Sygn. akt: KIO/KD 6/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 27 stycznia 2016 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 30.12.2015 r. /wptyw 31.12.2015 r. — wptyw bezposredni
do Prezesa UZP/ (znak: DZP.500.293.2015.ES) zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych przez:

Gmina Miasto Szczecin — Zarzad Drog i Transportu Miejskiego
ul. Klonowica 5
71 — 241 Szczecin

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej z 28.12.2015 .
(znak: UZP/DKD/WKZ/421/62(5)/15/KG KNZ/29/15)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego:

Konserwacja i biezace utrzymanie w roku 2014 oswietlenia ulicznego na terenie
administrowanym przez Urzad Miasta Szczecin prowadzonego w trybie zamoéwienia
z wolnej reki

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Justyna Tomkowska
Agnieszka Trojanowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli
doraznej zastuguja na uwzglednienie w zakresie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a).



Uzasadnienie

Pismem z 17.12.2013 r. Gmina Miasto Szczecin — Zarzad Drég i Transportu
Miejskiego zwana dalej: ,Zamawiajgcym” przestata Prezesowi Urzedu Zamoéwien
Publicznych, zwanemu dalej: ,Prezes UZP’, zawiadomienie 0 wszczeciu postepowania
w trybie zamoéwienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.),
zwanej dalej: ,Pzp”, ktbrego przedmiotem zaméwienia byta: ,Konserwacja i biezgce
utrzymanie w roku 2014 o$wietlenia ulicznego na terenie administrowanym przez Urzgd
Miasta Szczecin’.

Prezes UZP wszczat kontrole przedmiotowego postepowania w dniu 08.12.2015 r.
poprzedzajac jg postepowaniem wyjasniajgcym KZ/1728/13/DKD w ramach ktérego zazadat
pismem z 22.10.2014 r. stosownej dokumentacji. W jej ramach przeprowadzono takze
dowod z opinii powotanego biegtego sadowego z zakresu sieci, instalacji, urzadzen
elektrycznych i elektroenergetycznych (opinia sporzadzona: 20.07.2015 r.- 07.09.2015 r.,
opinia uzupetniajgca z 30.09.2015 r.). Biegty odnidst sie takze do zastrzezen Zamawiajgcego
w ramach swojego stanowiska pisemnego — stanowisko z 05.01.2016 r.

Z ustalen kontroli doraznej - pismo z 28.12.2015 r. (informacja o wyniku kontroli
doraznej znak: UZP/DKD/WKZ/421/62(5)/15/KG KNZ/29/15) - wynikaja nastepujace

okolicznosci. Zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdblnym, stosowanym w sytuacjach,

gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest
mozliwe. Zgodnie z art. 66 Pzp, zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamdéwienia
publicznego, w ktérym zamawiajacy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcyg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza
wytgcznie w szczegolnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne
wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 Pzp. W pierwszej kolejnosci odniost sie do kwestii
zwigzanych ze stosunkami wlasnosciowymi urzgdzen stuzgcych do oswietlenia ulicznego
znajdujacych sie na terenie Gminy Miasta Szczecin. Determinujg one bowiem sposéb i tryb
wyboru podmiotu $wiadczacego ustugi konserwaciji i utrzymania instalacji oswietleniowej. Nie
ulega bowiem watpliwosci, Zze w sytuacji, gdy urzadzenia stanowig witasnosc
przedsiebiorstwa energetycznego, to w zakresie konserwacji i utrzymania tych urzadzen
istniejg podstawy do udzielenia zamdwienia w oparciu o dyspozycje przepisu art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b) Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezel
dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce
z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajacych z odrebnych przepisow.
Podkresli¢ nalezy, iz przywotany powyzej przepis zezwala na udzielenie zaméwienia z wolnej

