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Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczgca: lzabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie 9 pazdziernika 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 16 wrze$nia 2024 r. przez odwotujgcego — wykonawce
ENEA Oswietlenie Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia, ul. Ku Storicu 34, 71-080
Szczecin w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Bobrowice,

Bobrowice 131, 66-627 Bobrowice

orzeka:
Oddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego 7.500 zt 00 gr. (siedem
tysiecy pieéset ztotych) wpisu oraz 3.600 zt 00 gr (trzy tysigce sze$cset ziotych)
kosztow zamawiajgcego;
2.2zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego 3.600 zt 00 gr (trzy tysigce

szescset ztotych), tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia pe&nomocnika ero,ny

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przys’lugy

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
%4

Sadu Zaméwien Publicznych. \,




Sygn. akt: KIO 3378/24

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Bobrowice, w ftrybie

podstawowym na modernizacje oswietlenia drogowego na terenie Gminy Bobrowice
ZPR.271.8.2024), ogtoszonym w Biuletynie zaméwien publicznych 11.09.2024, nr 2024/BZP

00494869, wobec czynnosci polegajgcej na ogloszeniu i prowadzeniu postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego, wniesione zostato 16.09.2024 r. do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcy ENEA Os$wietlenie Sp. z 0.0. (KIO 3378/24).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

art. 132 pzp w zw. z art. 140 kc przez ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o
udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym, okreSlonym w art. 132 pzp na
modernizacje oswietlenia drogowego stanowigcego wytaczng wiasnosé ENEA
Oswietlenie Sp. z 0.0. (odwotujgcego), w sytuacji gdy ENEA Oswietlenie Sp. z o. o.
bedaca wiascicielem i jedynym dysponentem tego majgtku, nie przekazata
zamawiajgcemu prawa do dysponowania majgtkiem o$wietleniowym na cele
modernizacji. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zamowienia
publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznege, tj.
prawa wiasnosci przystugujgcego Spoétce, co prowadzi do sytuacji, Zze postepowanie
jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada;

art. 132 pzp w art. 134 ust. 1 pkt 4 pzp w zw. z art. 99 ust. 1 pzp w zw. z art. 140 kc
przez ogtoszenie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie
podstawowym, okreslonym w art. 132 pzp na modernizacje oswietlenia drogowego
osSwietleniowej stanowigcego wytaczng witasnos¢ ENEA Oswietlenie Sp. z o.0.
(odwotujgcego), w sytuacji gdy ENEA Oswietlenie Sp. z 0. 0. bedaca wiascicielem i
jedynym dysponentem tego majgtku, nie przekazata zamawiajgcemu prawa do
dysponowania majgtkiem oswietleniowym na cele modernizacji, przez zaniechanie
opisania przedmiotu zamoéwienia w sposdéb uwzgledniajgcy odrebne przepisy
(regulujgce prawo wiasnosci zawarte w kodeksie cywilnym), w sposéb jasny i
wyczerpujgcy, z uwzglednieniem okolicznosci, ktére mogg mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytgcznego, tj.
prawa wilasnosci przystugujacego Spoétce, co prowadzi do sytuacji, w ktorej

postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada;



3)

4)

5)

6)

7)

art. 132 pzp w zw. z art. 140 kc przez ogtoszenie oraz prowadzenie postgpowania o
udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym, okre$lonym w art. 132 pzp na
modernizacje infrastruktury o$wietleniowej stanowigcej wytaczng wiasnosé ENEA
Oswietlenie Sp. z 0.0. (odwotujgcego), w sytuacji pominiecia przez zamawiajgcego
uprawnien wiascicielskich odwotujgcego, wyrazajagcych sie w braku udzielenia przez
odwotujgcego zgody, aby przeprowadzono modernizacje = przedmiotowej
infrastruktury, w tym aby modernizacje przeprowadzit podmiot trzeci (wykonawca
wyloniony w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego) oraz brakiem
wskazania ryzyka dla potencjalnego wykonawcy (prawnego oraz finansowego)
wigzgcego sie z realizacjg zamoéwienia publicznego w oparciu o majatek nie
stanowigcy wtasno$ci zamawiajgcego, a bedgcy wlasnoscig odwotujgcego, co do
ktérego zamawiajgcy nie uzyskat prawa do dysponowania na potrzeby modernizacji.
Powyzsza sytuacja powoduje, Zze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego bedzie
niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa wytacznego, tj. prawa witasnosci
przystugujacego Spéice, co prowadzi do sytuacji, w ktérej postepowanie jest
obarczone niemozliwg do usunigcia wadg;

