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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 25 czerwca 2013 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 20 maja 2013 roku, zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Miasto Wagrowiec dotyczacych informaciji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 13 maja 2013 r. (znak: KND/8/13) w przedmiocie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego na s$wiadczenie kompleksowej ustugi polegajacej na dostawie
energii elektrycznej na potrzeby oswietlenia ulic na ternie miasta Wagrowca,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Cztonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli s niezasadne



UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Miasto Wagrowiec, dziatajagc na podstawie przepisbw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) —
zwanej dalej ,ustawq" lub "Pzp" — w dniu 20 grudnia 2011 r. na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1
lit a i b ustawy (z wolnej reki) udzielit Enea S.A. w Poznaniu zamdéwienie na $wiadczenie
kompleksowej ustugi polegajacej na dostawie energii elekirycznej na potrzeby oswietlenia

ulic na terenie miasta Wagrowca.

W dniach od 06.03.2010 r. do 13.05.2013 r., Prezes UZP przeprowadzit kontrole dorazng ww.

zamowienia.

W Protokole kontroli doraznej wskazano m.in.:

ole--]

Kontrola dorazna przeprowadzonego przez zamawiajagcego Gmine Miejska Wagrowiec
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie kompleksowej ustugi
polegajacej na dostawie energii elektrycznej na potrzeby oswietlenia ulic na terenie miasta
Wagrowca” zostata wszczeta przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 6 marca
2013 r. Przedmiotowa kontrola zostata podjeta po przeprowadzeniu postepowania
wyjasniajgcego zainicjowanego wnioskiem o kontrole z dnia 19 kwietnia 2012 r. (wptyw do
Urzedu Zamoéwien Publicznych w dniu 20 kwietnia 2012 r.), w ktérym wnioskodawca zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne
zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki.

W pismie z dnia 24 pazdziernika 2012 r. wnioskodawca wskazat, iz z tre$ci ogtoszenia o
udzieleniu przedmiotowego zaméwienia wynika, iz jego warto$¢ wynosita 526 320,58 zt, a z
tresci uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki wynika, ze Enea S.A. jest wiascicielem ok.
80% lamp ulicznych w Wagrowcu, co oznacza, ze wiascicielem ok. 20% lamp ulicznych jest
Gmina Miejska Wagrowiec. Nastepnie, wnioskodawca wskazat, iz wartos¢ zamoéwienia dla
,czesci miejskie]” wynosi 20% z kwoty 536 320,58 zi, co przekracza kwote 14 000,00 euro,
od ktorej w mys| art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, uzalezniony jest obowigzek stosowania przepiséw



ustawy Pzp (w tym miejscu, nalezy wskazaé, iz wnioskodawca powotat sie na wartos¢
udzielonego zaméwienia, a nie na wartos¢ szacunkowg zamowienia, ktéra wynosita
466 080,52 zl). Ponadto, wnioskodawca wskazat, iz zamawiajacy w dniu 22 pazdziernika
2012 r. wszczat kolejne postepowanie na zakup energii elekirycznej do ww. punktow
os$wietlenia drogowego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 25 maja 2012 r. do Urzedu Zamowien Publicznych wptynety wyjasnienia
Zamawiajgcego w sprawie ww. postepowania (pismo z dnia 22 maja 2012 r.). W powyzszym
pismie zamawiajacy wskazat nastepujace uzasadnienie wyboru trybu zamoéwienia z wolnej
reki: ,Zgodnie z trescig art. 18 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo
energetyczne (fj. Dz.U. z 2006 r. Nr 89, poz. 625 z pozn. zm.) do zadan wtasnych gmin w
zakresie zaopatrzenia w energie elektryczng nalezy planowanie oswietlenia miejsc
publicznych i drég znajdujgcych sie na terenie gminy oraz finansowanie o$wietlenia ulic,
placoéw i drdg publicznych znajdujgcych sie na terenie gminy. Niezaleznie od tego kto jest
wtascicielem urzadzen o$wietleniowych na terenie gminy - zawsze gmina realizujgc zadania
wiasne jest zobowigzana do finansowania kosztow energii elektrycznej pobranej przez
punkty $wietlne Enea S.A. w Poznaniu pismem znak DO/OS/EP/TK/2011 z dnia 07 listopada
2011 r. nie wyrazita zgody na $wiadczenie ustugi dostawy energii dla oswietlenia ulic, na
terenie miasta Wagrowca, gdzie urzgdzenia oSwietleniowe sg ich wiasnosSciq, przez
podmioty trzecie wytonione w trybach konkurencyjnych przewidzianych ustawg Prawo
zamowien publicznych. Brak zgody oznacza zatem dla gminy konieczno$¢ zawarcia umowy
z wiascicielem urzgdzen os$wietleniowych, poniewaz nie ma podstaw prawnych do
ograniczenia prawa witasnosci Enea S.A. Operatorem sieci dystrybucyjnej, do ktdrej
przytaczone sq urzadzenia oswietlenia ulicznego zlokalizowane na terenie gminy miejskiej
Wagrowiec jest Enea S.A., ul. Nowowiejskiego 11, 60-967 Poznan. Urzgdzenia
o$wietleniowe znajdujgce sie na terenie gminy migjskiej Wagrowiec sq w wiekszosci
wtasnosciq Enea S.A. (ok. 80%), ktéra nie wyraza zgody na dostawe energii do urzadzen
oswietlenia ulicznego stanowigcego ich wtasnos¢. Urzgdzenia oswietleniowe bedgce
wtasnosciq gminy sq w Sposob staty potgczone z sieciq stanowigcg wiasnos¢ w/w Spotki. W
zwigzku z tym brak jest technicznej, a zarazem obiektywnej mozliwosci, aby inny podmiot
mogt $wiadczy¢ dostawy energii elektrycznej do urzgdzen oswietlenia ulicznego. Jedynym
wykonawcq mogacym S$wiadczy¢ dostawy energii elektrycznej jest Enea S.A. w Poznaniu.
Zgodnie z przepisami art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp Zamawiajgcy moze udzielic
zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogq by¢ $wiadczone



tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.
Przedmiot zamowienia obejmuje ustuge dostawy energii elektrycznej na cele o$wietlenia
ulicznego, zatem brak jest mozliwosci wyboru innego podmiotu gospodarczego zajmujacego
sie $wiadczeniem ustug dystrybucji (cze$¢ sktadowa przedmiotu zamdwienia) energii
elektrycznej na urzgdzeniach nalezgcych do Enea S.A. Zgodnie z przepisami art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b) ustawy Pzp Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy,
ustugi lub roboty budowlane moggq byc¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce Zz
przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepisow (art.
140 kc). W zwigzku z powyzszym jedynym wykonawcg moggcym Swiadczy¢ ustugi
dystrybucji i dostawy energii elektrycznej na cele o$wietlenia Enea S.A., ul. Nowowiejskiego
11, 60-967 Poznan’.