reki, gdy przedmiot zamowienia stuzy tylko jednemu podmiotowi, a jego wytgcznos¢ podlega
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ochronie z mocy norm ustawowych. Zgodnie z definicjg legalng prawa wtasnosci zawartg
w art. 140 Kc, do podstawowych uprawnien wiascicielskich nalezy uprawnienie do
korzystania z rzeczy i rozporzadzania nig z wytgczeniem innych osob. Prawo wiasnosci
rzeczy ze swojej istoty jest prawem o charakterze wytgcznym. W konsekwenciji, jego ochrona
moze uzasadnia¢ udzielenie zaméwienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na
podstawie wskazanego wyzej przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp. W niniejszej sprawie
przedsiebiorstwo energetyczne byto w momencie wszczecia postepowania wiascicielem
czesci urzadzen oswietleniowych na terenie Gminy Miasta Szczecin, jednoczesnie
w ztozonym oswiadczeniu nie wyrazito zgody na podejmowanie dziatan na jego wtasnosci
przez podmioty trzecie. Tym samym, w zakresie urzgdzen oswietleniowych bedacych
wiasnoscig przedsigbiorstwa energetycznego zachodzity podstawy do zastosowania trybu
zamoOwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp. Zauwazyt, iz odmiennie
sytuacja przedstawia sie tam gdzie nie wystgpity ograniczenia wtasnosciowe — w niniejsze;j
sprawie, w zakresie urzadzen bedacych wiasnoscia Gminy Miasta Szczecin. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze w sytuacji, gdy urzadzenia stanowig wiasnos¢ gminy, to
Zamawiajgcy jako podmiot, ktéremu przystuguje prawo wtasnosci — jest uprawniony do
wyboru w trybie konkurencyjnym podmiotu, ktéry bedzie swiadczyt na jego rzecz ustuge
konserwacji i utrzymania oswietlenia ulicznego. W konsekwencji, w tym zakresie
Zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia zaméwienia w oparciu o przepis art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b) Pzp. Wskazatl, iz w niniejszej sprawie nie zachodzity rowniez podstawy do
zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp. Zgodnie z ww.
przepisem zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce. Wedtug orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dalej: ,TSUE”, (sprawa C — 199/85 Komisja przeciwko
Republice Wtoch) dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp nie
jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizaciji
danego zamowienia. Zamawiajacy musi bowiem przede wszystkim wykazaé, iz tylko
i wylgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle zamowienie wykona¢. Konieczne jest
zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do
danego konkretnego zamowienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby
potencjalnie zrealizowa¢ zamoéwienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa
podmioty mogace wykona¢ zamowienie, aby mozliwosé zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych byta wytgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do
odstagpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia zamowienia z wolnej reki cigzy na tym,
kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec na zamawiajgcym, kiory wszczyna takie
postepowanie (wyrok TSUE z dnia 18.11.2004 r. w sprawie C-126/03 Komisja Wspdlnot
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Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec).W ocenie Prezesa UZP, w niniejszej
sprawie nie byto przeszkdd technicznych o obiektywnym charakterze uniemozliwiajgcych
realizacje zamoéwienia przez dwa rdézne podmioty — w sytuacji wyboru w postepowaniu
konkurencyjnym przez Zamawiajgcego innego podmiotu, niz ENEOS Spoétka z o.0.
Zamawiajgcy zaréwno w zawiadomieniu, jak réwniez w nadestanych wyjasnieniach nie
wskazat zadnych szczegolnych rozwigzan technicznych przedmiotu zamowienia, ktore
powodowatyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze wykonanie
zamoéwienia bytoby niemozliwe przez inny podmiot niz wybrany wykonawca. Przeciwnie,
z nadestanych przez Zamawiajacego dokumentéw (w szczegdlnosci czynnosci
wymienionych w zawartej umowie) wynika, iz w niniejszej sprawie mamy do czynienia
z ustugami stanowigcymi czynno$ci standardowe wykorzystywane przy tego typu
zamoéwieniach. Nie stato temu réwniez na przeszkodzie sterowanie oswietleniem poprzez
jeden system kaskadowy z centralnej szafy oswietleniowej, bowiem czynnos$ci moga byc¢
wykonywane zgodnie z zasadami organizacji bezpiecznej pracy przy urzgdzeniach
elektroenergetycznych. Powyzszg ocene potwierdzit biegty sgdowy z zakresu sieci, instalacji,
urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych, ktérego opinii w niniejszym postepowaniu
zasiegnat Prezes Urzedu. W przekazanej opinii biegty stwierdzit, iz w przypadku ustalenia
wiasciwych zasad wspotpracy, nie bytoby przeszkéd o charakterze technicznym
uniemozliwiajgcych rownoczesng eksploatacje jednego systemu sterowania kaskadowego
z centralnej szafy o$wietleniowej dla danego obszaru przez dwa odrebne podmioty, tj.
ENEQOS Spdtka z o.0. w zakresie instalacji o$wietleniowej stanowigcej jej witasnosc (okofo
70%) oraz przez wykonawce wybranego przez Gmine Miasto Szczecin odnosnie instalacji
oswietleniowej nalezgcej do gminy (okoto 30%). Biegty dodat, iz Gmina Miejska moze
wybra¢ w drodze zamowienia publicznego wykonawce dla prowadzenia eksploatacji
wtasnego oS$wietlenia, rowniez w sytuacji funkcjonowania jednego systemu sterowania
kaskadowego oS$wietleniem z centralnej szafy o$wietleniowej dla danego obszaru.
Prowadzenie eksploatacji urzgdzen oswietlenia drogowego (ulicznego) pozostaje w gestii
wykonawcy wybranego zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamdwieni publicznych. Biegty
wskazat, ze nie jest wyjgtkowg praktyka, iz przedsiebiorstwa energetyczne wyrazajg zgode
(na zasadach wzajemnej wspdtoracy, okreslonych w stosownej ,Instrukcji wspofpracy” badz
w umowie) - nawet na utrzymywanie instalacji i urzgdzen o$wietlenia drogowego (ulicznego)
bedgcych wtasnoscig przedsiebiorstwa energetycznego (zabudowanych na terenie dziatania
gminy) - przez osoby fizyczne lub prawne (wykonawcdw) wskazane przez Gmine. Dzigje sie
tak rowniez wtedy, gdy sterowanie o$wietleniem odbywa sie poprzez jeden system
kaskadowy z centralnej szafy o$wietleniowej dla danego obszaru, co nie jest wyjgtkowym
rozwigzaniem na rozlegtych terenach gminnych (w szczegolno$ci gmin miejskich). Jak widac

Z powyzszego przedmiotowe ustugi, po spetnieniu okreslonych warunkdéw, mogg byc
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S$wiadczone przez wielu wykonawcow, co prowadzi do wniosku, iz uprawnienie dla firmy
ENEOS Sp. z o.0. do wylgcznego prowadzenia prac na majgtku Gminy Miasta Szczecin
w postaci infrastruktury o$wietleniowej, wynika jedynie z niewyrazenia formalnej zgody na
prowadzenie przez podmiot trzeci jakichkolwiek prac na instalacjach nalezgcych do ENEOS
jak i zasilanych z sieci ENEOS Spdtka z o.0., nie wynika za$ z przyczyn technicznych
0 obiektywnym charakterze (,wzgledy techniczne"), o ktorych mowa w 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy PZP, lecz z ochrony monopolu na tego rodzaju ustugi. Jak wynika z opinii biegtego,
rozdzielenie spdjnej pod wzgledem funkcjonalno-uzytkowym sieci o$wietleniowej nalezgcej
do ENEOS Sp. z o.0. i sieci oswietleniowej nalezgcej do Gminy Miasta Szczecina jest
mozliwe (chociaz stanowi pewien problem techniczny), oczywiscie po spetnieniu okre$lonych
warunkow, ti. po okreSleniu zasad wspofpracy w stosownej umowie oraz Instrukcji
wspofpracy pomiedzy przedsiebiorstwem energetycznym, a samorzgdem w zakresie
konserwacji o$wietlenia drogowego"”, przy jednoczesnym zapewnieniu bezpiecznej
organizacji pracy przy instalacjach i urzgdzeniach elektrycznego o$wietlenia drogowego (...).
Zgodnie z zasadami organizacji bezpiecznej pracy przy urzgdzeniach elektroenergetycznych,
w przypadKu zasilania urzgdzen z tej samej sieci elektroenergetycznej, eksploatujgcym moze
by¢ zaréwno wiasciciel tej sieci, jak rowniez osoba fizyczna lub prawna zaakceptowana (nie
za$ osoba wyznaczona, tzn. jednostronnie wskazana przez wiasciciela sieci) przez
wtasciciela sieci elektroenergetycznej, tj. osoba, na ktorg wtasciciel tej sieci wyrazit zgode na
warunkach okre$lonych w stosownej ,Instrukcji wspofpracy” bgdz w umowie. Jednoczesnie,
okolicznosci, na ktére wskazat Zamawiajgcy, tj.: wzgledy ekonomiczne czy organizacyjne,
dysponowanie przez wybranego wykonawce mozliwosciami technicznymi i kadrowymi, nie
stanowig przyczyn o charakterze technicznym. W ocenie biegtego, nie jest przewaga
konkurencyjng firmy ENEOS Spdtka z o.o. to, ze dysponuje ona wszelkimi mozliwosciami
technicznymi jak i kadrowymi w celu realizacji zadan zwigzanych z eksploatacja oswietlenia
Gminy Miasta Szczecin, poniewaz wszystkie profesjonalne podmioty takie kompetencje
posiadajg. O tym, ze istniejg na rynku réwniez inne podmioty mogace zrealizowac
zamoéwienie na konserwacje i biezace utrzymanie urzgdzen oswietlenia ulicznego swiadczg
przyktady podane przez biegtego w opinii oraz ogfoszenia o podobnym przedmiocie
zamoéwienia informujgce o wszczeciu postepowan w trybie przetargu nieograniczonego.
Bieglty wskazat, ze potwierdzeniem utrzymywania instalacji i urzgdzen oswietlenia
drogowego w gminach (bedgcych witasnos$cig gminy) przez inne podmioty gospodarcze niz
lokalne (miejscowe) przedsigbiorstwa energetyczne (Operatorzy Systemu Dystrybucyjnego)
operujgce na danym obszarze sg przyktady firm ,PKP Energetyka" S.A. oraz
,Elektrotim” S.A. Przyktadowe postgpowania prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego ogtoszone w Biuletynie Zaméwien Publicznych: Gmina Czerwonak —

