ZGWLWZU.0007.12.2016 Zielona Géra, dnia 26 kwietnia 2016 .

Uchwata
Walnego Zebrania Czlonkéw Zrzeszenia Gmin Wojewédztwa Lubuskiego
nr 2/WZ(C/2016
z dnia 26.04.2016 r.

w sprawie poparcia w ramach Ogélnopolskiege Porozumienia Organizacji Samorzadowych
stanowiska w sprawie zmiany zapiséw w ustawie z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne
w zakresie finansowania przez gminy oswietlenia,
znajdujacych sie na terenie gminy ulic, placéw i drég publicznych

na podstawie § 15 pkt 1, § 17 ust. 1b i § 19 ust. 1 pkt 14 Statutu Zrzeszenia Gmin Wojewédztwa
Lubuskiego oraz § 3 ust. 2 pkt 1 Porozumienia o wspdipracy Regionalnych Organizacji
Samorzadowych z dnia 29 pazdziernika 2013 roku, uchwala sig, co nastgpuje:

§1.
Udziela sie poparcia dla stanowiska w sprawie zmiany zapiséw w ustawie z dnia 10 kwietnia 1997 r.
Prawo energetyczne w zakresie finansowania przez gminy oéwietlenia, znajdujacych sig na terenie
gminy ulic, placow i drég publicznych w ramach Ogdinopolskiego Porozumienia Organizacji
Samorzadowych, stanowigcego zatacznik do niniejszej uchwaly.

§2.

Wykonanie uchwaty powierza sig Zarzadowi Zrzeszenia Gmin Wojewddztwa Lubuskiego.
§ 3.

Uchwata wchodzi w 2ycie z dniem podjgcia.

PREZES
Zreszenia Gmin Wojgwgdztwa Lubuskieno

Wadim Thyszkiewicz



Zatacznik do Uchwaly nr 2IWZC/2016 z dnia 26 kwietnia 2016 r.

Stanowisko Ogdlnopolskiego Porozumienia Organizacji Samorzadowych
oraz Porozumienia Strzelenskiego

w sprawie zmian zapiséw w ustawie z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne
w zakresie finansowania przez gminy oswietlenia,
znajdujacych sig na terenie gminy ulic, placéw i drég publicznych.

Czionkowie OQgdlnopolskiego Porozumienia Organizacji Samorzadowych oraz
Porozumienia Strzeleriskiego zrzeszajgcy ok. 1000 jednostek samorzadowych uznajg za
konieczne wprowadzenie zmian zapiséw w ustawie z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo
energelyczne, w zakresie finansowania przez gminy oswietlenia znajdujgcych sie na terenie
gminy ulic, placoéw i drég publicznych i wnioskujq o:

1) zmiane tresci art. 18 ustawy Prawo energetyczne, poprzez dodanie po ustepie
2 ustepu 2a i nadanie mu brzmienia:

~2a. W celu realizacji zadan, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 3, gmina dokonuje wyboru
dostawcy energii elektrycznej oraz podmiotu zapewniajacego utrzymanie punktéw
Swietinych z zachowaniem zasady konkurencyjnos$ci, bez wzgledu na stan
wilasnosci infrastruktury oswietleniowej”,

2) wprowadzenie do ustawy Prawo energetyczne definicji pojecia ,,punkt $wietiny”,

3) zmodyfikowanie definicji ,,odbiorcy”, okreslonej w art. 3 pkt 13 ustawy Prawo
energetyczne, poprzez wskazanie, ze gmina realizujaca zadania okreslone w art. 18
ust. 1 pkt 3 tejze ustawy ma status odbiorcy.