Ponadto, zamawiajacy wskazat na stanowisko Rzgdu wobec dezyderatu nr 36 Komisji
Nadzwyczajnej ,Przyjazne Panstwo” w sprawie nowelizacji przepiséw prawnych dotyczacych
oswietlenia ulic przekazane w dniu 24 sierpnia 2011 r. przez Prezesa Rady Ministrow
Marszatkowi Sejmu, stanowisko Ministra Gospodarki bedace odpowiedzig na interpelacje
poselskg pani Poset Anny Bankowskiej w sprawie monopolistycznych praktyk stosowanych
przez firmy energetyczne w zakresie pobierania optat za oswietlenie ulic skierowane do
Marszatka Sejmu. Ponadto, zamawiajacy wskazat, iz wystgpit w dniu 19 pazdziernika 2011 r.
do Prezesa Zarzadu Enea S.A. w Poznaniu o wyrazenie zgody na przeprowadzenie
postepowania przetargowego na zakup energii elekirycznej na potrzeby oswietlenia
drogowego stanowigcego wtasnos¢ Enea S.A. W dniu 7 listopada 2011 r. Enea S.A. nie
wyrazita zgody na powyzsze i zaproponowata przystapienie do negocjacji i zawarcie umowy
w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Analogiczne
uzasadnienie zostato zawarte w protokole postepowania i ogftoszeniu o udzieleniu
zamoOwienia. Jednoczesnie, zamawiajgcy wskazat, iz wartos¢ szacunkowa przedmiotowego
zamoéwienia wynosita 466 080,52 zt, z czego 332 248,84 zt stanowity koszty zakupu energii,
a 133 831,68 zt to koszty jej dystrybucji.

[...]

Wartos¢ przedmiotu zaméwienia zostata ustalona w dniu 17 listopada 2011 r. na kwote
466 080,52 zt, co stanowi rownowartos¢ 121 406,75 euro.

[..]



W dniu 15 grudnia 2011 r. zostata zawarta umowa nr DO/OS/EP/MR-71/2011 pomiedzy
zamawiajgcym Gming Miejska Wagrowiec, reprezentowang przez pana Stanistawa
Wilczynskiego - Burmistrza Miasta Wagrowiec, a wykonawca Enea S.A., reprezentowanym
przez pana Przemystawa Nowackiego - Kierownika.

Przedmiotowa umowa zostata zawarta na okres od dnia 1 stycznia 2012 r. do dnia 31
grudnia 2012 r.

Ogtoszenie o udzieleniu zamoOwienia zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien

Publicznych pod pozycjg 337925-2011 w dniu 20 grudnia 2011 r.
[...]"

W Informacji o wyniku kontroli z dnia 13.05.2013 r. w przedmiocie stwierdzonych naruszen

wskazano:

ole--]

Z analizy dokumentéw i wyjasnien przestanych przez zamawiajacego wynika, iz podstawg
wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze zamowienie z wolnej reki jest trybem
szczegblnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu Ilub innego
konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp
zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia publicznego, w ktérym zamawiajacy
udziela zaméwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb,
ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczeg6lnych, wymienionych w ustawie
Pzp przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.
Zarbwno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia
2000 r., sygn. akt: Il SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajace na odstapienie od
stosowania trybu podstawowego muszg by¢ zawsze interpretowane scisle, a lista przestanek
umozliwiajacych zastosowanie poszczegélnych trybdw jest zamknieta. Podobnie w swoich
orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003
roku, C-20/01, C-28/01 oraz wyrok z dnia 18 listopada 2004 roku, C-126/03).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z
wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez



jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze lub z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajacych z odrebnych przepisow.

Wskazana w art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a) ustawy Pzp przestanka warunkujaca dopuszczalnos¢
udzielenia zamowienia z wolnej reki ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w
ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca swiadczacy tego
rodzaju szczegéblne ustugi. Przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktorej - obiektywnie
rzecz biorac - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwdch lub wiecej wykonawcow,
mogacych swiadczy¢ tego rodzaju szczegdlne ustugi, poniewaz w tym ostatnim przypadku
decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢ zamdéwienia publicznego, powinna by¢ podjeta
w innym trybie przewidzianym ustawg o zamoOwieniach publicznych, zasadniczo w trybie
przetargu.

Z kolei okre$lona w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp przestanka uzaleznia zastosowanie
trybu zamowienia z wolnej reki od zaistnienia okolicznosci, w ktérych wykonanie zaméwienia
jest mozliwe tylko przez jednego wykonawce z uwagi na przystugujace mu prawa wytaczne.
Powyzszy przepis zezwala na udzielenie zamdwienia z wolnej reki, gdy przedmiot
zamoéwienia stuzy tylko jednemu podmiotowi, a jego wytacznos¢ podlega ochronie na mocy
norm ustawowych. Ponadto, przedmiotowa przestanka nie moze by¢ uznana za spetniong w
przypadku gdy wykonawca, ktéremu przystuguja prawa wytaczne zleca wykonanie
przedmiotu zamowienia podmiotowi trzeciemu, bowiem nie jest wtedy jedynym podmiotem
zdolnym do realizacji zlecanych ustug z uwagi na przystugujace mu prawo wytgczne.

W uzasadnieniu wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) i b) ustawy Pzp zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z trescig art. 18 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy z
dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (1j. Dz.U. z 2006 r. Nr 89, poz. 625 z p6zn. zm.)
do zadan wtasnych gmin w zakresie zaopatrzenia w energie elektryczng nalezy planowanie
os$wietlenia miejsc publicznych i dr6g znajdujacych sie na terenie gminy oraz finansowanie
oswietlenia ulic, placéw i drég publicznych znajdujacych sie na terenie gminy, niezaleznie od
tego kto jest wiascicielem urzadzen oswietleniowych. Enea S.A. w Poznaniu nie wyrazita
zgody na sSwiadczenie ustugi dostawy energii dla oswietlenia ulic, na terenie miasta
Wagrowca, gdzie urzadzenia oswietleniowe sg wtasnoscig ww. firmy, przez podmioty trzecie
wytonione w trybach konkurencyjnych przewidzianych ustawg Pzp. Zdaniem zamawiajacego
brak zgody oznaczat konieczno$¢ zawarcia umowy z wiascicielem urzgdzen
oswietleniowych, poniewaz nie byto podstaw prawnych do ograniczenia prawa wtasnosci

Enea S.A. Ponadto, Enea S.A. jest rowniez operatorem sieci dystrybucyjnej, do ktorej



przytaczone sg urzgdzenia oswietlenia ulicznego zlokalizowane na terenie gminy miejskiej
Wagrowiec. Zamawiajacy wskazuje réwniez, iz urzgdzenia oswietleniowe znajdujace sie na
terenie gminy miejskiej Wagrowiec sg w wiekszosci wtasnoscig Enea S.A. (ok. 80%), ktéra
nie wyraza zgody na dostawe energii do urzadzen oswietlenia ulicznego stanowigcego ich
wiasnos¢ przez innego dostawce. Urzgdzenia oswietleniowe bedace wtasnoscig gminy sg w
sposo6b staty potagczone z siecig stanowiacg wlasnosé w/w Spéiki, w zwigzku z tym brak jest
technicznej, a zarazem obiektywnej mozliwosci, aby inny podmiot mogt wiadczy¢ dostawy
energii elektrycznej do urzadzen oswietlenia ulicznego. Zdaniem zamawiajacego zgodnie z
przepisami art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z
wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Przedmiot
zamoéwienia obejmuje ustuge dostawy energii elektrycznej na cele oswietlenia ulicznego,
zatem brak jest mozliwosci wyboru innego podmiotu gospodarczego zajmujacego sie
Swiadczeniem ustug dystrybucji (czes¢ skiadowa przedmiotu zamdéwienia) energii
elektrycznej na urzadzeniach nalezacych do Enea S.A. Zgodnie z przepisami art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b) ustawy Pzp zamawiajgcy 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 przepiséw (art.
140 kc). Zdaniem zamawiajgcego jedynym wykonawcg mogacym $SwiadczyC ustugi
dystrybucji i dostawy energii elektrycznej na cele oswietlenia byta Enea S.A.