art. 132 pzp i art. 134 ust. 1 pkt 4 pzp w zw. z art. 99 ust 1 i 2 pzp w zw, z art. 140 kc
przez zaniechanie opisania przedmiotu zamodwienia w sposéb uwzgledniajgcy
odrebne przepisy (regulujgce prawo wtasnosci zawarte w kodeksie cywilnym) w
sposob jasny i wyczerpujacy, z uwzglednieniem okolicznosci, ktére moga mieé wptyw
na sporzadzenie oferty. Powyzsza sytuacja powoduje, ze umowa w sprawie
zamowienia publicznego bedzie niemozliwa do wykonania bez naruszenia prawa
wytgcznego, tj. prawa wiasnosci przystugujgcego Spodice, co prowadzi do sytuacji, w
ktorej postepowanie jest obarczone niemozliwg do usunigcia wadg;

art. 16 pkt 2 pzp przez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie

zamoéwienia publicznego z naruszeniem zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Dokumentacja nie wskazuje ryzyka dla potencjalnego wykonawcy (prawnego oraz

finansowego) wigzgcego sie z realizacjg zamoéwienia publicznego w oparciu o
majatek niestanowigcy wiasnosci zamawiajgcego, a bedacy wiasnoscig
odwotujgcego, co do ktérego zamawiajgcy nie uzyskat prawa do dysponowania na
potrzeby modernizaciji;

art. 17 ust. 1 pkt 2 pzp przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy uzyskanie najlepszych
efektéw zamowienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych i gospodarczych;
art. 255 pkt 6 pzp w zw. z art. 58 § 1 kc, przez zaniechanie uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sytuacji $wiadomosci

zamawiajgcego co do braku posiadania prawa do dysponowania majatkiem

-



o$wietleniowym na potrzeby modernizacji, ktérej dotyczy zaméwienie publiczne oraz
znajomosci oficjalnego stanowiska odwotujgcego w sprawie konieczno$ci zawarcia
umowy dzierzawy na cele modernizacji i zaniechania uzyskania takiego tytutu do
dysponowania infrastrukturg na cele modernizacji od odwotujgcego, co prowadzi do
sytuacji, w ktérej postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie

zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie postepowania o udzielenie

zaméwienia publicznego.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotujacy wskazat na konieczno$¢ uzyskania jego zgody, jako
wtasciciela modernizowanej infrastruktury os$wietleniowe w drodze odrebnej umowy
okre$lajgcej zasady odpowiedzialno$ci oraz zasady korzystania z tejze infrastruktury.
Przedsiebiorstwo energetyczne, jako wiasciciel urzadzen infrastruktury o$wietleniowej ma
prawo odmoéwié innym przedsiebiorcom dostepu do swojej sieci, a tym samym nie wyrazi¢
zgody, aby zamawiajgcy na podstawie przepiséw pzp dokonywat wyboru podmiotow
$wiadczacych ustugi polegajace na jej modernizacji bez zgody wtasciciela. Zgodnie z trescig
prawa wiasnosci, okreslong w art. 140 kc, gmina nie bedgca witascicielem infrastruktury
o$wietleniowej nie moze bez zgody wiasciciela urzadzen organizowaé przetargéw na
dostawe energii elektrycznej do celéw oSwietleniowych oraz na konserwacije tej infrastruktury
energetycznej. Odwotujgcy ztozyt wykaz aktywoéw trwatych spotki ENEA Oswietlenie Sp. z
0.0. potozonych na terenie Gminy Bobrowice. Na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit b pzp
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty
budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z
ochrong praw wyigcznych, wynikajgcych z odrebnych przepisow, w tym zakresie
modernizacji wtasnej infrastruktury. W dokumentacji postepowania zamawiajgcy pomija fakt,
ze odwotujgcy nie przekazat zamawiajgcemu prawa do dysponowania majgtkiem

oswietleniowym na cele modernizacji.
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie z wnioskiem o jego oddalenie.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie odwotujgcego wykonawca — Arco

System Sp. z 0.0. z siedzibg w Oswiecimiu.

Izba ustalita i zwazyta.

Odwotujgcy kwestionuje jako dopuszczalne prowadzenie procedury przetargowe;j,
obejmujgcej przedmiot zamoéwienia dla ktérego konieczne jest uzyskanie zgody na
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modernizacj¢ od odwotujgcego (zgodna na dostep do sieci oswietleniowej). Mnogosé
zarzutow faktycznie sprowadza sie do jednej kwestii sprowadzajgcej sie do twierdzenia o
naruszeniu praw wytgcznych odwotujgcego do dysponowania jego wiasnoscig, co miatoby
uzasadnia¢ konieczno$¢ uzyskania zgody na udzielenie zamoéwienia w formule przetargu

nieograniczonego.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest modernizacja sieci
oswietleniowej na terenie gminy, obejmujgcej 287 opraw oéwietleniowych, ktérych wtasnoéé
jest uregulowana i stanowig wiasnos¢ Gminy Bobrowice (dowdd: zestawienie

poinwentaryzacyjne otrzymane od ENEA i ztozone w odpowiedzi na odwotanie).

