonywania ustugi oswietlenia w oparciu o
sie¢ oSwietleniowa stanowiagca wtasnos¢ Odwotujacego - ENEA oswietlenie sp. z o.
0. bez jego zgody stanowitoby naruszenie chronionego konstytucyjnie i ustawowo

prawa wtasnosci.
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Stosownie za$s do art. 255 pkt 6 pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamdwienia publicznego.

Zamawiajacy w takiej sytuacji ma obowiazek uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia ze wzgledu na jego wade - celem postepowania jest bowiem
zawarcie wytacznie w petni skutecznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
W zaistniatej sytuacji na przeszkodzie zawarciu waznej umowy Ww sprawie
zamowienia publicznego stoja nieusuwalne wady prawne, niepodlegajace
konwalidacji i obcigzajace postepowanie w sposob nieodwracalny (naruszenie

prawa wtasnosci przystugujacego Odwotujacemu - ENEA Oswietlenie sp. z o. o0.).

Majac na uwadze powyzsze, niniejsze odwotanie jest konieczne.

Michat Wolski
adwokat
Zataczniki:
- dowdd uiszczenia wpisu od odwotania, pickA:
. 16.09.2024 17:33:40 [GMT+2]
= petnomocn]ctwo, q Egg;“gn:rztzgﬁfd:rlﬁ;welektron'\czn'\e

- dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa,

- dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu,

- odpis z KRS,

- umowa nr 6585/0S5/R7/2024/P z dnia 2 stycznia 2024 r. z zatacznikiem nr
1,

- pismo nr WEA23E004859 z dnia 26 pazdziernika 2023 r. wraz ze wzorem
umowy dzierzawy,

- wykaz aktywow trwatych ENEA Oswietlenie sp. z o. o. potozonych na
terenie Gminy Bobrowice,

- zatacznik do deklaracji na podatek od nieruchomosci.
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