W odniesieniu do powyzszej argumentacji zamawiajacego nalezy wskazag, iz nie zastuguje
ona na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz w dniu 1 lipca 2007 r. nastgpito otwarcie rynku energii
elektrycznej w nastepstwie wejscia w zycie nowelizacji ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. —
Prawo energetyczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 89, poz. 625 ze zm.). W wyniku powyzszej zmiany
Prawa energetycznego oraz zmian na rynku energii elektrycznej mozliwy stat sie zakup
energii elektrycznej od dowolnego dostawcy. Zgodnie bowiem z przepisem art. 4j ustawy
Prawo energetyczne, odbiorcy paliw gazowych lub energii elekirycznej majg prawo zakupu
paliw lub energii u wybranego przez siebie sprzedawcy. Ustata wiec zachodzaca wczesniej
przeszkoda techniczna o obiektywnym charakterze, uzasadniajagca stosowanie trybu
zamoéwienia z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp) w celu udzielania zamowien
publicznych na dostawy tego medium. W Swietle powyzszego zamawiajacy winni stosowaé



podstawowe tryby udzielania zamowien na dostawe energii elektrycznej, tj. tryb przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego (art. 10 ust. 1 ustawy Pzp). Dopuszczalnosé
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki zostata ograniczona do udzielania zamdéwien
na Swiadczenie ustug dystrybucji badz przesytania energii elektrycznej, gdyz
przedsiebiorstwa zajmujace sie ta dziatalnoscia nadal dziatajg w obszarze monopolu
naturalnego. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz w wyniku ww. nowelizacji ustawy Prawo
energetyczne skutkujacej wydzieleniem dziatalnosci dystrybucyjnej do spétki Enea Operator
Sp. z 0. 0., spbtka Enea S.A. jest przedsiebiorstwem zajmujgcym sie obrotem energig
elektryczng i nie posiada statusu operatora systemu dystrybucyjnego.

Z Kkolei posiadanie statusu ,odbiorcy”, ktérym - zgodnie z art. 3 pkt 13 ustawy Prawo
energetyczne — jest kazdy, kto otrzymuje lub pobiera paliwa lub energie na podstawie umowy
z przedsiebiorstwem energetycznym, jest niezalezne od tego, kto jest wiascicielem
urzadzen, w szczegoblnosci w kontekscie faktu, ze regulacje dotyczace umowy sprzedazy,
czy tez umowy o swiadczenie ustug dystrybucji, nie wymagaja od odbiorcy tytutu prawnego
do obiektu, do ktérego energia elektryczna ma by¢ dostarczana.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy wskazagé, iz brak jest podstaw prawnych do uznania, ze
gmina ze wzgledu na brak tytutu prawnego do urzadzen oswietlenia ulicznego, pozbawiona
jest prawa wyboru sprzedawcy energii elektrycznej nabywanej w celach oswietleniowych w
drodze procedury otwartej na konkurencje. Ponadto, dostarczanie przez innego wykonawce
energii elektrycznej do punktéw oswietlenia ulicznego niebedacych wtasnoscig gminy, nie
narusza prawa wiasnosci przystugujagcemu zaktadowi energetycznemu. Obowigzek
zapewnienia dostaw energii zostat bowiem natozony na gmine na mocy przepiséw prawa
powszechnie obowigzujgcego, natomiast sam fakt, ze dostawcg energii jest inny podmiot niz
wiasciciel nie narusza przystugujacego mu prawa wtasnosci. Tym samym, nie sposéb uznac,
iz zostata spetniona przestanka do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, o ktérej
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, tj. ochrona praw wytacznych, wynikajacych z
odrebnych przepisbw. W konsekwencji zamawiajgcy powinien stosowaé podstawowe tryby
udzielania zaméwien na dostawy energii elektrycznej, tj. tryb przetargu nieograniczonego
albo przetargu ograniczonego (art. 10 ust. 1 ustawy Pzp).

Na marginesie nalezy zauwazyé¢, iz z dokumentacji postepowania nie wynika, by Enea S.A.
deklarowata posiadanie prawa do punktéw Swietlnych, a jedynie, iz posiada umowe z
operatorem systemu dystrybucyjnego Enea Operator sp. z 0.0.



Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy bezpodstawnie udzielit
przedmiotowego zamowienia po przeprowadzeniu postepowania w trybie zamdwienia z

wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp.
[...]”

Pismem z dnia 20 maja 2013 r. zamawiajacy wniost do Prezesa UZP zastrzezenia wobec

ww. wyniku kontroli, w ktérych zakwestionowat jej ustalenia i zarzuty.

W zastrzezeniach wskazano:

ole--]

Gmina Wagrowiec reprezentowana przez Burmistrza pismem z dnia 19 pazdziernika 2031 r.
wystgpita do spdtki ENEA S.A. - ktéra to w stanie wiedzy posiadanym przez Gmine, w
okresie kierowania przedmiotowego pisma i przeprowadzonego postepowania
przetargowego byta wiascicielem urzadzen os$wietlenia drogowego - z wnioskiem o
wyrazenie zgody na rozpisanie przetargu na zakup energii elekirycznej na potrzeby
o$wietlenia drogowego.

W odpowiedzi na pismo Gminy z dnia 19 pazdziernika 2011 r. pismem z dnia 7 listopada
2011 r. znak DO/OS/EP/TK/2031 Spétka Enea S.A. nie wyrazita zgody, aby Gmina mogta
dokona¢ zakupu energii elektrycznej w trybach konkurencyjnych. Spotka zajeta stanowisko,
iz skoro Gmina nie jest witascicielem infrastruktury oswietleniowej, nie moze bez zgody
wiasciciela urzadzen organizowac przetargbw na dostawe energii elektrycznej do celéw
oswietleniowych oraz na konserwacje tej infrastrukiury energetycznej. Taki stan rzeczy
wynika wprost z artykutu 140 ustawy z dnia 24 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (Dz. U, Nr
16. Poz 98 z p6zn. zm.). Przepis ten zostatby naruszony, w przypadku gdyby Gmina chciata
przeprowadzi¢ postepowanie przetargowe w trybach konkurencyjnych bez zgody wtasciciela
urzadzen.

Co trzeba podkresli¢ spotka Enea S.A. nie informowata, iz urzadzenia infrastruktury
oswietleniowej, znajdujace sie na terenie Gminy nie stanowigjej wtasnosci. Z tresci pisma z
dnia 7 listopada 2011 r. wynika wprost, ze Enea S.A. podaje sie za wtasciciela urzadzen i ze
to jej zgoda jest niezbedna do zastosowania innego trybu wyboru sprzedawcy energii i
Swiadczenia ustug dystrybucyjnych.



Gmina Wagrowiec nie dysponuje tytutem prawnym do obiektéw, do ktérych miata byé
dostarczona energia elektryczna.

