Opinia prawna

Celem Rzadowego Funduszu Polski tad, Programu Inwestycji Strategicznych
w edycji 9 ,Rozswietlamy Polske", jest obnizenie wielkosci zuzycia energii
elektrycznej przez systemy oswietlenia drogowego na terenie Polski.
Mechanizmem do osiggniecia zatozonego celu ma by¢é modernizacja
istniejgcych nieenergooszczednych opraw oswietleniowych na nowoczesne,
energooszczedne oswietlenie LED. Dziatanie to, niezaleznie od tego kto jest
wiascicielem instalacji oswietleniowych, gmina czy Spétka
oSwietleniowa/OSD, oprécz poprawy efektywnosci energetycznej ma
docelowo przynies¢ efekty w postaci:

* uzyskania oszczednosci finansowych poprzez zmniejszenie zuzycia
energii elektrycznej przeznaczanej na cele oswietleniowe oraz
zmniejszenia kosztow utrzymania (napraw) infrastruktury oswietleniowej,

* polepszanie jakosci oswietlenia, w tym poprawy bezpieczenstwa i komfortu
uzytkownikow, poprzez zastosowanie nowoczesnych opraw
oswietleniowych,

» ochrone srodowiska poprzez zmniejszenie emisji COx.

Biorgc pod uwage, ze zgodnie z zapisami art. 18 pkt 1 Ustawy z dnia 10
kwietnia 1997 r. Prawo Energetyczne, do zadan wilasnych gminy nalezy
planowanie i finansowanie o$wietlenia znajdujgcych sie na terenie gminy ulic,
placéw i drog, a jedynym beneficientem moggcym ubiegaé sie o
dofinansowanie z Programu Inwestycji Strategicznych w edycji 9
.RozSwietlamy Polske", sg gminy. Wytgcznie Gminy bedg réwniez
beneficjentem przysztych korzy$ci wynikajgcych z realizacji Programu
(modernizacji oswietlenia), co przetozy sie wprost na nizsze koszty zuzywane;j
energii elektrycznej oraz nizsze koszty utrzymania, eksploatacji i naprawy
infrastruktury oswietleniowej. Zasadniczym problemem prawnym pozostaje
zatem forma prawna udostepnienia majgtku spotki ENEA S.A. dla Gminy
Bobrowice. Wspomniany problem prawny wynika z projektowanej formuty
udostepniania majatku przez spotke ENEA S.A. Gminie i formalnego zakazu
dokonywania inwestycji w obcym srodku trwatym.

Trzeba mie¢ na uwadze, ze stanowisko sformutowane w tej sprawie przez
RIO w Zielonej Goérze na zapytanie Zrzeszenia Gmin Wojewodztwa
Lubuskiego nie ma wigzgcego charakteru. Co wiecej, stanowiska Izb sie
roznig - jako przyktad wskaza¢ mozna stanowisko Prezesa RIO w Lublinie,
znak RIO-1-430/28/20 z dnia 1 lipca 2020 r., cyt. ,Nie budzi zadnych
watpliwosci to, ze gmina moze ponosi¢ naktady, dokonywac wydatkdéw, na
swoyj, ti. bedgcy jej wtasnoscig majatek, tak nieruchomy (grunty, budynki,
budowle), jak i ruchomy (maszyny, urzgdzenia itp.). Ta wynikajgca z prawa
wlasnosci zasada, nie oznacza jednak, ze gmina nie moze niejako
Jdnwestowac" w mienie (majgtek) nie bedgce jej witasnoscig ale pozostajgce
w jej dyspozycji. Przepisy art. 7 ustawy o samorzgdzie gminnym wskazujg, ze
do zadan wifasnych gminy nalezy zaspokajanie zbiorowych potrzeb lokalnej
spotecznosci o publicznym charakterze. Jezeli realizowane zadanie stuzy
temu celowi, to kwestia sposobu jego realizacji pozostawiona jest do uznania
wtadz danej jednostki samorzgdu terytorialnego. W tym zakresie mozliwe jest
wykonanie zadania na terenie nalezgcym do innego podmiotu, ale
udostepnionym gminie do dyspozycji na umownie okre$lonych warunkach (1.
po nabyciu tytutu prawnego do nieruchomosci przez gmine)." Analogiczne



stanowisko zajeta Regionalna Izba Obrachunkowe w Szczecinie, wskazujgc
jednak na zasadnos¢ i celowos¢ oceny korzysci ptynacych z takiego
przedsiewziecia modernizacji oswietlenia dla danej jednostki samorzadu
terytorialnego.

Kluczowa zatem pozostaje kwestia umowy pomiedzy ENEA SA a Gming
dotyczgca udostepnienia majgtku spotki oswietleniowej Gminie.

