Rypin, 17.11.2011 r.
ZP.271.30.4.1.2011

Wszyscy Wykonawcy

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego w  trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania pn. ,Dostawa energii elektrycznej do
obicktow i na potrzeby oswietlenia drogowego”.

Numer postepowania ZP.271.30.2011

WYJASNIENIE TRESCI SIWZ

Dziatajqc zgodnie z art. 38 ust. 1 i 2 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
Zamowien Publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) wyjasniam
tres¢ zapytania, ktore wplyneto 9 listopada 2011 roku:

Tresé zapytania:

W dniu 26.10.2011 r. Gmina Miasta Rypina, zwana dalej Zamawiajacym,
w niniejszym postepowaniu dzialajaca w imieniu wlasnym oraz w imieniu i na rzecz: Gminy
Rogowo, Gminy Rypin, Powiatu Rypinskiego, Gminy Skrwilno, Gminy Wapielsk,
Miejskiego Przedsigbiorstwa Energetyki Cieplnej Sp. z o0.0. w Rypinie, Rypinskiego
Towarzystwa Budownictwa Spolecznego Sp. z o0.0. w Rypinie, Przedsigbiorstwa
Komunalnego ,,KOMES” Sp. z 0.0. w Rypinie, na podstawie udzielonego Gminie Miasta
Rypina pelnomocnictwa, oglosita ,,Przetarg nieograniczony na Dostawg energii elektrycznej
do obiektow i na potrzeby o$wietlenia drogowego™.

Informujemy Panstwa jako organizatora przetargu, iz przetarg ten obarczony jest wadg
prawng i warunki przetargu zamieszczone w SIWZ wprowadzaja w biad potencjalnych
Oferentow Zgodnie z punktem 3.2 SIWZ-u przedmiot zamowienia obejmuje dostawe energii
elektrycznej dla potrzeb o$wietlenia drogowego, gdzie przewazajaca czes¢ infrastruktury
o$wietleniowej, wymienionej w zalaczniku nr 1 cz. Il i nr 2 cz. II do SIWZ, nie jest
wlasnoscig Zamawiajacego, lecz spotki ENERGA Oswietlenie Sp. z o0.0. z siedziba
w Sopocie. Spotka jako wiasciciel urzadzen os$wietleniowych nie wyraza zgody na
wykorzystanie przez Zamawiajgcego swojej infrastruktury oswietleniowej. Przed
ogloszeniem przetargu Gmina Miasta Rypina o taka zgode nie wystepowata, a co za tym idzie
nie posiada tytulu prawnego do wykorzystywania majatku bedacego wlasnoscia Spotki
ENERGA Os$wietlenie Sp. z 0.0.

W $wietle powyzszych faktow wnosimy o uniewaznienie przetargu lub wylaczenie
z niego czesci majatku o$wietleniowego bedacego wihasnoscia spotki ENERGA Oswietlenie
Sp. z 0.0.

Zgodnie z art. 140 Ustawy z dnia 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16
poz. 93 z p6z. zm.) dot. prawa wilasnosci, gmina nie bgdaca wiascicielem infrastruktury
o$wietleniowej, nie moze bez zgody wlasciciela urzadzen organizowa przetargow na
dostawg energii elektrycznej do celow o$wietleniowych oraz na konserwacje tej infrastruktury
energetycznej
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Identyczne stanowisko zajgta Rada Ministrow w odpowiedzi na dezyderat nr 36
sejmowej Komisji Nadzwyczajnej ,,Przyjazne Panstwo”, gdzie stwierdzono, ze w sytuacji gdy
przedsigbiorstwo energetyczne lub powotana przez nie spétka jest wlascicielem urzadzen
o$wietlenia ulicznego, strony powinny dazy¢ do uporzadkowania tej sytuacji w drodze
umowy cywilno - prawnej, zawartej w wyniku przeprowadzenia dwustronnych negocjacji.

W przypadku naruszenia praw wlasnosci majatku Spotki zastrzegamy sobie
mozliwos¢ podjgcia prawem przewidzianych dziatan.