Gmina Wagrowiec nie mogta zatem korzysta¢ z tych urzadzen i bez zgody wtasciciela
infrastruktury oswietleniowej zawrze¢ z podmiotami trzecimi umowy, na mocy ktérych
podmioty te beda zobowigzane do sprzedawania energii elektrycznej do przedmiotowych
obiektéw. W takiej sytuacji Gmina Wagrowiec dysponowataby bowiem wtasnoscig osoby
trzeciej bez tytulu prawnego, co na gruncie przepisbw prawa cywilnego nie jest
dopuszczalne.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzgdzie gminnym (t.j.: Dz.
U. z 2001 r. Nr 142, poz, 1593, z pozn. zm.), zadania wlasne gminy obejmujg m. in
zaopatrzenie w energie elektryczna- zadanie to ma charakter obligacyjny.

Z kolei art. 18 ust. 1 pkt 2 i 3 UPE planowanie os$wietlenia miejsc publicznych i drég
znajdujacych sie na terenie gminy oraz finansowanie oswietlenia ulic, placéw i drog
publicznych znajdujacych sie na terenie gminy nalezy do zadan wtasnych gminy w zakresie
zaopatrzenia w energie elekiryczna, ciepto i paliwa gazowe. Przez finansowanie o$wietlenia
ustawa - Prawo energetyczne rozumie natomiast finansowanie kosztéw energii elektrycznej
pobranej przez punkty $Swietine oraz koszty ich budowy i utrzymania (art.3 pkt 22 ww.
ustawy)

Niezaleznie wiec od tego, kto jest wtascicielem urzadzen oswietleniowych na terenie gminy -
gmina realizujgc zadania wiasne, jest zobowigzana do finansowania kosztéw energii
elektrycznej pobranej przez punkty swietlne. Jak wskazano powyzej Enea S.A. w Poznaniu
pismem znak DO/OS/EP/TK/2011 z dnia 07 listopada 201 Ir. nie wyrazita zgody na
Swiadczenie ustugi dostawy energii dla oswietlenia ulic na terenie miasta Wagrowca, gdzie
urzgdzenia oswietleniowe sg ich wtasnoscia, przez podmioty trzecie wytonione w trybach
konkurencyjnych przewidzianych ustawg Prawo zamdwien publicznych.

Z art. 21 Konstytucji RP wynika zasada, ze Rzeczpospolita Polska chroni wtasnos¢, a
wywiaszczenie jest dopuszczalne jedynie wowczas, gdy jest dokonywane na cele publiczne i
za stusznym odszkodowaniem. Przekazanie wiec na rzecz Gminy majatku o$wietleniowego,
ktérego witascicielem jest przedsiebiorstwo energetyczne mogtoby zosta¢ dokonane jedynie
na okreslone przepisami cele i za stusznym odszkodowaniem. Jedynie w przypadku, gdy
Gmina stataby sie wiascicielem catosci urzadzehn oswietleniowych mogtaby w sposob
nieskrepowany, decydowaé o wyborze podmiotu, ktéry bedzie dokonywat dostawy energii
elektrycznej i Swiadczyt ustugi dystrybucyjne do przedmiotowej infrastruktury.
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W stanie faktycznym, ktéry wystepuje w sprawie Gmina zwigzana jest decyzjg podmiotu,
ktory jest wtascicielem urzadzen.

Przedsiebiorstwo energetyczne bedace wtascicielem urzadzen oswietleniowych moze,
zgodnie z art. 140 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U ' Nr 16 poz. 93
Zz pozn. zm.), w granicach okreslonych przez ustawe i zasady wspétzycia spotecznego z
wytaczeniem innych oséb, korzystaé z rzeczy zgodnie ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem swego prawa, w szczegdlnosci moze pobiera¢ pozytki i inne dochody
rzeczy. W tych samych granicach moze rozporzadza¢ rzecza. Zgodnie z trescig prawa
wiasnosci, okreslong w art. 140 k.c., gmina nie bedgca witascicielem infrastruktury
o$wietleniowej, nie moze bez zgody wtasciciela urzadzen organizowac¢ przetargbw na
dostawe energii elektrycznej do celéw oswietleniowych oraz na konserwacje tej infrastruktury
(por. stanowisko Rzadu wobec dezyderatu nr 36 Komisji Nadzwyczajnej ,Przyjazne
Panstwo" w sprawie nowelizacji przepisow prawnych dotyczacych oswietlenia ulic
przekazane w dniu 24 sierpnia 201 Ir. przez Prezesa Rady Ministréw Marszatkowi Sejmu,
stanowisko Ministra Gospodarki bedace odpowiedzig na interpelacje poselska Pani Poset
Anny Bankowskiej w sprawie monopolistycznych praktyk stosowanych przez firny
energetyczne w zakresie pobierania optat za oswietlenie ulic skierowane do Marszatka
Sejmu (pismo nr DE-VII-0700-4/1/l 1 z dnia 27 kwietnia 201 Ir.).

W przypadku gdy przedsiebiorstwo energetyczne jest wiascicielem catosci urzadzen: stupéw,
przewodow, punktéw Swietinych, zrodet Swiatta rowniez woéwczas na gminie spoczywa
obowigzek finansowania o$wietlenia. Stuszny jest zatem poglad wyrazony w decyzji Prezesa
UOKIK z 14.7.2006 r. (RKT-46/2006, niepubl.), iz gmina w tym przypadku nie ma mozliwosci,
powotujac sie na koniecznosc¢ realizacji zadan wtasnych, zleci¢ podmiotowi trzeciemu prac
zwigzanych z utrzymaniem punktéw sSwietlnych bez zgody wiasciciela tych punktow. W
prawie energetycznym brak podstaw do przyjecia, ze gmina moze ograniczy¢ prawo
wiasnosci przedsiebiorstwa energetycznego wynikajace z art. 140 KC. W takiej sytuacji
gmina moze powierzy¢ zadanie eksploatacji punktéw swietlnych osobie trzeciej jedynie za
zgoda wtasciciela, czyli przedsiebiorstwa energetycznego. Konieczne jest w takim wypadku
zawarcie  odrebnego  porozumienia  okreslajgcego  zasady  odpowiedzialnosci.
Przedsiebiorstwo energetyczne moze tej zgody odméwic¢ i nie stanowi to, co do zasady,
praktyki monopolistycznej. W przypadku braku zgody na prowadzenie dziatan
eksploatacyjnych na majatku przedsiebiorstwa energetycznego ustawowy obowigzek gminy

do planowania i finansowania oswietlenia sprowadza sie do zawarcia uméw z wtascicielem
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majatku. Dopiero narzucanie uciazliwych warunkéw uméw przez przedsiebiorstwo
energetyczne bedace jednoczesnie wiascicielem punktéow swietinych moze podlegac¢ kontroli
Prezesa UOKIK. (tak tez: Marzena Czarnecka, Tomasz Ogtédek, Prawo Energetyczne.
Komentarz 2012, Wyd. Ch. Beck)

Jak podkresla sie w doktrynie przedsiebiorstwo jako wiasciciel urzadzehn oswietlenia
drogowego miedzy innymi z uwagi na dyspozycje art. 140 k.c. ma prawo odmowi¢ innym
przedsiebiorcom dostepu do swojej sieci, a tym samym ma prawo nie wyrazi¢ zgody, aby
gminy na podstawie przepiséw o zamowieniach publicznych dokonywaty wyboru podmiotow
swiadczacych ustugi na jego urzadzeniach. Jak wielokrotnie podkreslono zadanie, aby
przedsiebiorstwo udostepnito swoje mienie w celu prowadzenia w oparciu o nie dziatalnosci
gospodarczej przez innego przedsiebiorce, bytoby zbyt daleko idaca ingerencja. Godzitoby to
w prawo do nieskrepowanego eksploatowania, dysponowania i zarzgdzania majgtkiem
trwatym samodzielnego podmiotu jako atrybutu wolnosci gospodarczej (tak: Giuminska-
Pawlic Jadwiga, artykut PPLiFS.2008.4.1 ,Obowigzek finansowania oswietlenia drdg
publicznych przez gminy, cz. Il. Teza nr 1". 115715/1).