Nie budzi watpliwosci, ze zwrot w postaci wynagrodzenia za korzystanie na
poziomie 15% nie stanowi rownowartosci naktadéw poniesionych z budzetu.

W Swietle wyjasnien RIO zamieszczonych na stronie ZGWL jasnym jest
réwniez, ze $rodki z Polskiego tadu maja charakter srodkéw publicznych i
powinny by¢ dochodzone przez gminy jako ich dochody trafiajgce do budzetu.
Zatem w sytuacji akceptacji wynagrodzenia na poziomie 15% kwoty
wydatkowanej na wymiane o$wietlenia oznaczatoby ze samorzad z petng
Swiadomoscig nie dochodzi naleznych jemu i przezen wydatkowanych
srodkow publicznych.

Kolejny problem dotyczy tego, ze Gmina nie moze przy zastosowaniu ustawy
PZP wybra¢ realizatora zadania i wykonawcy, gdyz de facto zmuszona jest
kazdorazowo po wykonaniu zadania modernizacji oswietlenia zleci¢
wytgcznie spotce ENEA SA w trybie ustawy o zamowieniach publicznych
wykonanie ustugi polegajgcej na eksploatacji i konserwacji oswietlenia
ulicznego, tj. instalacji stanowigcej witasnos¢ Spotki oraz wymienionych
opraw, co ma zosta¢ okreslone w odrebnej umowie. Mozna w tym zakresie
rozwazy¢ dokonanie rozeznania rynku celem ustalenia katalogu podmiotow
bedgcych w stanie zawrze¢ umowy z gminami, jednak wykluczone w tym
zakresie wydaje sie by¢ zamdéwienie z wolnej reki, a zasadniczo powinien
mie¢ zastosowanie tryb konkurencyjny tj. przetargowy, przy czym
podstawowym  zatozeniem w ogdle jest zachowanie kryteriow
konkurencyjnosci. Oczywiscie po dokonaniu rozeznania rynku i analizy
zawartych juz porozumien z ENEA SA mozna na nowo podjg¢ zagadnienie
trybu w jakim postepowanie w ramach PZP powinno by¢é prowadzone. Na
marginesie warto wspomnie¢ o zastrzezeniu regulaminowym dla projektow w
kwestii wyboru wykonawcy w ramach ,jednego postepowania”, co budzi
pewne watpliwosci interpretacyjne. Warto wiec zwroci¢ sie o dokonanie
wyjasnien, czy tez wprost wykfadni tego zapisu, celem ustalenia czy chodzi
wylgcznie o jedno postepowanie (a zatem sam stricte przetarg
nieograniczony), czy tez zwyczajnie o jedno zadanie bez podziatu na cze$ci
w my$| PZP.

Nierozwigzanym w przedfozonej propozycji problemem pozostaje rowniez
catosciowe przerzucenie na jednostki samorzgdu terytorialnego ryzyka
nieprawidtowej oceny spetnienia kryteriow celowosci i oszczednosci, biorgc
pod uwage w szczegolnosci wysoko$¢ czynszu najmu, planowanych
naktadow z wtasnych $rodkdédw i oczekiwanego zwrotu naktadéw w
porownaniu z wysokoscig koniecznych wiasnych inwestycji w przypadku
wyboru innego sposobu wykonania zadania modernizacji oswietlenia.
Zgodnie z wytycznymi ENEA SA w programie Roz$wietlamy Polske dokonana
faktycznie wymiana nazywana przez spétke modernizacja punktow
oswietleniowych na nowoczesne, energooszczedne oswietlenie LED oprécz
poprawy efektywnosci energetycznej pozwoli jedynie na uzyskanie
oszczednosci finansowych poprzez zmniejszenie zuzycia energii elektrycznej



przeznaczanej na cele o$wietleniowe oraz zmniejszenie kosztéw utrzymania
(napraw) infrastruktury oswietleniowej. Nie gwarantuje natomiast gminom
adekwatnych korzysci wynikajgcych z faktu realnego wzrostu majgtku spotki
wskutek powtdrnego przeniesienia wilasnosci nowych punktéw swietlnych
LED na jej rzecz przez konkretne gminy. Dlatego dokonana powinna by¢ w
tym zakresie w naszej ocenie analiza due diligence przez biegtego rewidenta
lub audytora finansowego celem ustalenia czy ptacony czynsz przez ENEA
SA za poszczegdblne lata oraz uwzgledniany czas amortyzacji inwestyciji
stanowi rownowaznik realnego wzrostu przysziego majgtku spétki, ktéry
dokona sie wskutek planowanych dziatan modernizacyjnych na bazie
przyjetych 500 opraw oswietleniowych. Dopiero taka analiza pozwolitaby na
realng ocene czy mamy do czynienia z réwnowagg stron i wzajemng
kompensatg zyskow w relacji do poniesionych naktaddéw.
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