UZASADNIENIE

Jak stanowi art. 18 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo
energetyczne ( Dz. U. z 2012 r. poz. 1059 ze zm. ), do zadan wtasnych gminy w zakresie
zaopatrzenia w energie elektryczng, ciepto i paliwa gazowe nalezy finansowanie o$wietienia
znajdujacych sig na terenie gminy ulic, placéw, drég gminnych, powiatowych i wojewddzkich,
drég krajowych innych niz autostrady i drogi ekspresowe, przebiegajacych w granicach
zabudowy oraz czesci drég krajowych, innych niz autostrady i drogi ekspresowe,
wymagajacych odrgbnego oswietlenia, przeznaczonych do ruchu pieszych lub roweréw oraz
stanowigcych dodatkowe jezdnie obslugujgce ruch z terendw przyleglych do pasa
drogowego drogi krajowej. Przepis za$ art. 3 pkt 22 w/w ustawy stwierdza, ze finansowanie
oswietlenia to finansowanie kosztow energii elektrycznej pobranej przez punkty swietine oraz
koszty ich budowy i utrzymania.

Tak sformutowane przepisy w/w ustawy wywolaly szereg negatywnych — zapewne
nieprzewidzianych przez ustawodawce konsekwencji, wynikajacych ze specyficznego stanu
wtasnosciowego infrastruktury oswietleniowej w Polsce. W wigkszosci bowiem jednostek
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samorzadu terytorialnego w kraju wiascicielem tej infrastruktury sa w znacznej czesci firmy
energetyczne lub podmioty im catkowicie podporzadkowane ( zwykle ich spétki — corki ), zas
gminy sg whascicielem niewielkiej czesci tejze infrastruktury, zwykle zbudowanej przez te
jednostki w ostatnich kilku latach.

Jest obecnie powszechng praktykg wyzej wskazanych firm - wiascicieli infrastruktury
oéwietleniowej, podnoszenie wobec gmin argumentdw, Ze ze wzgledu na fakt, iz sg one
wiascicielem ,duzej czesci® urzadzen oswietleniowych zlokalizowanych na terenie tychze
gmin, to zgodnie z trescig prawa wiasnosci okreslong w art. 140 k.c., gmina nie bedaca
wlascicielem infrastruktury o$wietleniowej, nie moze bez zgody wilasciciela tych urzgdzen
organizowaé przetargébw na dostawe energii elektrycznej do celéw odwietleniowych oraz na
konserwacje tej infrastruktury energetycznej. Stwierdzajg tu, ze ustawa Prawo zamowien
publicznych umozliwia gminie udzielenie w takim przypadku wiascicielowi w/w infrastruktury
zaméwienia na kompleksowa ustuge oéwietleniowa w trybie zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b tejze ustawy. Firmy te podnoszg nadto, Ze gmina
zawierajac w takiej sytuacji z innym podmiotem umowe sprzedazy energii elektrycznej do
urzadzen oswietleniowych bez zgody wiasciciela tych urzadzen, narusza razgco jego prawo
wtasnosci, co moze by¢ podstawg roszczen odszkodowawczych.

Opisanego wyZej stanowiska firm energetycznych nie mozna uwzgledni¢, gdyz jest
ono sprzeczne z szeregiem przepisdéw obowigzujgcego prawa, jak tez z orzecznictwem w tej
kwestii.

| tak realizacja zadah wiasnych gminy obejmuje m.in. zaopatrzenie w energig
elektryczna, a dokiadniej planowanie oswietlenia miejsc publicznych i drég znajdujacych sie
na terenie gminy oraz finansowanie oéwietlenia ulic, placow i drég publicznych znajdujacych
sie na terenie gminy ( art. 18 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Prawo energetyczne ). Ustawa ta
wskazuje takze, iz pod pojgciem finansowania o$wiellenia nalezy rozumie¢ m.in.
finansowanie kosztdw energii elektrycznej pobranej przez punkty $wietine. Wskazane
powyzej przepisy nie okreslaja kwestii sposobu finansowania zakupu energii, a doktadniej
mowiac nie stwierdzajg by zaptata za dostarczong energie mogta by¢ dokonana wylacznie
na rzecz wlasciciela infrastruktury oswietleniowej. Z przepisow ustawy Prawo energetyczne
nie wynika tez w zadnej mierze okoliczno$¢ uzasadniajaca stwierdzenie, wediug ktdrego
z przyczyn zwiazanych z ochrong praw wylacznych, wynikajacych z innych przepisow,
dostawa energii elektrycznej do o$wietlenia ulic moze by¢ realizowana wytacznie przez
wiasciciela o$wietlenia ( w trybie okreslonym w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Prawo
zamowieri publicznych ). Zakup energii winien wigc nastapié w ramach jednego
z konkurencyjnych trybéw wytaniania wykonawcy.