Prawo wiasnosci jest tym szczego6lnym prawem, ktére zapewnia witascicielowi dopuszczalng
w danych warunkach petnie uprawnien wzgledem rzeczy. Choc¢ przepis ten nie zdefiniowat
prawa wtasnosci przez wyczerpujgce wyliczenie uprawnien wtasciciela, to jednak wyliczyt
uprawnienia zasadnicze, a przede wszystkim uprawnienie do korzystania z rzeczy oraz do
rozporzadzania nig (tak: uchwata SN z 16 lipca 1980 r., Il CZP 45/80, LexPolonica nr
301412, OSPiKA 1981,2. 7-8, poz. 131).

Prawo podmiotowe witasnosci jest prawem bezwzglednym, skutecznym erga omnes, w
ramach ktérego witasciciel moze korzysta¢ z rzeczy z wytgczeniem innych oséb. Te inne
osoby sa zobowigzane do nieczynienia niczego, co przeszkadzatoby wiascicielowi w
wykonywaniu jego prawa. Naruszenie tego obowigzku rodzi po stronie wtasciciela roszczenia
ochronne. W zaleznosci od sposobu naruszenia cudzego prawa wiasnosci wiascicielowi
przystuguje badz to roszczenie windykacyjne, badz negatoryjne (art. 222 § 1i 2 KC).

Wida¢ wiec, ze ,poprzez zastrzezenie wytacznosci uprawnien wiasciciela okresla
ustawodawca negatywnag strone wiasnosci. Kazda osoba trzecia jest tu negatywnie
zobowigzana do biernego zachowania sie, a mianowicie do poszanowania cudzego prawa
wiasnosci, do powstrzymywania sie od dziatan naruszajacych cudze prawo wtasnosci” (E.
Gniewek, Prawo rzeczowe, s. 56). Mozna doda¢ za P. Machnikéw skim, ze wilasnosc¢ jest

prawem bezwzglednym, poniewaz w sklad tegoz prawa podmiotowego wchodzg
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Luprawnienia bezwzgledne, czyli takie, ktérym odpowiadajg obowiazki spoczywajace na
blizej nieokreslonym kregu oséb" (zob. P. Machnikowski, [w:] System pr. pryw., t. 3, s. 33).
Koniecznie trzeba rdéwniez podniesé, iz w obecnym stanie faktycznym i prawnym
niemozliwym bytoby zawarcie umowy na dostarczanie energii elektrycznej do infrastruktury
oswietleniowej, do ktérej Gmina nie posiada tytutu prawnego w trybach postepowan
konkurencyjnych, poniewaz spétka bedaca wiascicielem tych urzadzen zgdata ziozenia
oswiadczenia, iz Gmina posiada tytut prawny do korzystania z przedmiotowego obiektu tj.
infrastruktury oswietleniowej. Wobec tresci pisma z dnia 7 listopada 2011 r. brak byto
jakiejkolwiek woii wtasciciela urzadzen do tego azeby po pierwsze, wyrazi¢ zgode aby Gmina
w trybie przetargu konkurencyjnego wytonita dostawce energii, a po drugie aby Gmina
uzyskata tytut prawny do urzadzen, co umozliwitoby Gminie wybor innego wykonawcy. Po
postepowaniu przetargowym zastosowanym w niniejszej sprawie, z umowy wykreslono
zapisy, iz Gmina posiada tytut prawny do obiektéw. Gdyby Gmina poswiadczyta nieprawde,
iz posiada tytut prawny do urzadzen oswietleniowych narazitaby sie na negatywne skutki
prawne.

Z tych tez wzgledéw, wobec braku zgody wiasciciela infrastruktury oswietleniowej, na
przeprowadzenie postepowania na dostarczanie energii w trybie konkurencyjnym, Gmina
aby w spos6b nalezyty wywigzaé sie z cigzacego na niej obowigzku tj. zapewnienia
oswietlenia ulic, placéw, itp. zmuszona byta wytoni¢ wykonawce w trybie postepowania z
wolnej reki. Zastosowanie tego trybu byto prawidiowe, poniewaz wszelkie okolicznosci
sprawy wskazywaty, iz tylko jeden wykonawca moze swiadczy¢ przedmiotowa ustuge.
Nalezy w tym miejscu wskazacé, iz wobec faktu, iz Gmina nie dysponuje odbiornikiem energii
elektrycznej, nie moze by¢ potraktowana jako odbiorca energii elektrycznej w rozumieniu art.
3 pkt 13 ustawy Prawo energetyczne. Gmina jest zobowigzana jedynie sfinansowacé
oswietlenie ulic, placéw i drog publicznych znajdujacych sie na jej terenie.

Nalezy réwniez wskaza¢, iz aby zastosowaé tryb zaméwienia z wolnej reki niezbedne jest
spetnienie Scisle okreslonych przestanek. Skupiajac sie na dwoch z nich, a wiec okreslonych
w art. 67 ust 1 pktlitaib:

1. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z
nastepujacych okolicznosci:

1)  dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego
wykonawce:

a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,
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b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajacych z odrebnych
przepisow,

Podstawg zastosowania tej przestanki wskazanej pod lit. a jest szczegdlny charakter danego
zamoOwienia powodujacy, ze moze zosta¢ ono zrealizowane tylko przez jednego wykonawce
(Orzeczenie ETS z dnia 18 maja 1995 r. w sprawie C-57/94 Komisja przeciwko Republice
Wioskiej (Zbiory orzecznictwa TE 1995 i\, str. 1-01249). Musi by¢ on wykonawca, ktéry jest
jako jedyny zdolny do realizacji danego zamowienia publicznego. Wzgledy techniczne
uzasadniajgce udzielenie zamowienia bez koniecznosci przeprowadzenia procedury
konkurencyjnej muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak aby mozna byto wykazac, ze
udzielenie zamoOwienia innemu wykonawcy jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie
niemozliwe i ze ta okoliczno$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Zatem istnienie tylko
jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi byé oczywiste i wynikaé¢ z
obiektywnych, nie budzacych watpliwosci faktow, nie za tylko z subiektywnego przekonania
Zamawiajgcego.

Zamowienia w trybie z wolnej reki mozna udzieli¢ rowniez wykonawcy, ktéremu odrebne
przepisy przyznajg wytaczne prawo do prowadzenia okreslonej dziatalnosci, co sitg rzeczy
powoduje, ze jest on jedynym wykonawcg uprawnionym do realizacji danego zaméwienia ze
wzgledu na posiadane prawa autorskie lub patenty.