~Konserwacja i remont oswietlenia drogowego bedacego witasnoscig Gminy Czerwonak”— nr
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ogtoszenia 3190-2014 z dnia 28.01.2014 r.; Miasto i Gmina Sztum - ,konserwacja
i utrzymanie o$wietlenia drogowego bedgcego witasnoscia Gminy w miescie i gminie Sztum”
— nr ogtoszenia 134270-2013 z dnia 05.04.2013 r.; Gmina Biate Btota — ,Swiadczenie ustug
biezgcego utrzymania i konserwacji oswietlenia ulicznego, stanowigcego witasnos¢ Gminy
Biate Bfota, na terenie gminy Biate Bfota”— nr ogtoszenia 482716—2013 z dnia 25.11.2013 r,;
Gmina Czechowice Dziedzice — ,konserwacja sieci i 1727 opraw os$wietlenia ulicznego
bedgcego witasnoscig Gminy Czechowice — Dziedzice” — nr ogtoszenia 244159-2014 z dnia
25.11.2014 r.; Gmina Gtogoéw — ,konserwacja urzgdzen oswietlenia drogowego, parkowego
oraz sygnalizacji S$wietlnej bedgcej wtasnoscig Gminy Miejskiej Gtogow w celu utrzymania ich
w nalezytym stanie technicznym” — nr ogtoszenia 2012-161944 z dnia 22.11.2012 r.
Reasumujgc Zamawiajgcy w niniejszym stanie faktycznym nie wykazat zaistnienia
przestanek art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp, co do przedmiotu zamowienia objetego
zamoéwieniem z wolnej reki. Podstawg wszczecia przedmiotowego postepowania na
konserwacje i biezgce utrzymanie w roku 2014 oswietlenia ulicznego na terenie
administrowanym przez Urzad Miasta Szczecin w trybie z wolnej reki mogt by¢ przepis
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy, jednakze jedynie w zakresie urzgdzen oswietleniowych
bedgcych wtasnoscig przedsiebiorstwa energetycznego. W czesci nalezacej do Gminy
Miasta Szczecin nie wystapita zadna z przestanek wyrazonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
czy art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b), ktéra uzasadniataby zastosowanie niekonkurencyjnego trybu
udzielenia zamoéwienia. Nadmieni¢ nalezy, ze zadne wzgledy funkcjonalne czy organizacyjne
(okolicznos¢ sterowania oswietleniem poprzez jeden system kaskadowy z centralnej szafy
oswietleniowej), w zwigzku z mozliwoscig ustalenia zasad wzajemnej wspotpracy, nie mogty
stanowi¢ uzasadnienia do potgczenia tego zakresu zaméwienia z zakresem, wobec ktérego
przestanka udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki wystepowata.

Po zapoznaniu sie z wynikami kontroli, Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia
(pismo z 30.12.2015 r. /wptyw 31.12.2015 r./) do wynikow kontroli doraznej, w ktérych
podnidést co nastepuje. Zamawiajgcy w wyjasnieniu w sprawie zastosowanego trybu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wskazat sposéb i tryb wyboru podmiotu
Swiadczgcego ustuge konserwacji i biezgcego utrzymania instalacji oswietleniowej podajac
merytoryczne uzasadnienie podjetej decyzji. Wskazano réowniez, ze system oswietleniowy na
terenie miasta nie stanowi jednorodnego systemu pod wzgledem witasnosciowym, ale
i techniczno-eksploatacyjnym, czego przejawem jest zasilanie oswietlenia réznych wiascicieli
tj. ENEA Oswietlenie Sp. z 0.0. (dawniej ENEOS Sp. z 0.0.) i Gminy Miasta Szczecin z tych
samych szafek oswietlenia ulicznego oraz z tych samych obwodéw. W wyniku
przeprowadzonej kontroli stwierdzono m.in., ze ,Nie ulega bowiem watpliwosci, Zze w sytuacji
gdy urzgdzenia stanowig wfasno$¢ przedsigbiorstwa energetycznego, to w Zzakresie