Zamawiajgcy zlecat dotychczas utrzymanie i konserwacje sieci oswietleniowej w trybie
zamoéwienia z wolnej reki spétce ENEA Os$wietlenie sp. z 0.0. (dowdd: umowa na wykonanie
ustugi konserwacji oswietlenia z 2.01.2024 r.). W ramach zlecenia wykonawca miat réwniez
zrealizowac i sfinansowac¢ ze $rodkéw wiasnych inwestycje odtworzeniowe (modernizacja)
wytgcznie ze wzgledu na stan techniczny urzgdzen wtasnych instalacji o$wietlenia ulicznego
na terenie Gminy Bobrowice (§ 6). Umowa zlecenia dotyczy zaréwno majatku
oswietleniowego ENEA Os$wietlenie sp. z 0.0. i ENEA Operator Sp. z 0.0., jak i majgtku
zamawiajgcego, wskazane w zatgczniku do umowy. Zlecenia te zamawiajgcy powtarzat co

rocznie.

Obecne zamoéwienie dotyczy modernizacji 287 opraw o$wietleniowych i ich wymiany na
oprawy LED-owe. Zaméwienie finansowane jest w ramach programu Rzgdowego Funduszu
Polski tad: Program Inwestycji Strategicznych Edycja9RP/2023/732/PolskiLad z
przeznaczeniem na realizacje inwestycji: ,RozSwietlamy Polske” na wymiane lamp na

energooszczedne.

ENEA Oswietlenie Sp. z o.0. zaproponowata zamawiajgcemu wspoétprace w oparciu o
umowe dzierzawy, na podstawie kitérej zostataby udostepniona jej infrastruktura
o$wietleniowa w celu pozyskania przez gmine zewnetrznego finansowania dla modernizacji
o$wietlenia drogowego (dowdd: pismo z 26.10.2023 r. wraz z projektem umowy dzierzawy).
Zakres dzierzawy obejmowaé miat istniejgcg oprawe oswietleniowg wraz z miejscem jej
mocowania. Prace montazowe opraw oswietleniowych lub ich czesci, prace remontowe i
eksploatacyjne, a takze nadzér nad funkcjonowaniem infrastruktury os$wietleniowej
wykonywane miatyby byé wytgcznie przez wydzierzawiajgcego jako wiasciciela i
eksploatujgcego przedmiot dzierzawy, na podstawie odrebnych uméw zawartych pomiedzy
stronami. Umowa zaktada miesieczny czynsz dzierzawny. Zgodnie z § 4 ust. 5 po
zakonczeniu dzierzawy, przedmiot dzierzawy wraz z naktadami i ulepszeniami zwrdcony

bedzie wydzierzawiajgcemu, w szczegolnosci urzgdzeniami nabytymi i zainstalowanymi w




przedmiocie dzierzawy, bez prawa domagania sie jakichkolwiek $wiadczen od
wydzierzawiajgcego, w szczegolnosci zaptaty sumy odpowiadajgcej wartosci naktadéw lub
ulepszen. Zastrzega sie réwniez, iz urzadzenia nabyte i zainstalowane w przedmiocie
dzierzawy pozostang na nim po zakonczeniu umowy bez obowigzku zwrotu ich wartosci na

rzecz dzierzawcy.

Majac na uwadze zakres zarzutow i jego podstawy wskazane w tresci odwotania, Izba
uznata, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 132 Ustawy i kolejnych prowadzac

postepowanie w procedurze otwartej na modernizacje opraw oswietlenia drogowego.

Na wstepie nalezy odnies¢ sie do interesu odwotujgcego, ktérego ochronie stuzy¢ miato
whiesione odwotanie na czynno$ci zamawiajgcego polegajace na ogtoszeniu i prowadzeniu
postgpowania w trybie przetargu nieograniczonego. Badanie interesu w uzyskaniu
zamowienia wymaga uwzglednienia okolicznosci podnoszonych w odwotaniu, ktére miaty
uzasadnia¢ zarzuty i zadanie uniewaznienia postepowania. Catoksztatt argumentacji i
dowody zatgczone do odwotania skianiajg do jedynego wniosku, iz celem odwotujgcego nie
jest udziat w postepowaniu przetargowym, lecz zablokowanie mozliwosci udzielenie
zamoéwienia w trybie ustawowym, na co wskazuje powielany wniosek, o braku wyrazenia
zgody prze ENEA na udzielenie zaméwienia w trybie konkurencyjnym. Faktycznym
motywem podmiotu jest doprowadzenie do zawarcie umoéw dzierzawy, na podstawie ktérych
miatyby realizowaé¢ prace utrzymaniowe jak i modernizowa¢ infrastrukture oSwietleniowg na