Dla zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki w oparciu o ten przepis konieczne jest
zatem stwierdzenie, ze istnieje tylko jeden wykonawca zdolny do zrealizowania zaméwienia
ze wzgledu na konieczno$¢ ochrony uregulowanych w odrebnych przepisach praw
wytgcznych.

Niewatpliwie z takg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. W oparciu o
zaistnialy stan faktyczny, nie mozna twierdzi¢, iz Gmina postapita w sposdb nieprawidtowy.

Majac na uwadze przepisy o ochronie prawa wtasnosci, skierowano zapytanie do podmiotu,
ktory w sSwietle wiedzy posiadanej przez Gmine w okresie objetym postepowaniem byt
wiascicielem wiekszosci urzadzenh oswietleniowych znajdujgcych sie na terenie Gminy, czy
wyraza zgode na rozpisanie przetargu na dostawe energii elektrycznej do infrastruktury
oswietleniowej mieszczacej sie w Gminie. Spotka w odpowiedzi na zapytanie, nie podniosta,
iz jest podmiotem nieuprawnionym do dokonywania takich ustalen. Przeciwnie sp6tka wprost
podniosta, iz bez zgody witasciciela przedmiotowych urzadzen nie ma mozliwosci

rozpoczecia procedury przetargowej, w celu wytonienia wykonawcy, ktéry dostarczatby do
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punktéw Swietlnych energie elekiryczng. Spétka w sposéb nie budzacy watpliwosci
wskazywata, iz jest ona podmiotem uprawnionym do rozporzadzania infrastrukturg
os$wietleniowg i jezeli umowa na dostawe energii nie zostanie zawarta z nig to nie bedzie
prawnej mozliwosci aby te dostawe realizowat inny podmiot. Gmina wobec zagrozenia, iz jej
obligacyjne zadanie wynikajace z ustawy o samorzadzie gminnym i ustawy prawo
energetyczne nie zostanie zrealizowane po doktadnej analizie sprawy, w oparciu o
stanowisko Rzadu RP oraz Ministra Gospodarki, przy spetnieniu przestanek wynikajacych z
art. 67 ustawy prawo zamowien publicznych dokonato wyboru wykonawcy z zastosowaniem
trybu z wolnej reki.

Co trzeba tu podkresli¢, stawki za 1 kWh w niniejszym postepowaniu, zostaty ustalone na
poziomie nizszym niz cena rynkowa wynikajaca z taryfy przedsigbiorstwa.

Dziatania Zamawiajacego nie miaty na celu ograniczenia konkurencji ani tez obejscia prawa,
a byly podyktowane obiektywnymi przestankami, w postaci sprzeciwu witasciciela
infrastruktury o$wietleniowej i ryzykiem nie zrealizowania zadania wfasnego Gminy
polegajacego na zapewnieniu oswietlenia m. in ulic i placéw.

Wobec powyzszego, nalezy uznaé, iz Gmina Wagrowiec byta uprawniona do udzielenia
zamoOwienia w trybie z wolnej reki z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze lub z
przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw.
Dlatego tez wnosze o pozytywne rozpatrzenie zastrzezerh do wyniku kontroli.

[.]

Pismem z dnia 7 czerwca 2013 r. Prezes UZP poinformowat zamawiajacego o podtrzymaniu
dotychczasowego stanowiska i nieuwzglednieniu jego zastrzezen do wyniku kontroli oraz o
przekazaniu zastrzezen do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, wskazujac przy
tym:

o]

Jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 13 maja 2013 r. brak jest
podstaw prawnych do uznania, iz gmina ze wzgledu na brak tytutu prawnego do urzadzeh
oS$wietlenia ulicznego, pozbawiona jest prawa wyboru sprzedawcy energii elekirycznej
nabywanej w celach oswietleniowych w drodze procedury otwartej na konkurencje.

Dostarczanie przez innego wykonawce energii elektrycznej do punktéw oswietlenia ulicznego
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niebedacych wiasnoscig gminy, nie narusza prawa wiasnosci przystugujgcemu zaktadowi
energetycznemu. Obowigzek zapewnienia dostaw energii zostat bowiem natozony na gmine
na mocy przepiséw prawa powszechnie obowigzujacego, natomiast sam fakt, ze dostawca
energii jest inny podmiot niz wtasciciel nie narusza przystugujacego mu prawa wtasnosci. Na
marginesie, nalezy wskazac, iz przedmiotem zaméwienia byta dostawa energii a nie ustuga
konserwaciji i utrzymania oswietlenia ulicznego.

Ponadto, zgodnie z trescig art. 3 pkt 13 ustawy Prawo energetyczne, odbiorca jest kazdy
podmiot otrzymujacy lub pobierajacy paliwa Ilub energie na podstawie umowy z
przedsiebiorstwem energetycznym. Uzyskanie statusu odbiorcy nie zalezy od formy prawnej
podmiotu otrzymujacego lub pobierajacego paliwa lub energie, nie jest rowniez istotny cel, na
jaki majg zosta¢ przeznaczone paliwa lub energia. Status odbiorcy uzyskuje sie z chwilg
zawarcia z przedsiebiorstwem energetycznym umowy, na podstawie ktérej paliwa lub
energia sg dostarczane. Bedzie to w szczegdlnosci umowa sprzedazy paliw lub energii,
umowa o $wiadczenie ustug przestania lub dystrybucji lub umowa kompleksowa. Stad tez nie
sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem zamawiajacego, iz fakt, ze nie jest on wtascicielem czesci
o$wietlenia ulicznego, pozbawia go statusu odbiorcy w rozumieniu ww. przepisu.

Tym samym, przestanka braku zgody wtasciciela urzadzen os$wietlenia ulicznego nie mogta

stanowi¢ podstawy udzielenia przedmiotowego zmowienia w trybie z wolnej reki.

[.]

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz na podstawie opisu stanu faktycznego sprawy
zawartego w Protokole kontroli i Informacji o wyniku kontroli, a takze twierdzen
zamawiajgcego podniesionych w zastrzezeniach do wyniku kontroli oraz zawartych w
uzasadnieniu wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki, nie wynika, aby Kontrolujacy i
Kontrolowany uwzgledniali, rozr6zniali i rozpatrywali oddzielnie, okolicznosé¢, iz kontrolowane
postepowanie swoim przedmiotem obejmuje zaréwno udzielenia zamowienia na dostawe
pradu do punktéw oswietleniowych stanowigcych witasnos¢ zamawiajgcego oraz dostawe
pradu do oswietlenia ulicznego nienalezacego do zamawiajgcego. Tym samym przyjaé
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mozna, iz przestanek udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki w obu ww. sytuacjach nie
oceniano oddzielnie.

Jak wynika z tresci Informacji o wyniku kontroli i odpowiedzi na zastrzezenia zamawiajacego,
argumentacja o mozliwosci udzielenia zamoéwienia na dostawe energii elektrycznej w trybie
konkurencyjnym skierowanym do wielu wykonawcéw, oparta o tzw. otwarcie rynku energii
elektrycznej i likwidacje monopolu wtasciciela sieci dystrybucyjnej przy dostawach pradu,
odnoszona jest nie tylko do sytuacji dostawy energii do urzadzen zamawiajgcego, ale takze
odnoszona jest do dostawy pradu do lamp nalezacych do innych wtascicieli.