konserwacji i utrzymania tych urzadzen istniejg podstawy o udzielenie zamdwienia w oparciu
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0 dyspozycje przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)". Przywotano réwniez oswiadczenie firmy
ENEOS Sp. z o.0. (obecnie: ENEA Os$wietlenie Sp. z 0.0.) 0 nie wyrazeniu zgody na
jakgkolwiek ingerencje w jego wtasnos¢ przez podmioty trzecie. Ponadto zdaniem Zarzgdu
Drég i Transportu Miejskiego w Szczecinie przestankg udzielenia zamowienia z wolnej reki
jest rowniez art.67 ust. 1 pkt 1 lit a) Pzp. Zamawiajacy w swoim uzasadnieniu przywotat
definicje sieci energetycznej wskazujac jej wady i zalety. W zwigzku z powyzszym trudno sie
zgodzi¢ ze stanowiskiem Prezesa UZP, w ktorym stwierdza sie, ze w przedmiotowej sprawie
nie byto przeszkdd technicznych o obiektywnym charakterze uniemozliwiajgcym realizacje
zamoéwienia przez dwa rézne podmioty. Podobnie stanowisko reprezentowane przez
biegtego sgdowego, w ktérym wyrazony jest poglad ,(...) iz w przypadku ustalenia
wiasciwych zasad wspotpracy, nie bytoby przeszkdd o charakterze technicznym (...)" jest
stwierdzeniem oderwanym od indywidualnych i obiektywnych uwarunkowan technicznych
jakie wystepujg na terenie Gminy Miasta Szczecin. Poniewaz przewazajgca cze$¢ sieci
oSwietleniowej stanowi majatek ,zaktadu energetycznego” nie mozna zastosowac
przywotanego trybu udzielenia zamoéwienia publicznego - gtéwnie z powoddéw technicznych -
brak mozliwosci rozdzielenia sieci i sterowania. Oczywiscie rozdzielenie sieci jest
teoretycznie jak i fizycznie mozliwe, ale wymaga duzych naktadéw finansowych w zasadzie
tylko ze strony Gminy i nieadekwatnych do osiggnietych korzysci (przebudowa szaf
oswietleniowych, obwodéw, budowa nowych przytgczy, opracowania projektéw na potrzeby
przebudowy sieci) oraz wigze sie z utratg elastycznosci/zalet jakie niesie za sobg obecny
ukfad sieci, bo oswietlenie coraz czesciej bedzie osobng i izolowang instalacjg
os$wietleniowg. Powyzsze spowoduje rowniez ujemne skutki np. w szybkim usuwaniu awarii
i funkcjonowaniu o$wietlenia ulicznego. Z uwagi na stanowisko /o$wiadczenie
przedsiebiorstwa energetycznego brak jest mozliwosci ustalenia zasad wspoétpracy
i wtasciwg eksploatacje sieci o$wietleniowej przez dwa podmioty. Zarzgd Drog i Transportu
Miejskiego w Szczecinie nie zgadza sie ze stanowiskiem biegtego, ze Gmina moze wybraé
w drodze zamoéwienia publicznego wykonawce dla prowadzenia eksploatacji oswietlenia
réowniez w sytuacji funkcjonowania systemu sterowania kaskadowego z jednoczesnym
wskazaniem, ze prowadzenie eksploatacji urzgdzen oswietlenia pozostaje w gestii
wykonawcy wybranego zgodnie z przepisami Pzp. Byloby to mozliwe w sytuacii
funkcjonowania dwéch oddzielnych - niezaleznych (albo prawie niezaleznych) systemow
zasilania i sterowania oswietleniem ulicznym w Szczecinie. Ponadto system kaskadowy
uzupetnia tylko sposéb sterowania oswietleniem. Dodatkowo podniést problem
odpowiedzialno$ci i dopuszczenia ,drugiego” wykonawce - operatora do pracy na obcej sieci,
do czego nie odnidst sie biegty sadowy. Biegty okreslit, ze mozna opracowac instrukcje
eksploatacji uwzgledniajgcej zlecenie podmiotowi trzeciemu wytonionemu w postepowaniu
przetargowym eksploatacje oswietlenia ulicznego. Jednakze przepisy dotyczace organizacji
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bezpiecznej pracy przy urzgdzeniach energetycznych (Rozporzadzenie Ministra Gospodarki
z dnia 28 marca 2013r. w sprawie bezpieczehstwa i higieny pracy przy urzgdzeniach
energetycznych Dz. U z 2013r. poz. 492) nakazujg wyznaczenie jednego eksploatujgcego te
samg instalacje energetyczng. Poniewaz instalacje oswietleniowe Miasta Szczecin sg
wymieszane wiasnosciowo wytonienie jednego eksploatujgcego dla sieci oswietleniowej
wymaga zgody ,przedsiebiorstwa energetycznego” dla takiego dziatania. ENEA Oswietlenie
Sp. z 0.0. (dawniej: ENEOS Sp. z 0.0.) nie wyrazit zgody dla takiego postepowania. W opinii
biegtego sgdowego eksploatacja przez podmioty trzecie jest mozliwa w przypadku
zachowania uktadéw sterowania kaskadowego, ale tylko dla wydzielonej sieci oswietlenia
ulicznego w sposéb umozliwiajgcy zachowanie jednego eksploatujgacego urzadzenia co
w chwili obecnej z przyczyn czysto technicznych nie jest mozliwe. Przywotane w pismie
postepowania dotyczg wydzielonych punktow zasilajgcych wraz z infrastrukturg
oSwietleniowg nalezgcg tylko do gminy lub podmiotu energetycznego co po ustaleniu
odpowiednich instrukcji ruchowych jest mozliwe do realizacji. Na terenie Gminy Miasta
Szczecin taka sytuacja nie wystepuje. W przypadku gdy pojedyncze czesci instalacji nalezg
do réznych wiascicieli rozdzielenie funkcji eksploatujgcego jest niemozliwe. Réwniez
przywotanie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie jest adekwatne do
sytuacji organizacyjno - technicznej w zakresie funkcjonowania os$wietlenia ulicznego
w Szczecinie. To wiasnie przeszkody techniczne i formalne utrudniaja, a wrecz
uniemozliwiajg wybor ,drugiego” operatora dla potrzeb konserwacji i eksploatacji czesci
oswietlenia ulicznego. Nie znaczy to, ze nie sg podejmowane dziatania i rozmowy z ENEA
Oswietlenie Sp. z 0.0. (dawniej: ENEOS Sp. z 0.0.) w celu uporzgdkowania tej sfery zlecania
ustug.

Prezes UZP w odpowiedzi z 14.01.2016 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/62(9)/15/KG
KNZ/29/15) na zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej w zwigzku z przeprowadzong przez
Prezesa UZP kontrolg dorazng wskazat, iz nie uwzglednia zastrzezen Zamawiajgcego
dotyczacych naruszen Pzp. Biorgc pod uwage stan faktyczny przedmiotowej sprawy oraz
stanowisko biegtego sgdowego z zakresu sieci, instalacji, urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych Prezes Urzedu stwierdza, ze nie zachodzity podstawy do wszczecia
postepowania w trybie z wolnej reki na konserwacje i biezgce utrzymanie w roku 2014
o$wietlenia ulicznego na terenie administrowanym przez Urzad Miasta Szczecin.
Zamawiajacy zaréwno w przekazanych wyjasnieniach, jak i w zastrzezeniach bedacych
przedmiotem niniejszej odpowiedzi, nie wykazat, iz jedynie wykonawca zaproszony do
negocjacji byt w stanie zrealizowa¢ zaméwienie objete przedmiotowg kontrolg. Na wstepie
wskazat, Zze sporzadzajgcy opinie, ustosunkowujgc sie do wniesionych zastrzezen,
podtrzymat swoje stanowisko, iz po spetnieniu  okreslonych warunkow (tj. techniczno-