Jest powszechnie wiadome, ze w praktyce dziatalnosci wiascicieli infrastruktury
o$wietleniowej czesto podejmowane sg proby wymuszenia na jednostkach samorzadu
terytorialnego zawierania uméw na dostawe energii elektrycznej w trybie zamowienia z
wolnej reki. Takie dziatania uzasadniane sg prawem wiasno$ci do oéwietlenia, a doktadniej
prawem wiasciciela do swobodnego dysponowania swojg wtasnoscig rozumianym jako
prawo odmowy zgody na dostarczanie energii przez inne podmioty niz wiasciciel
infrastruktury. Takie postepowanie stanowi nieuprawniong probg wyegzekwowania zawarcia
umowy na dostawe energii, ale nie mozne by¢ podstawa do zawarcia zaméwienia z wolnej
reki. W takim przypadku zastosowania nie moze znalezé przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b
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ustawy P.z.p., ktéry bywa przywolywany w powigzaniu z art. 140 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny.

Ochrona prawa wiasnoéci jako prawa wylacznego sprowadzajgca sie do
zakazywania _Gminie przez Spotke wyboru dostawcy energii w _konkurencyjnym trybie
stanowi bowiem naruszenie zasad wspotZzycia spotecznego oraz jest prakiykg ograniczajgca
konkurencie poprzez naduZywanie przez firmy_energetyczne pozycji _dominujgcej na
lokalnym _rynku _infrastruktury oswietleniowej i nie _moze by¢é trakiowana jako wyraz
korzystania z prawa zgodnie z jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem.

Takie stanowisko jest w petni zgodne ze stanowiskiem Sadu NajwyZszego, ktéry
w uchwale z dnia 28 sierpnia 1997 r. ( lll CZP 36/97, OSP 1998, z.5 poz. 90 ) stwierdzit,
ze "art. 140 k.c. zakresla granice uprawnien wiasciciela w sposéb generalny wskazujac,
ze wlascicielowi wolno robi¢ ze swojg rzeczg wszystko co nie jest zabronione przez ustawy,
zasady wspoOlzycia spotecznego i co nie pozostaje w sprzecznosci ze spoteczno —
gospodarczym przeznaczeniem prawa. Prawo wiasnosci uksztaftowane jako prawo
podmiotowe o najszerszej tredci wsréd wszystkich praw polegajacych na korzystaniu
z rzeczy nie jest jednak prawem absolutnym”. K.c. ksztattujac zasady ochrony wtasno$ci nie
daje wiec wlascicielowi oSwietlenia podstaw do zakazywania dostarczania energii
elektrycznej przez inny podmiot niz on sam, a w konsekwencji nie moze stanowi¢ punktu
wyjscia dla budowania uzasadnienia zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy P.z.p.