Roéwniez zamawiajgcy miesza powyzsze kwestie w uzasadnieniu wszczecia postepowania w
trybie zamoéwienia z wolnej reki, a w zastrzezeniach do wyniku kontroli argumentacji
uwzgledniajacej fakt, iz udzielat zamoéwienia nie tylko na dostawe energii do cudzych
punktow oswietleniowych, ale takze zakupuje jg do oswietlenia punktow wtasnych, de facto w
ogoOle nie podnosi.

Tymczasem powyzsze rozroznienie jest zasadnicze dla oceny mozliwosci udzielenia
zamoOwienia na dostawe energii elektrycznej do punktéw oswietleniowych w trybie z wolnej
reki — z czego zdawat sobie np. sprawe wnioskujacy o wszczecie kontroli, podkreslajac m.in.,
iz w innych okresach zamawiajacy wszczynat odrebne postepowania na dostawe pradu do
wtasnych punktéw oswietleniowych w trybach konkurencyjnych, natomiast wartos¢
kontrolowanego zaméwienia w czesci dotyczacej dostaw energii do lamp zamawiajgcego jest
wyzsza niz 14 000 euro.

Zarzuty i argumentacja podniesiona w Informacji o wyniku kontroli pozostaje oczywiscie
zasadna, ale tylko w odniesieniu do dostawy energii elekirycznej do punktow
oswietleniowych stanowigcych wtasno$¢ zamawiajacego. | niejako a contrario: twierdzenia i
argumentacja podniesiona w zastrzezeniach do wyniku kontroli pozostaje oczywiscie
zasadna i znajduje zastosowanie tylko w odniesieniu do mozliwosci udzielenia w trybie z
wolnej reki zamoéwienia na dostawe energii elektrycznej do punkiéw oswietleniowych
stanowigcych wifasnos¢ innych podmiotow niz zamawiajacy — w sytuacji sprzeciwu

wiascicieli, co do innego sposobu wykorzystania ich oswietlenia.
Podstawg udzielenia zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki, na dostawe energii do

punktow oswietleniowych stanowigcych witasnos$¢ innego podmiotu niz zamawiajacy, w

sytuacji gdy wtasciciel nie wyraza zgody na wykorzystywanie jego urzadzen w sposob inny
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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.

Wedtug powotanego przepisu zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia 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 przepiséw.
Nie wymaga dodatkowego uzasadnienia twierdzenie, iz prawem wytgcznym o najszerszym
zakresie skutecznosci i ochrony pozostaje prawo wilasnosci. Jak stusznie wskazat
zamawiajacy w zastrzezeniach do wyniku kontroli, gmina w celu realizacji swoich zadan
wiasnych polegajacych na zapewnieniu oswietlenia drég i ulic, nie ma zadnych podstaw i
instrumentéw prawnych do przymuszenia wiascicieli oswietlenia ulicznego do jego
udostepnienia i wyrazenia zgody na jego wykorzystywania przy pomocy energii elektrycznej
pochodzacej od podmiotéw przez gmine wskazanych (np. wybranych w trybie przetargowym)
— €0 znajduje potwierdzenie w stanowiskach rzadu RP zatagczonych do zastrzezen.

W Swietle powotywanej w Informacji o wyniku kontroli, regulacji Prawa energetycznego, jego
przepisy stanowig o0 obowigzku udostepnienia przez dystrybutora energii wtasnej sieci
przesytowej w celu umozliwienia odbioru i dostarczenia energii elektrycznej od dowolnych
dostawcow. Brak natomiast regulacji ograniczajacej zakres wykonywania prawa wtasnosci
przez zaktady energetyczne w stosunku do wtasnych punktéw oswietleniowych. Ujmujac
rzecz kolokwialnie: nikt nie ma prawa narzuci¢ wtascicielowi, jakim prgdem ma Swieci¢ w
swoich lampach — nawet podmiot, kt6ry za ten prad chce czy powinien ptaci¢. Powyzszego w
zadnym razie nie zmienia pomieszczenie obowigzku zapewnienia oswietlenia ulicznego w
zadaniach wtasnych gminy. Wtasciciel nie musi w tym przypadku zwaza¢ na ustawowe
obowigzki wspdlnoty.

Nietrafne jest wiec stanowisko jakoby ,...brak jest podstaw prawnych do uznania, ze gmina
ze wzgledu na brak tytutu prawnego do urzadzen oswietlenia ulicznego, pozbawiona jest
prawa wyboru sprzedawcy energii elektrycznej nabywanej w celach oswietleniowych w
drodze procedury otwartej na konkurencje. Ponadto, dostarczanie przez innego wykonawce
energii elektrycznej do punktow o$wietlenia ulicznego niebedgcych wiasnosciq gminy, nie
narusza prawa wfasnoSci przystugujgcemu zaktadowi energetycznemu. Obowigzek
zapewnienia dostaw energii zostat bowiem natozony na gmine na mocy przepisow prawa
powszechnie obowigzujgcego, natomiast sam fakt, Zze dostawcg energii jest inny podmiot niz

wtasciciel nie narusza przystugujgcego mu prawa wtasnos$ci.”
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Oczywiscie gmina jest zawsze uprawniona do wyboru sprzedawcy energii elektrycznej
nabywanej w celach oswietleniowych w drodze procedury otwartej na konkurencje. Po
przeprowadzeniu takiego przetargu i zawarciu umowy z dostawca uzyska nawet formalny
status odbiorcy energii elekirycznej w rozumieniu powotywanych przez Kontrole przepiséw
Prawa energetycznego. Jednakze bez zgody witasciciela urzadzen, w ktérych prad bedzie
wykorzystywany (urzadzen odbiorczych — w tym przypadku oswietlenia ulicznego) bedzie
,=odbiorcg”, ktéry nie odbierze ani jednego kW energii elektrycznej. Gmina nie bedzie mogta
wykorzystaé cudzych urzadzen odbiorczych do realizacji swoich ustawowych zadan w
spos6b inny niz uzgodniony z wiascicielem (np. tylko przy pomocy pradu przezen
dostarczonego). Dostarczanie energii elekirycznej do punkiéw oswietlenia ulicznego bez
zgody ich wtasciciela narusza przystugujace mu prawo wtasnosci.

W Protokole kontroli i Informacji o wyniku kontroli nie zostat ostatecznie ustalony i
zakwestionowany fakt rzeczywistego posiadania przez wykonawce kontrolowanego
zamoéwienia (ENEA S.A.) praw wytacznych do urzadzen oswietleniowych. W tym zakresie
wskazano jedynie: ,Na marginesie nalezy zauwazyc¢, iz z dokumentacji postepowania nie
wynika, by Enea S.A. deklarowata posiadanie prawa do punktow Swietlnych, a jedynie, iz
posiada umowe z operatorem systemu dystrybucyjnego Enea Operator sp. z 0.0.” Rbwniez
w zastrzezeniach do wyniku kontroli zamawiajacy odnosi sie do powyzszej kwestii wyjatkowo
oglednie, poprzestajac w tym zakresie na stwierdzeniach typu ,,w stanie wiedzy posiadanym
przez Gming”.