ekonomiczno-organizacyjnych), ustugi konserwacji i biezgcego utrzymania oS$wietlenia
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ulicznego na terenie administrowanym przez Urzad Miasta Szczecin mogag by¢ $wiadczone
przez wielu wykonawcow, co prowadzi do wniosku, iz uprawnienie dla firmy ENEOS Sp.
z 0.0. do wyfgcznego prowadzenia prac na majgtku Gminy Miasta Szczecin w postaci
infrastruktury oswietleniowej, wynika jedynie z niewyrazenia formalnej zgody na prowadzenie
przez podmiot trzeci jakichkolwiek prac na instalacjach nalezgcych do ENEOS jak
i zasilanych z sieci ENEOS Spodtka z o0.0., nie wynika za$ z przyczyn technicznych
0 obiektywnym charakterze (,wzgledy techniczne"), o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) ustawy PZP, lecz z ochrony monopolu na tego rodzaju ustugi. Zdaniem biegtego,
rozdzielenie spdjnej pod wzgledem funkcjonalno - uzytkowym sieci o$wietlenia nalezgcej do
ENEOS Sp. z o.0. i sieci oswietleniowej nalezgcej do Gminy Miasta Szczecin jest mozliwe
(chociaz stanowi pewien problem techniczny), oczywiscie po spetnieniu okreslonych
warunkow, ti. po okreSleniu zasad wspofpracy w stosownej umowie oraz Instrukcji
wspotfpracy pomiedzy przedsiebiorstwem energetycznym, a samorzgdem w zakresie
konserwacji o$wietlenia drogowego”, przy jednoczesnym zapewnieniu bezpiecznej
organizacji pracy przy instalacjach i urzgdzeniach elektrycznego oswietlenia drogowego, na
zasadach okre$lonych w Instrukcji organizacji bezpiecznej pracy przy urzgdzeniach
elektroenergetycznych w ENEA Operator Sp. z 0.0." (firma ENEOS Sp. z 0.0., obecnie ENEA
Os$wietlenie Sp. z o0.0.,, nalezy do Grupy Kapitatowej ENEA). Zauwazyt, iz ciezar
udowodnienia, ze zaistnialy podstawy do odstgpienia od procedury konkurencyjnej
i udzielenia zaméwienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec
na zamawiajgcym, ktéry wszczyna takie postepowanie (wyrok TSUE z dnia 18.11.2004 r.
w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec,
C-126/03). Tym samym Zamawiajgcy w zawiadomieniu 0 wszczeciu postepowania w trybie
z wolnej reki oraz przekazywanych wyjasnieniach powinien wykazac, iz zachodzity podstawy
do zastosowania trybu z wolnej reki. We wniesionych zastrzezeniach Zamawiajgcy najpierw
wskazat na brak mozliwosci rozdzielenia sieci i sterowania. Po czym w nastepnym zdaniu
stwierdza, ze rozdzielenie sieci jest teoretycznie jak i fizycznie mozliwe, ale wymaga duzych
naktadow finansowych w zasadzie tylko ze strony Gminy i nieadekwatnych do osiggnietych
korzysci oraz wigze sie z utratg elastycznosci/zalet jakie niesie ze sobg obecny uktad
sieci (...). Wyjasnit, ze powyzsze spowoduje rowniez ujemne skutki np. w szybkim
usuwaniu awatrii i funkcjonowaniu os$wietlenia ulicznego. Zdaniem Prezesa UZP, wskazane
przez Zamawiajgcego okolicznosci majg jedynie charakter hipotetyczny i dotyczg
sfery organizacyjnej. Nalezy przy tym zauwazycC, iz przedstawione argumenty nie zostaty
poparte zadnymi dowodami (dokumentacjg z analizy rynku, symulacjga kosztéw zmiany
wykonawcy, jakosci $wiadczonych ustug itp.). Stanowig zatem przejaw subiektywnych
przekonan Zamawiajgcego. Nie uzasadniajg istnienia obiektywnych przestanek wynikajgcych
z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp. Podobne stanowisko zajat biegty. Zgodnie ze stanowiskiem
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sporzgdzajgcego opinie, bez przeprowadzenia stosownej analizy techniczno-ekonomicznej
nie wiadomo jednak, jaki bytby konieczny do wykonania zakres rzeczowo - ilo$ciowy robot
w celu umozliwienia sprawnego zarzgdzania ruchowego siecig o$wietleniowg.
Niewykluczone, iz stosunkowo niewielki przy prawidtowym opracowaniu zasad wspofpracy
w stosownej umowie oraz Instrukcji wsplfpracy pomiedzy przedsiebiorstwem
energetycznym, a samorzgdem w zakresie konserwacji o$wietlenia drogowego”, przy
jednoczesnym zapewnieniu bezpiecznej organizacji pracy przy instalacjach i urzgdzeniach
elektrycznego oswietlenia drogowego, na zasadach okreslonych w Instrukcji organizacji
bezpiecznej pracy przy urzgdzeniach elektroenergetycznych w ENEA Operator Sp. z 0.0."”
Biegty stwierdzit, iz w zwigzku z brakiem przedstawienia przez Zamawiajgcego stosownej
analizy techniczno-ekonomicznej oraz powotywanie sie jedynie na oswiadczenie firmy
ENEOS Sp. z o.0., nie mozna wykluczy¢, iz opinia Zamawiajgcego jest de facto opinig
zainteresowanej strony, tj. firmy ENEOS Sp. z o.0., ktéra z przyczyn biznesowych (ochrony
wtasnego monopolu) nie wyrazita formalnej Zzgody na prowadzenie przez jakikolwiek podmiot
trzeci jakichkolwiek prac na instalacjach nalezgcych do niegj, jak i zasilanych z jej sieci. Biorgc
pod uwage ustalony w sprawie stan faktyczny, biegty wysnut wniosek, iz na etapie wyboru
wykonawcy, Zamawiajgcy nie posiadat wiedzy opartej na merytorycznym uzasadnieniu, co
do braku technicznych mozliwosci rozdzielenia sieci | sterowania oSwietleniem.
Ustosunkowujgc sie do dalszych twierdzen zawartych w zastrzezeniach dotyczgcych
problemu odpowiedzialnosci i dopuszczenia ,drugiego" wykonawcy - operatora do pracy na
obcej sieci, bieglty wskazat, ze jak wynika z ,Instrukcji organizacji bezpiecznej pracy przy
urzgdzeniach elektroenergetycznych w ENEA CQperator Sp. z o0.0." prowadzgcym
eksploatacje moze byc (jest) jednostka organizacyjna, osoba prawna lub osoba fizyczna,
zajmujgca sie eksploatacjg wtasnych lub powierzonych jej na podstawie zawartej umowy
urzgdzen elektroenergetycznych. W ENEA QOperator Sp. z o. 0. prowadzgcym eksploatacje
jest Dyrektor wtasciwego terytorialnie Oddziatu Dystrybucji lub pisemnie wyznaczone przez
niego osoby. Zewnetrzni wykonawcy  wykonujgcy prace przy  urzadzeniach
elektroenergetycznych muszg przestrzegac ustalen zawartych w niniejszej instrukcji oraz
pozostatych regulacji dotyczgcych prowadzonych prac wynikajgcych z zakresu umowy.
Jednoczesnie biegty zgodzit sie z Zamawiajgcym, iz w sytuacji, gdy instalacje o$wietleniowe
Miasta Szczecin sg wymieszane wiasnosciowo, wytonienie jednego eksploatujgcego dla sieci
o$wietleniowej wymaga zgody ENEA Oswietlenie Sp. z o.0. (dawniej: ENEOS Sp. z 0.0.).
Nalezy w tym miejscu powtdrzyé za informacjg o wyniku kontroli, ze w przekazanej opinii
biegty stwierdzit, iz w przypadku ustalenia wtasciwych zasad wspdtpracy, nie bytoby
przeszkdd o charakterze technicznym uniemozliwiajgcych rownoczesng eksploatacje
jednego systemu sterowania kaskadowego z centralnej szafy oswietleniowej dla danego
obszaru przez dwa odrebne podmioty, ti. ENEOS Spdtka z o.0. w Zzakresie instalacji
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oSwietleniowej stanowigcej jej wiasnos$¢ (okoto 70%) oraz przez wykonawce wybranego
przez Gmine Miasto Szczecin odnosnie instalacji oswietleniowej nalezgcej do gminy (okoto
30%). Jednoczesnie zwrlcit uwage, ze sam Zamawiajgcy ma swiadomosc¢ istnienia
nieprawidtowosci przy udzielaniu zaméwienia na konserwacje i utrzymanie oswietlenia
w zakresie urzgdzen oswietleniowych bedacych jego wiasnoscia. We wniesionych
zastrzezeniach nadmienit, ze sg podejmowane dziatania i rozmowy z ENEA Oswietlenie Sp.
z 0.0. w celu uporzgdkowania tej sfery zlecania ustug. Jednoczesnie ENEA Oswietlenie Sp.
z 0.0. podejmujac takie rozmowy wskazuje na potencjalng bgdz nawet realng mozliwosc
uregulowania kwestii $wiadczenia przedmiotowych ustug. Zamawiajgcy powinien jednak
przedsiewzig¢ niezbedne dziatania, rozmowy i analizy przed udzieleniem zamowienia,
bedacego przedmiotem niniejszej kontroli. Reasumujgc stwierdzit, ze w ztozonych
zastrzezeniach Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych nowych okolicznosci, ktére
wskazywatyby, iz w przedmiotowej sprawie w czesci nalezacej do Gminy Miasta Szczecin
zaistniata sytuacja, w ktérej ustugi konserwaciji i utrzymania oswietlenia ulicznego z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze mogt Swiadczy¢ tylko jeden wykonawca.
W przypadku, gdy urzgdzenia stanowig wtasnos¢ Zamawiajgcego - powinien on, dgzgc do
ustalenia zasad wzajemnej wspétpracy z przedsiebiorstwem energetycznym, zachowaé
uprawnienie do swobodnego dysponowania swoim majgtkiem, a co za tym idzie wyboru
w trybie konkurencyjnym podmiotu, ktéry bedzie swiadczyt na jego rzecz ustugi.
Jednoczesnie Prezes UZP, poinformowat stosownie do tresci art. 167 ust. 2 Pzp,
wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej o ich przekazaniu do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Na tym tle Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana byta na podstawie art. 167
ust. 3 Pzp wyda¢ niniejszg uchwate.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone
w przedmiotowej sprawie oraz ustalenia faktyczne i stanowisko organu kontroli wyrazone
w Informacji o wynikach kontroli doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych
wynikbw zgtoszone przez Zamawiajgcego, uwzgledniajgc rowniez tres¢ zastrzezen
ztozonych przez Zamawiajgcego od wynikéw kontroli doraznej oraz opinie powotanego
biegtego tak pierwsza, jaki i uzupetniajgca oraz jego stanowisko do zastrzezenh
Zamawiajgcego, nalezy uzna¢ w ocenie Izby, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy
wykazat, ze istniaty przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp.