Zastosowanie wyzej wskazanego trybu zamédwienia z wolnegj reki jest dopuszczalne
bowiem tylko i wytgcznie woéwczas, gdy na rynku danego rodzaju $wiadczenia wystepuje
jeden podmiot mogacy zrealizowa¢ zamoéwienie ( spemi¢ oczekiwania zamawiajgcego
w zakresie dotyczacym $Swiadczenia ). Tymczasem otwarcie rynku energii elektrycznej
spowodowalo, Ze na rynku dziata wiele firm mogacych $wiadczyé tego typu dostawy,
a w konsekwencji nie sposdb twierdzi¢ by wlasciciel infrastruktury byt w zakresie dostaw
energii monopolista. Monopolistyczna pozycja wasciciela oswietlenia wynika tez
Z niewyrazenia przez niego zgody na $wiadczenie dostaw energii dla oswietlenia ulic przez
podmioty wylonione w konkurencyjnym postgpowaniu. Podobne stanowisko zostato wprost
wyartykulowane przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych ( uchwata KIO z dnia 25
czerwca 2013 r., KIO/KD 56/13 ), ktéry sitwierdzit, ze prawo wiasnosci infrastruktury
przypisane np. do przedsiebiorstwa energetycznego nie wywoluje skutku w_postaci
pozbawienia _zamawiajgceqo prawa wyboru sprzedawcy energii elektrycznej nabywanéj
w drodze procedury otwartej na konkurencie. Réwniez Urzad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw podnosit w swoim orzecznictwie krytyczne stanowisko wobec opisanej wyzej
praktyki firm energetycznych, i stwierdzat ze ,brak jest uzasadnienia dla pozbawiania gminy,
niezaleznie od okolicznosci czyja wilasno$¢ stanowi infrastruktura oswietleniowa, prawa
wyboru sprzedawcy energii elektrycznej nabywanej w celach oSwietleniowych; to gmina
ponosi koszty z tym zwigzane wydajgc na ten cel publiczne pienigdze; irracjonalne byloby
przyjecie, ze nie moze mieé Zzadnego wplywu na cene nabywanej energii” ( decyzja Prezesa
Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 30 grudnia 2011 r., sygn. akt: RGD.411-
1/11/IW, nr decyzji RGD-36/2011 ). W toku postgpowania zakonczonegoe wydaniem tej
decyzji, UOKIK zasiggat opinii Urzedu Regulacji Energetyki, ktéry w ztozonej opinii réwniez
nie aprobowal opisanego wyZej ograniczania konkurenciji.

Skorzystanie wiec w takich przypadkach przez gmine z trybu zamowienia z wolnej
reki na zakup energii elektrycznej bedzie stanowito nie tytko naruszenie przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych, ale bedzie takZze skutkowato konsekwencjami wynikajgcymi
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z naruszenia przepiséw ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych ( Dz. U. z 2013 r. poz. 168 z p6zn. zm. ).

Dlatego nalezy stwierdzi¢, iz odmowa gminie przez wilasciciela infrastruktury
o$wietleniowej, prawa do wylaniania dostawcy energii na potrzeby tego o$wietlenia w trybie
przetargowym stanowi probe zmonopolizowania rynku sprzedazy energii elekirycznej na
potrzeby oswietlenia oraz wylaczenia mechanizmu wolnego rynku w odniesieniu do cen
energii.

W opisanej wiec wyzej sytuacji gminy sg zobowigzane przez przepisy ustawy Prawo
energetyczne do finansowania kosztow oswietlenia w/w ulic, placéw i drég publicznych nie
bedac wiascicielem infrastruktury o$wietleniowej, ktéra te drogi oswietla. Gminy nie majg
przy tym uprawnienia do wyboru dostawcow energii elektrycznej ( za ktéra majg placic ! ).
Nie moga wiec w zaden sposdb wptywad na wysokos¢ kosztow, jakie zmuszone sg ponosic.
Taki model utrzymywania i finansowania kosztéw o$wietlenia wyzej opisanych drog jest
ewidentnie sprzeczny z jedna z podstawowych zasad finansow publicznych okreslong w art.
44 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych ( Dz. U. z 2013 r.
poz. 885 ze zm. ), zgodnie z ktdrg wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposob
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych
naktadow oraz optymalnego doboru metod i srodkéw stuzacych osiggnigciu zatozonych
celéw.