Przyja¢ wiec mozna, iz mozliwos¢ udzielenia zaméwienia wybranemu wykonawcy
zakwestionowano ze wzgledu na fakt, iz jego przedmiot mogto wykona¢ wielu wykonawcéw
(brak przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy), a dostawa pradu przez nich wykonywana
generalnie nie naruszata praw wytacznych witasciciela lamp (brak przestanki z art. 67 ust. 1
pkt 1 lit b). Nie zakwestionowano natomiast powyzszego ze wzgledu na rzeczywisty brak
posiadania praw wytacznych w stosunku do punktow oswietleniowych przez wybranego
dostawce energii. Tym samym okoliczno$¢ ta nie byta przedmiotem oceny Izby, ktéra w
ramach opiniowania zastrzezen do wyniku kontroli nie prowadzi wiasnych ustalen
faktycznych.

Jednakze na marginesie, odnos$nie powyzszego, Izba stwierdza, ze nietrafne jest stanowisko
wyrazone w Informacji o wyniku kontroli odnosnie interpretacji przestanki udzielania
zamoéwienia z wolnej reki zawartej w w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp, jakoby ,....przedmiotowa
przestanka nie moze by¢ uznana za spetniong w przypadku gdy wykonawca, ktéremu
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przystugujg prawa wyfgczne zleca wykonanie przedmiotu zamdwienia podmiotowi trzeciemu,
bowiem nie jest wtedy jedynym podmiotem zdolnym do realizacji zlecanych ustug z uwagi na
przystugujgce mu prawo wyfgczne. W tym zakresie Izba wskazuje, iz ww. ustawowego
wyrazenia ,prawo wylgczne” nie mozna sprowadzi¢ znaczeniowo do pojecia ,prawa
nieprzenoszalnego”. Uprawniony moze jak najbardziej, w sposob dowolny, w granicach
dozwalanych w stosownych przepisach, przenosi¢ przystugujace mu prawa wytgczne i w ten
sposbb de facto wskaza¢ innego wykonawce zamoéwienia publicznego, do ktérego odnosic¢
sie bedzie przestanka mozliwosci udzielenia zamdwienia z wolnej reki z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytacznych. Dla przyktadu: wtasciciel urzadzenia odbiorczego
wskaze, iz jego urzadzenie moze odbierac prad, ktéry chce zamawiaé i optaca¢ gmina, tylko
i wytacznie od wskazanego przezen dostawcy — w takim przypadku tylko taki dostawca
bedzie posiadat pochodzace od wiasciciela ,prawo wytgczne” pozwalajace mu wykonac
zamoéwienie publiczne na dostawe energii do danych urzadzen. Ww. przestanka nie znajdzie
zastosowania dopiero w przypadku gdy na skutek przeniesienia praw wytgcznych i
swobodnego nimi dysponowania w nabytym zakresie, na rynku potencjalnych wykonawcéw
danego zamdwienia bedzie mogta zaistnie¢ konkurencja. Dla przyktadu: wtasciciel urzadzen
odbiorczych wyrazi zgode na dostawe pradu do jego urzadzen przez co najmniej dwdch
wykonawcow, do ktérych bedzie mozna skierowa¢ konkurencyjne postepowanie w celu
udzielenia zamowienia.

Reasumujac, w ustalonym przez Kontrole stanie faktycznym sprawy, zamawiajacy byt
uprawniony do udzielenia w trybie z wolnej reki zaméwienia na dostawe energii elekirycznej
do punktéw oswietleniowych stanowigcych wtasnos¢ dostawcy (lub przedmiot innych praw
wytacznych mu przystugujacych), na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b ustawy.

Jednakze, niezaleznie od powyzszego, kontrolowane zamoéwienie, udzielone w trybie z
wolnej reki, dotyczyto nie tylko dostawy energii elekirycznej do punktéw oswietleniowych,
ktérych wiascicielem pozostawata ENEA S.A. (lub posiadata pochodzace od wiasciciela
prawa wytaczne do dostarczania pradu do jego urzgdzen) ale réwniez obejmowato dostawy
pradu do lamp bedacych wiasnoscia zamawiajagcego. Wedtug deklaracji zamawiajgcego
stanowito to ok. 20 % wartosci przedmiotu zamdwienia obejmujacego dostawe energii (bez
czesci obejmujacej dystrybucije). Wtasnie udzielajg zamowienia w trybie z wolnej reki w tym
zakresie, zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a i b ustawy.
Nie wystgpita w tym przypadku zadna z ww. przestanek zastosowania niekonkurencyjnego
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trybu udzielenie zaméwienia, a zadne wzgledy funkcjonalne czy zwigzane z wygodg
zamawiajgcego (zreszta w zastrzezeniach do wyniku kontroli nie podnoszone) nie mogty
stanowi¢ uzasadnienia do potgczenia tego zakresu zamdéwienia z zakresem, wobec ktérego
przestanka udzielenia zamowienia z wolnej reki wystepowata. Z tego tez wzgledu nie
uwzgledniono zastrzezen do wynikdéw kontroli uznajac, iz wskazane naruszenia przepiséw w
ramach kontrolowanego postepowania miaty miejsce.

Odnosnie powyzszego Izba w petni podziela stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku
kontroli zasadzajace sie na wskazaniu, iz w obecnym stanie prawnym (po powotywanych
zmianach Prawa energetycznego z roku 2007) zamawiajacy mégt, a tym samym powinien
zastosowac, ktérys z podstawowych trybéw udzielenia zamoéwienia, wskazanych w art. 10
ust. 1 Pzp, do nabycia energii elektrycznej przeznaczonej do zasilania wtasnych punktéw
oswietleniowych.

Bez znaczenia w tym przypadku pozostaje okoliczno$¢ podnoszona przez zmawiajgcego w
uzasadnieniu zastosowania trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki, iz ,Urzgdzenia
oswietleniowe bedgce wtasno$cig gminy sq w sposob staly pofaczone z sieciq stanowigca
wiasno$¢ w/w Spotki.” Pomijajac nawet notoryjny fakt, iz ENEA S.A, jako producent energii
elektrycznej nie jest wtascicielem sieci dystrybucyjnej, samo przytaczenie urzadzen odbiorcy
do sieci jakiegokolwiek wtasciciela nie stanowi przeszkody do przewidzianej w art. 4j ustawy
Prawo energetyczne mozliwosci zakupu energii u dowolnego sprzedawcy. Tym samym
ENEA S.A. ,w przypadku dostawy pradu do lamp zamawiajgcego, nie byta ani podmiotem
posiadajacym jakiekolwiek prawa wytaczne w tym zakresie (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b ustawy),
ani nie mogta zosta¢ uznana za jedyny podmiot mogacy wykona¢ zamowienie z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze (przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a Pzp) — a
przynajmniej zamawiajacy zadnych przesadzajacych powyzsze okolicznosci nie wykazat.
Reasumujgc, zamawiajgcy mogt zakupi¢ energie elekiryczng do witasnych lamp u
jakiekolwiek sprzedawcy pradu dziatajacego na rynku, natomiast dokonujgc takiego zakupu z
wytaczeniem konkurencji naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 1 litaib w zw. z art. 10 ust. 1 Pzp.
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Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy
Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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