W konsekwencji, Izba nie podzielita oceny organu kontroli uzasadniajgcego

stwierdzone, w Informacji o wyniku kontroli doraznej, naruszenia przez Zamawiajacego
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przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a Pzp. Zgodnie z ww. przepisem Zamawiajgcy moze udzieli¢

zamoéwienia z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce.

Izba zapoznata sie ze stanowiskiem organu kontroli opartym na opinii biegtego,
jednakze nalezy przywota¢ nastepujace okolicznosci a sciste pytania zadane biegtemu.

W pierwszym wypadku biegty miat odpowiedzie¢ na pytania:
1. Czy w zakresie instalacji oswietlenia ulicznego bedacego wtasnoscig Zamawiajgcego -
Gmina Miasto Szczecin - Zarzad Drog i Transportu Miejskiego w Szczecinie (okoto 30%)
z przyczyn technicznych mozliwe byto udzielenie zamowienia na konserwacje i biezgce
utrzymanie tego o$wietlenia innemu wykonawcy niz ENEOS Sp. z o0.0.,
2. Czy sterowanie oswietleniem poprzez jeden system kaskadowy z centralnej szafy oswie-
tleniowej dla danego obszaru moze stanowi¢ uzasadnienie dla udzielenia zamoéwienia
w czesci bedacej wtasnoscia Zamawiajagcego firmie ENEOS Sp. z 0.0. (biorgc pod uwage
czynnosci wchodzace w zakres przedmiotu zaméwienia wymienione w § 2 umowy NR
ZDiTM - 109/2013 z dnia 15 stycznia 2014r.).

W zakresie opinii uzupetniajgcej biegty udzielit odpowiedzi na nastepujace pytania:

Czy biorgc pod uwage tres¢ sporzadzonej i przekazanej Opinii z dnia 07.09.2015r.
poprawne bedzie twierdzenie, iz w przypadku ustalenia zasad wspétpracy nie bytoby prze-
szkdd o charakterze technicznym uniemozliwiajgcych réwnoczesng eksploatacje jednego
systemu sterowania z centralnej sieci oSwietleniowej przez dwa odrebne podmioty? ENE-OS
Sp. z 0.0. w zakresie instalacji oswietleniowej stanowigcej jej wtasnos¢ (okoto 70%) oraz
przez wykonawce wybranego przez Gming Miasto Szczecin odnosnie instalacii
os$wietleniowej nalezgcej do Gminy (okoto 30%)? Nastepnie biegty ustosunkowat sie do
zasadnosci wniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezen.