koszt wydzierzawiajgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego takie motywy wskazujg na brak interesu, ktéremu ochronie
stuzytoby wniesione odwofanie na czynnosci prowadzonego postepowania przetargowego.
Interes w uzyskaniu zamowienia nie moze by¢ rozumiany wytgcznie przez interes
ekonomiczny, ale wymaga powigzania z prowadzonym postgpowaniem, na potrzeby ktérego
przewidziano $rodki ochrony prawnej. Odwofanie nie jest zatem Srodkiem, ktoéry moze
wywotywac skutki jakie przyktadowo wigzg sie z wniesieniem powddztwa cywilnego do sadu
powszechnego. Krajowa lzba Odwotawcza moze badac i ocenia¢ czynnosci prowadzonego
postepowania w $wietle przepisow ustawy prawo zaméwien publicznych. W szczegélnosci
Izba nie jest organem, przed ktérym nalezy dochodzi¢ praw z tytutu naruszenia prawa
wiasnosci, do czego przewidziane sg odrebne uprawnienia ochronne wynikajgce z kodeksu
cywilnego. W takim kontekscie nalezy zatem ocenia¢ srodek odwotawczy, ktérego celem jest
ochrona interesu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, korczgcego sie
zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Dla wykazania interesu w uzyskaniu

zamowienia publicznego, nalezy zatem wykazac w jaki sposob $rodek ochrony miatby stuzy¢



uzyskaniu zaméwienia publicznego w procedurze przetargowej. Tymczasem odwotfanie nie
stuzy zabezpieczeniu interesu odwotujgcego w procedurze przetargowej, gdyz jedynym
wyjawionym celem jest zablokowanie udzielenie zamoéwienia publicznego innym podmiotom,
ktére mogtyby ztozy¢ oferte. Odwotujacy zmierza wytgcznie do tego, aby zamawiajgcy w
ramach umowy dzierzawy realizowat projekt dotyczacy modernizacji opraw o$wietleniowych.
Tre$¢ odwotania nie wskazuje nawet na che¢ wziecia udzialu w postepowaniu
przetargowym. To w ocenie sktadu orzekajagcego wskazuje na brak interesu w uzyskaniu

zamoéwienia, ktérego ochronie stuzy przewidziany w Ustawie Srodek prawny.
Juz na tej podstawie odwotanie podlegato oddaleniu w zwigzku z art. 505 ust. 1 Ustawy.

Niezaleznie od oceny interesu odwotujgcego, sktad orzekajgcy uznat, iz zarzuty kierowane
wobec prowadzonego postepowania, w tym zaréwno trybu jak i opisu przedmiotu
zamoéwienia, nie mialy uzasadnienia. Odwotujgcy formutowat bowiem zarzuty w oparciu o
wspoélng dla nich teze, iz zamoéwienie narusza¢ miatoby prawa wytaczne do opraw
o$wietleniowych stanowigcych przedmiot zamdwienia (okre$lone jako infrastruktura
odwotujgcego). Zamawiajgcy na odparcie tezy odwotujgcego przedstawit wykaz
inwentaryzacyjny opracowany przez ENEA Os$wietlenie Sp. z 0.0, zatgczony
fragmentarycznie do odwotania, z ktérego wynika okoliczno$¢ bezsporna, iz wszystkie
oprawy os$wietleniowe w ilosci 287 szt. stanowig wiasnos¢ gminy i to te oprawy podlegac
majg wymianie. Zamawiajgcy okoliczno$¢ tg wskazat w odpowiedzi na odwetanie, czemu
odwotujgcy w zaden sposob nie zaprzeczyt. Nie ma réwniez uzasadnienia dla przyjecia tez o
braku precyzji i niejasnym opisie sytuacji prawnej i faktycznej dotyczgcej przedmiotu
zamoéwienia. Zamawiajgcy opisat w dokumentacji stan aktualny wskazujgc, ze bedzie
zachodzita potrzeba uzyskania uzgodnien i dopuszczeni od ENEA O$wietlenie sp. z 0.0,
jako wtasciciela czesci infrastruktury (co nie dotyczy samych opraw). W wielu
postepowaniach przetargowych wskazuje sie¢ na koniecznos¢ dokonania uzgodnien, np. z
wiascicielami nieruchomosci, co nie stanowi przeszkody w tym, aby postepowanie

przetargowe prowadzi¢ w celu wyboru oferty najkorzystniejszej.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy
Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania
wpis oraz uzasadnione koszty zamawiajgcego wykazane rachunkiem ztozonym przed
zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi w catosci odwotujacego.
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