Wyjasnienie treSci SIWZ.:

Zgodnie z trescig art. 140 kc ,,w granicach okreslonych przez ustawy i zasady
wspodtzycia spolecznego wilasciciel moze, z wylaczeniem innych oséb, korzysta¢ z rzeczy
zgodnie ze spoleczno — gospodarczym przeznaczeniem swego prawa, w szczegolnosci moze
pobiera¢ pozytki i inne dochody z rzeczy. W tych samych granicach moze rozporzadzac¢
rzecza”. Niezaleznie od tresci cyt. przepisu nalezy podkresli¢, ze samo wykonywanie prawa
wihasnosci w $wietle art. 5 kc doznaje ograniczenia z punktu widzenia spoleczno —
gospodarczego przeznaczenia tego prawa oraz zasad wspolzycia spotecznego, a ,,dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego wiasciciela naruszajace powyzsze zasady nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”.

Na tle wskazanych wyzej ograniczen prawa wlasnosci istotne jest przeanalizowanie
zakresu uprawnien wynikajacych z prawa wlasnosci do urzadzen elektroenergetycznych
o$wietlenia ulicznego. Z tego punktu widzenia zasadne jest wskazanie, iz regulacje dotyczace
owych urzadzen sg specyficzne. Jakkolwiek nie budzi zadnych uwag kwestia ich wlasnosci,
to jednak ich przeznaczenie (o$wietlenie uliczne) oraz podmiot obowigzany do ponoszenia
kosztow owego oswietlenia (gminne jst) sq ustawowo uregulowane. Przesadza o tym explicite
tres¢ art. 18 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997r. — Prawo energetyczne
(Dz. U. z 2006r. Nr 89, poz. 625 z p6zn. zm.). Zatem tzw. ius utendi (,,prawo do uzywania
rzeczy”) wynikajace z prawa wlasnosci wspomnianych urzadzen doznaje zasadniczego
ograniczenia. Z kolei prawo wyboru dostawcy energii elektrycznej do konkretnych urzadzen,
za ktorej zuzycie obowigzany jest wskazany ustawowo podmiot, nie moze doznawaé
ograniczenia z uwagi na to, ze owe urzadzenia naleza do podmiotu trzeciego. Zgodnie
z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 9 lipca 2008 r. o nr : V CSK 52/08 (niepubl. LEX
nr 510986) ,,wlasnos$¢ jest prawem bezwzglednym, ale nie absolutnym, a jego granice
wyznacza art. 140 ke”.

Wybor dostawcy energii elektrycznej w niczym nie narusza prawa wlasnosci
wlasciciela urzadzen oswietleniowych. Nadal bowiem moze on swobodnie wykonywaé
wszelkie uprawnienia wchodzace w sklad prawa wlasnosci, a w szczegolnosei ius posidendi
(prawo do swobodnego posiadania lamp ulicznych), ius fruendi (prawo do uzyskiwania
przychodéw wynikajacych np. ze $wiadczenia ustugi oswietleniowej czy z umieszczania
reklam na tych urzadzeniach), ius abutendi oraz ius disponendi (prawo do dysponowania tymi
urzadzeniami, przekazywania podmiotom podleglym, sprzedazy, itp.). Podkreslic takze
nalezy, ze dostarczana energia elektryczna, niezaleznie od sprzedawcy, odpowiada Scisle
okreSlonym parametrom technicznym. Nie ma wigc mowy o ewentualnych szkodach
zwigzanych z wyborem przez gminy dostawcy.

Prawo energetyczne naklada na gminy obowiazek finansowania o$wietlenia
rozumianego jako finansowanie kosztow energii elektrycznej pobranej przez punkty Swietlne
oraz koszty ich budowy i utrzymania. Brak jest racjonalnych powodéw do tego, aby kwestia
wilasnosci punktéow $wietlnych, a nie faktyczne okolicznosci $wiadczace o tym, ze
przedsigbiorstwo energetyczne realizuje dostawy energii elektrycznej na potrzeby gminy,
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przesadzala o posiadaniu (badZz nie posiadaniu) przez gming statusu odbiorcy oraz prawa
zmiany sprzedawcy.

Konsekwentne stanowisko w tej sprawie prezentuje Urzad Regulacji Energetyki.
W pi$mie z dnia 19.10.2011 Prezes URE przytacza zdanie Rzadu RP bedace odpowiedzia na
Dezyderat Nr 36 Sejmowej Komisji Nadzwyczajnej ,Przyjazne Panstwo”, piszac
jednoczesnie ,,(...)za stuszny nalezy uznaé poglad, zgodnie z ktérym brak jest uzasadnienia
dla pozbawienia gminy (niezaleznie od okolicznosci czyjq wlasnosé stanowi infrastruktura
oswietleniowa) prawa wyboru sprzedawcy energii elektrycznej nabywanej w celach
oswietleniowych. Naleiy zatem podkreslic, ze w obecnej sytuacji rynkowej, w ktorej
swiadczqcy ustugi oswietlenia ulicznego nie jest juz operatorem sieci energetycznej i oferuje
wykonanie ,ustugi kompleksowej”, dotychczasowe stanowisko Prezesa Urzedu Regulacji
Energetyki odnosnie praw przystugujqcych gminom w zakresie mozliwosci wybory przez nie
sprzedawcy energii elektrycznej, jest nadal aktualne.(...)”.