Powyzsze przytoczenie jest konieczne z uwagi na nastepujgce okolicznosci.

W ocenie bowiem, Izby biegty nie odpowiedziat w sposéb nie budzgcy watpliwosci na zadane
pytania, a scislej uzyskane opinie sg niepetne, majg istotne braki. Sporzagdzone bowiem

opinie wskazujag na koniecznosS¢ przeprowadzenia stosownej analizy techniczno-
ekonomicznej — ,Bez przeprowadzenia stosownej analizy techniczno-ekonomicznej nie
mozna w chwili obecnej oceni¢, czy de facto brak jest ekonomicznego uzasadnienia do
rozdzielenia majgtku ENEOS Spdtka z o.0. od majgtku os$wietleniowego Gminy Miasta
Szczecin (w celu prowadzenia eksploatacji infrastruktury oswietleniowej rowniez przez
innych wykonawcow, anizeli wytgacznie ENEOS Spdtka z 0.0.)” (str. 27 opinii z 07.09.2015 r.
— pkt 5). Podobnie — wniosek kohAcowy nr 5 (str. 6 opinii uzupetniajgcej z 30.09.2015 r.).
Nadto, biegly podnosit w kontynuacji przytoczonego fragmentu, ze: ,Tym bardziej, iz

w Szczecinie powstaje inteligentny system zarzgdzania oswietleniem miejskim ,Philips City
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Touch", czyli scentralizowany, zdalny system zarzadzania oswietleniem w miescie (System
»Philips City Touch" pozwala na komunikowanie i sterowanie indywidualnymi punktami
Swietinymi, budujgc inteligentng sie¢, ktéra pozwoli miastu kontrolowa¢ i zarzgdzac
o$wietleniem na gtownych ulicach w centrum, tam gdzie ruch jest najwiekszy). Nie mozna
wykluczy¢, iz po jego uruchomieniu produkcyjnym, moze znacznie skomplikowac sig
techniczna mozliwos¢ prowadzenia jego eksploatacji nie przez jednego, ale jednoczesnie
przez rozne podmioty gospodarcze (przez wielu wykonawcow).” (str. 27-28 opinii
z 07.09.2015 r. — pkt 5). Podobnie — wniosek koncowy nr 5 (str. 6 opinii uzupetniajgcej
2 30.09.2015.).

Zamawiajgcy w ramach wniesionych zastrzezen wskazat, ze: ,(...) przewazajgca
czesc sieci oswietleniowej stanowi majatek ,zaktadu energetycznego" nie mozna zastosowac
przywotanego trybu udzielenia zamoéwienia publicznego - gtownie z powoddw technicznych -
brak mozliwosci rozdzielenia sieci i sterowania. Oczywiscie rozdzielenie sieci jest
teoretycznie jak i fizycznie mozliwe, ale wymaga duzych naktadow finansowych w zasadzie
tylko ze strony Gminy i nieadekwatnych do osiggnietych korzysci (przebudowa szaf
o$wietleniowych, obwodow, budowa nowych przytaczy, opracowania projektow na potrzeby
przebudowy sieci) oraz wigze sig z utratg elastycznosci/zalet jakie niesie za sobg obecny
uktad sieci, bo osSwietlenie coraz czeSciej bedzie o0sobng i izolowang instalacjg

oSwietleniowg.”. Zas, biegty w stanowisku do tego fragmentu stwierdzit m.in., ze: ,(...)

w rzeczywisto$ci z technicznego punktu widzenia prawie kazdy problem jest rozwigzywalny
(oczywiscie do uwzglednienia pozostajg uwarunkowania ekonomiczne | kwestie
organizacyjne). (....) Bez przeprowadzenia stosownej analizy techniczno-ekonomicznej nie
wiadomo jednak, jaki bytby konieczny do wykonania zakres rzeczowo-ilosciowy robot
w celu umozliwienia sprawnego zarzgdzania ruchowego siecig o$wietleniowg.
Niewykluczone, iz stosunkowo niewielki przy prawidtowym opracowaniu zasad wspofpracy
w stosownej umowie oraz Instrukcji wsplfporacy pomiedzy przedsiebiorstwem
energetycznym, a samorzgdem w zakresie konserwacji o$wietlenia drogowego”, przy
jednoczesnym zapewnieniu bezpiecznej organizacji pracy przy instalacjach i urzgdzeniach
elektrycznego oswietlenia drogowego, na zasadach okreSlonych w ,Instrukcji organizacji
bezpiecznej pracy przy urzgdzeniach elektroenergetycznych w ENEA QOperator Sp. z 0.0.".
Zdaniem Zamawiajgcego, powyzsze spowoduje rowniez ujemne skutki np. w szybkim
usuwaniu awarii i funkcjonowaniu oswietlenia ulicznego. Nie wiadomo jednak, skad
Zamawiajgcy czerpie taka wiedze, jesli przyjac, iz nie przeprowadzit do chwili obecnej
stosownej analizy techniczno-ekonomicznej w przedmiotowym zakresie. Nie mozna zatem
wykluczyc, iz wyrazona powyzej opinia Zamawiajgcego w tej kwestii jest de facto opinig
zainteresowanej strony, tj. firmy ENEOS Sp. z o.0., ktéra z przyczyn biznesowych (ochrony
wiasnego monopolu) nie wyrazita formalnej zgody na prowadzenie przez jakikolwiek podmiot
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trzeci jakichkolwiek prac na instalacjach nalezgcych do niej, jak i zasilanych z jej sieci. Taki
wniosek potwierdza kolejne zdanie wyrazone przez Zamawiajgcego, iz z uwagi na
stanowisko/o$wiadczenie przedsiebiorstwa energetycznego brak jest mozliwosci ustalenia
zasad wspofpracy i wiasciwg eksploatacje sieci o$wietleniowej przez dwa podmioty.
Dodatkowo nalezy przy tym zauwazyc, iz Zamawiajgcy najprawdopodobniej nigdy nie zgdat
rowniez od firmy ENEOS Sp. z o.0. merytorycznego (technicznego) uzasadnienia, co do
koniecznosci zlecenia tylko tej wiasnie firmie konserwacji i biezgcego utrzymania w roku
2014 oswietlenia ulicznego na terenie administrowanym przez Urzgd Miasta Szczecin (tzn.
stosownej na te okoliczno$¢ analizy techniczno-ekonomiczneyj).”.