Nie dos¢ opisanych wyzej probleméw, do definicji pojecia finansowanie oswietlenia”
wprowadzono bez gigbszej refleksji takze koszty budowy punktéw $wietinych. taczenie
kosztow oswietlenia z kosztami budowy infrastruktury os$wietieniowej jest nieuzasadnione,
gdyz sa to catkowicie rozne przedsigwzigcia. Konsekwencje jednak takiego zapisu moga by¢
wyjatkowo negatywne dla gmin, jesli wiasciciel infrastruktury o$wietleniowej postanowi
dochodzi¢ od tych podmiotéw na podstawie owego zapisu zwrotu kosztéw budowy punktow
swietinych przy wyzej opisanych drogach. Pojgcie punktu s$wietinego nie jest nadto
zdefiniowane w ustawie Prawo energetyczne, co pozwala na dowolne potraktowanie zakresu
takich kosztow.

W zwigzku z przedstawionymi powyzej argumentami zachodzi koniecznosc pilnej
zmiany przepisow ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne, regulujacych
zasady finansowania przez gminy oéwietlenia drég publicznych. Nalezy tu doda¢, ze kwestie
te byly podnoszone juz w 2013 roku przez Najwyzsza Izbg Kontroli, po przeprowadzeniu
kontroli dotyczacej planowania i realizacji przez gminy zadan w zakresie oswietlenia
przestrzeni publicznej (Informacja o wynikach kontroli — Planowanié i realizacja przez gminy
zadan w zakresie o$wietlenia przestrzeni publicznej. R/12001/R12002/2012. Nr ewid.
149/2013/ R12001/R12002/KAP ).

W zwiazku 2z powyzszym Ogélnopolskie Porozumienie Organizacji
Samorzadowych oraz Porozumienie Strzelenskie wnioskuja o zmiane tresci art. 18
ustawy Prawo energetyczne, poprzez dodanie po ustgpie 2 ustepu 2a i nadanie mu
brzmienia:

»2a. W celu realizacji zadan, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 3, gmina dokonuje wyboru
dostawcy energii elektrycznej oraz podmiotu zapewniajacego utrzymanie punktow
swietlnych z zachowaniem zasady konkurencyjnosci, bez wzgledu na stan wiasnosci
infrastruktury oswietleniowej.”



Wskutek takiego zabiegu ustawodawczego zostalyby usuniete wszystkie opisane
wyzej nieprawidtowosci,

W sprawie te] nalezy nadto zwrdci¢ uwage na fakt, iz finansowanie oswietlenia
oznacza finansowanie kosztoéw energii elektrycznej pobranej przez punkty $wietine oraz
koszty ich budowy i utrzymania. W Zadnym akcie prawa nie zdefiniowano jednak pojecia
~punkt swietiny”. Brak tej definicji powoduje w praktyce stosowania przepiséw ustawy Prawo
energetyczne szereg watpliwosci i sporéw, dotyczacych ustalenia czy punkt swietiny to tylko
zrédio swiatta z kompletng oprawg, czy tez nalezy przez to rozumie¢ wszystkie urzadzenia
niezbedne do oswietlenia drogi publicznej. Wskutek tego trudno okreslic wysokosé kosztow
zwigzanych z odwietleniem drég, jakie powinna ponosi¢ gmina.

Dlatego wskazanym jest wprowadzenie do ustawy Prawo energetyczne
definicji pojecia ,,punkt swietiny”, co rozwiazaloby szereg probleméw zwiazanych ze
stosowaniem jej przepiséw.

Zasadnym byloby réwniez zmodyfikowanie definicji ,,odbiorcy”, okreslonej
w art. 3 pkt 13 tej ustawy, poprzez wskazanie, ze gmina realizujgca zadania okreslone
w art. 18 ust. 1 pkt 3 tejze ustawy ma status odbiorcy. W przypadku bowiem gdy
zakupu energii elektrycznej dla potrzeb wyzej opisanej infrastruktury oswietleniowej
dokonuje wtasciciel tej infrastruktury ( nie bedacy gming ), to woéwczas gmina
finansujgca koszty energii elektrycznej pobranej przez punkty $wietine nie spelnia
wymogow wiw definicji, wskutek czego nie ma zadnych praw wynikajacych z ustawy
Prawo energetyczne.

Wadim Tyzkiewicz
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