W kwestii organizowania przetargdbw na zakup energii elektrycznej przez gminy,
niezaleznie od tego kto jest wlascicielem urzadzen os$wietleniowych, konsekwentnie
jednoznaczne stanowisko prezentuje Urzad Zamowien Publicznych. Zgodnie z wyjasnieniem
UZP dotyczacym interpretacji prawa zamoéwien publicznych z dnia 17.10.2011 r.
(a wiegc wydanym po dacie stanowiska Rzadu RP) ,,(..)brak jest podstaw prawnych do
uznania, ;e gmina ze wigledu na brak tytulu prawnego do urzqdzer oswietlenia ulicznego,
pozbawiona jest prawa wyboru sprzedawcy energii elektrycznej nabywanej w celach
oswietleniowych w drodze procedury otwartej na konkurencje. W konsekwencji
zamawiajqcy powinni stosowac podstawowe tryby udzielania zamdwieri na dostawy energii
elektrycznej, tj. tryb przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego. Nalezy przy
tym zauwaiyé, e zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki uznaé¢ moina za
dopuszczalne jedynie do udzielania zamodwienn na Swiadczenie ustug dystrybucji bqd?
przesylania energii elektrycznej, gdyz prredsigbiorstwa zajmujqce sig tq dzialalnosciq nadal
dzialajq w obszarze monopolu naturalnego(...)”.

W $wietle powyzszego stanowiska dokonanie zakupu energii elektrycznej w trybie
zamoOwienia z wolnej reki stanowiloby naruszenie przepiséw ustawy prawo zaméwien
publicznych, a takze ustawy o finansach publicznych, w konsekwencji stanowiloby
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych).

Wykluczone jest rowniez zawarcie w trybie zamdéwienia z wolnej reki przez
Zamawiajacego umowy na kompleksowg ustuge oswietleniowa zawierajaca w sobie elementy
kilku rodzajow zamowienia:

a) ustuga o$wietleniowa zawierajaca koszty tzw. konserwacji urzadzen,
b) przesyt energii elektrycznej,
¢) dostawa energii elektrycznej.

ZamoOwienie takie nalezy bowiem zdefiniowa¢ jako zamdéwienie mieszane, do ktorego
zgodnie z art.6 PZP nalezy stosowaé przepisy dotyczace tego przedmiotu zamoOwienia,
ktorego wartosciowy udzial w danym zamdowieniu jest najwigkszy. W omawianym przypadku
najwiekszy jest udziatl kosztow dostawy energii elektrycznej — co wyklucza mozliwos¢
zastosowania trybu z wolnej reki i narzuca konieczno$¢ stosowania trybu otwartego na
konkurencj¢. To z kolei powoduje konieczno$¢ podzielenia zamdéwienia na trzy odrgbne —
jedno dotyczace ustugi o$wietleniowej (w trybie z wolnej reki), drugie na dystrybucje energii
elektrycznej (w trybie z wolnej r¢ki) i trzecie na dostawe energii elektrycznej (w trybie
przetargu).
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Reasumujac powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, iz:

1. Nie moze zosta¢ uznane za naruszenie prawa whasnosci wlasciciela urzadzen
o$wietlenia ulicznego dokonanie przez jst wyboru dostawcy energii elektrycznej
do tych urzadzen, ktére z punktu widzenia spoleczno — gospodarczego
przeznaczenia moga stuzy¢ wylacznie do oswietlania ulic, placow i1 drog
publicznych znajdujacych si¢ na terenie gmin.

2. Gminne jst sa obowigzane do racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych
(vide: art.44 ust.3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych;
Dz. U. Nr 157, poz. 1240 z p6zn. zm.). Natomiast na mocy art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a) a contrario ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) zmuszone sg do
stosowania trybow konkurencyjnych przy wyborze dostawcy energii elektrycznej
do ww. urzadzen.

Termin skiadania ofert i Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamowienia

pozostaje bez zmian.
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