Powyzsze obrazuje, ze owe opracowanie ma kluczowy charakter dla wartosci

merytorycznej opinii_biegtego oraz oceny przeprowadzonej kontroli, skoro sam biegly od

niego uzaleznia faktyczne =zaistnienie przestanek technicznych, organizacyjnych

i_ ekonomicznych warunkujacych mozliwo$¢ rozdzielnia sieci energetycznej Zamawiajgcego

od sieci energetycznej podmiotu prywatnego. Co wiecej, skoro organ kontrolny postanowit

0 powotaniu dowodu z opinii biegtego — winien dochowaé¢ nalezytej starannosci, aby

udzielone odpowiedzi nie zawieraly sprzecznych stwierdzen, czy tez unikaty odpowiedzi na

kluczowe kwestie. Biegty dysponowat wiedzg specjalng w zakresie objetym pytaniami i brak

byto przeszkdéd w sporzadzeniu takiego opracowania. Zwazywszy, iz opinie zostaty
sporzgdzone w czasie trwania postepowania wyjasniajgcego — brak byto przeszkdéd co do
uzyskania ewentualnych informacji wyjsciowych od Zamawiajgcego koniecznych do
sporzgdzenia stosownej analizy techniczno-ekonomicznej. Przy czym, biegty jest gtdbwnym
inzynierem jednego z podmiotow funkcjonujgcych na rynku energetycznym i takie analizy nie
powinny by¢é mu obce, skoro w kazdym z trzech pisemnych stanowisk powotuje sie na brak

takiego opracowania. Nalezy zauwazy¢, ze w_stanowisku do zastrzezen biegty wrecz

uzaleznia zasadnos$¢ argumentacji Zamawiajgcego od kwestii ekonomicznych

i uwarunkowan organizacyjnych. Nadto, sam biegty wycigga hipotetyczne wnioski, jak wynika

z przytoczonego powyzej fragmentu, na podstawie nie istniejacego opracowania uznajac, ze
konieczny do wykonania zakres rzeczowo-ilosciowy rob6t bytby niewykluczone, iz
stosunkowo niewielki. Podobnie odnoszac sie w tym fragmencie do ujemnych skutkéw np.
w szybkim usuwaniu awarii i funkcjonowaniu oswietlenia ulicznego, stwierdzajgc ze - nie
mozna zatem wykluczyé, iz wyrazona opinia Zamawiajgcego w tej kwestii jest de facto opinig
zainteresowanej strony. Czyni tez zatozenie, ze: ,(...)Zamawiajgcy najprawdopodobniej
nigdy nie Zzagdat rowniez od firmy ENEOS Sp. z o.0. merytorycznego (technicznego)
uzasadnienia, co do koniecznosci zlecenia tylko tej wiasnie firmie konserwacji i biezgcego
utrzymania (...)". Niektére z wnioskéw biegtego budzg zdziwienie Izby, skoro rownie dobrze
mozna uznac, ze niektdre z przytoczonych wnioskbw mozna na tej samej zasadzie jak

biegty, uzna¢ za przejaw opinii zainteresowanej strony, skoro sam biegty pracuje u jednego
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z podmiotéow funkcjonujagcych na rynku energetycznym, ktéry bierze czynny udziat
w zamowieniach publicznych w zakresie objetym kontrolowanym zamdéwieniem, czemu
dobitny wyraz dat sam biegty w swojej pierwszej opinii (zatgcznik nr 7 — str. 92 i 93). Kolejna
kwestia jest niedopowiedzenie co do powstajgcego w Szczecinie inteligentnego systemu
zarzadzania oswietleniem miejskim ,Philips City Touch". lzba zapytuje w jakim kontekscie
ma rozpatrywac tg informacje (takze sam Zamawiajacy), na przysztos¢, na chwile obecna,
czy tez w kontekscie kontrolowanego postepowania, jako potwierdzenie zasadnosci dziatania
Zamawiajgcego, ktéry wzigt tg kwestie takze pod uwage. Nadto, I1zba wskazuje, ze organ
kontrolny nigdy nie wnosit do Zamawiajgcego o0 przedstawienie takiego opracowania, jak
wskazywane w opiniach biegtego. Biegly rowniez nie odniést sie co do istoty oswiadczenia
z10.12.2013 r. Eneos Sp. z 0.0., z ktérego wynika ze: ,(...) z istoty prawa wtasnosci wynika,
Ze co do zasady jest jedynym podmiotem uprawnionym do Kkorzystania z infrastruktury
oswietleniowej bedgcej jego wtasnoscig o czym stanowi art. 140 Kodeksu Cywilnego. Na
mocy tego art. (...) jako wtasciciel Instalacji nie wyraza zgody na prowadzenie przez podmiot
trzeci  (,Wykonawca’), jakichkolwiek prac na Instalacjach. Informujemy, iz podjecie
jakichkolwiek prac na Instalacjach bez zgody (...) stanowi¢ bedzie naruszenie prawa
wtasno$ci (...) w odniesieniu do wiasnosci. W takiej sytuacji (...) na podstawie art. 222 ust.1
Kodeksu Cywilnego wystapi przeciwko Wykonawcy na droge sadowg, z pozwem
0 zaniechanie naruszen i przywrécenie stanu sprzed rozpoczecia prac na Instalacjach (...)".

Izba wyjasnia, ze biegty w tym zakresie nie odnidst sie do tego, co ma zrobi¢ Zamawiajgcy

w svtuacji, gdy wskazany podmiot moca przywotanego oswiadczenia jednoznacznie odmowit

wszelkiej wspotpracy, to w kontekscie zatozenia biegtego w jego opiniach o mozliwosci

wynikajgcej z regulaminu wskazanego podmiotu utozenia wzajemnej wspétpracy. Nalezy

takze uwzgledni¢ realia Zamawiajgcego, i ewentualne zarzuty, z ktérymi miatby do czynienia,
gdyby naruszyt zasady finanséw publicznych i nie wydatkéw srodkéw publicznych w sposéb
celowy, racjonalny i oszczedny. Zamawiajagcy miat bowiem obowigzek zapewnienia
racjonalizacje kosztéw, oznaczajgcg wydajnos¢ i skutecznos¢ ich wydatkowania w zwigzku
z realizacjg zamierzonych zadan.

Nalezy podkresli¢, ze w ocenie Izby, na moment podejmowania decyzji o wyborze
trybu, dysponujac przywotanym oswiadczeniem podmiotu prywatnego Zamawiajgcy nie moégt
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze wybraé trybu konkurencyjnego.
Oczywiscie, lzba uznaje za jak najbardziej witasciwe wszelkie dziatania Zamawiajgcego,
ktére docelowo sg podejmowane, aby usung¢ owe przyczyny techniczne o obiektywnym
charakterze, czyli Zamawiajgcy powinien dazy¢ konsekwentnie do usuniecia zaistniatych
przeszkod.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.
3 i 4 Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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