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Na podstawie art. 9 ust la ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992
roku o regionalnych izbach obrachunkowych kontrolowany odmawia
podpisania protokotu z kontroli kompleksowej gospodarki finansowej
Miasta Gliwice, przekazanego przez Inspektoréw Regionalnej Izby
Obrachunkowej w Katowicach w dniu 29 pazdziernika 2019 r,
w zwiazku z zawartymi w protokole ustaleniami naruszajacymi
istniejacy porzadek prawny, poprzez btedna interpretacje przepiséw
prawa.

I. Kwestionuje zapisy protokotu w zakresie oceny zgodnosci
z prawem dziatan Miasta Gliwice:

1. Pkt III.1.2.1 Podatek od nieruchomosci, podatnik o kodzie
76963 - strona 20, podatnik o kodzie nr 78433 - strona 22,
podatnik o kodzie 223351 - strona 26, podatnik o kodzie
290315 - strona 27.

Kontrolujacy nie wskazali podstawy prawnej do sugerowanedgo
kilkukrotnie, a wyrazonego wprost na str. 43 protokotu twierdzenia, iz
cyt.: ..to po stronie_Gminy powinno nastapi¢ dazenie do wyjasnienia
czy faktycznie taki stan faktyczny jaki deklaruje podatnik jest zgodny
7 przestankami_wynikajacymi z art. 7 ust 1 ustawy o podatkach
i opfatach lokalnych, innymi stowy czy faktycznie podatnik nie podlega
w zakresie infrastruktury kolejowej zwolnieniu...”

Brak jest podstawy prawnej, aby organ podatkowy kwestionowat
deklaracje podatnikéw, ktérzy nie wykazujg posiadanej infrastruktury
kolejowej do zwolnienia z podatku od nieruchomosci. Wskazywanie czy
sugerowanie przez organy podatkowe podatnikom mozliwosci
deklarowania zwolnienia, ktdre nie jest oczywiste i automatyczne,
a przy tym podatnik musi spetni¢ szereg przestanek, nie ma zadnych
podstaw prawnych.

W ramach czynnosci sprawdzajacych organ podatkowy weryfikuje
deklaracje (informacje) przede wszystkim pod katem formalnym, co
wynika wprost z art. 272 pkt 2 Ordynacji podatkowej. Jezeli organ ma
watpliwosci, co do poprawnosci deklaracji, takze pod katem
materialnym (np. powierzchnia budynku czy stawka jest inna niz
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w latach poprzednich), powinien wezwaé podatnika do ztozenia
wyjasnien. Organ nie ma jednak obowigzku upewniaé sie, czy podatnik
skorzystat z przystugujacych mu zwolnien podatkowych. Preferencje te
sq wyjatkiem od zasady powszechnosci opodatkowania i korzystanie
z nich zalezne jest od: - woli podatnika, - spetnienia warunkéw
formalnych do ich skorzystania (wykazanie zwolnienia w stosownej
deklaracji). Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do
absurdalnych sytuacji, w__ktérych organy musialyby wzywaé
podatnikéw do sktadania wyjasnierr w zakresie ustalenia czy nie chca
skorzysta¢ z przystugujacego im prawa iczy spetniajg_warunki do
zwolnien, w odniesieniu do kazdej deklaracji ztozonej przez podatnika.
Brak jest podstaw prawnych i obowigzkéw organdéw podatkowych
w zakresie takich dziatan.

Obecnie w sadach administracyjnych tocza sie liczne spory dotyczace
prawa do zwolnien infrastruktury kolejowej. Aktualnie nic nie jest
przesadzone i rozstrzygniete, gdyz Naczelny Sad Administracyjny
bedzie rozstrzygat kolejne skargi kasacyjne. Ponadto, co juz
podnoszono we wczesniejszych wyjasnieniach, Podsekretarz Stanu
w Ministerstwie Infrastruktury i Budownictwa w odpowiedzi na
interpelacje nr 10714 i 12066 wskazuje, iz infrastruktura kolejowa
prywatna i nieczynna nie podlega zwolnieniu z podatku.

Kontrolujacy w zadnym stopniu nie uprawdopodobnili, powotujac sie
jedynie na informacje znajdujace sie na stronach internetowych
wskazanych podatnikéw, iz posiadana przez nich infrastruktura
kolejowa powinna podlegaé zwolnieniu.

Argumentacja, iz by¢ moze gmina bedzie musiata zwréci¢ nadptaty za
niezwolniong obecnie infrastrukture kolejowa, oparta jest wytacznie na
domystach kontrolujgcych.

Nalezy podkreslic, ze kontrola RIO w zakresie realizacji poboru
podatkéw i optat lokalnych jest dokonywana w oparciu o kryterium
zgodnosci z prawem i zgodnosci dokumentacji ze stanem faktycznym
(art. 5 wust. 1 ustawy o regionalnych izbach obrachunkowych).
Kontrolujacy nie wskazali zadnego przepisu prawa, ktory
zobowigzywatby organ podatkowy do dziatania z urzedu w sytuacji, gdy
podatnik nie korzysta ze zwolnienia od podatku. Przy czym nalezy
podkreslic, ze zwolnienie infrastruktury kolejowej z podatku od
nieruchomosci wymaga spetnienia jednej z trzech dodatkowych
przestanek - zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 1 ustawy o podatkach
i optatach lokalnych (w brzmieniu obowigzujacym od 1.01.2017 )
Zwalnia sie od podatku od nieruchomosci grunty, budynki i budowle
wchodzgce w skiad infrastruktury kolejowej w rozumieniu przepisow
o transporcie kolejowym, ktora:

a) jest udostepniana przewoznikom kolejowym lub
b) jest wykorzystywana do przewozu oséb lub
¢) tworzy linie kolejowe o szerokosci toréw wiekszej niz 1435 mm.

Z powyzszego przepisu wynika, ze infrastruktura kolejowa nieczynna
(z wyjatkiem szerokotorowej) nie podlega zwolnieniu. Podobnie jest
w przypadku infrastruktury prywatnej. Zgodnie z art. 36 pkt 2 ustawy
o transporcie kolejowym - przepiséw art. 29-35 (o udostepnianiu
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infrastruktury) nie stosuje sie do infrastruktury kolejowej
przeznaczonej do uzytku wiasciciela w celu wykonywania przewozow
rzeczy wytacznie dla jego wiasnych potrzeb. Zatem infrastruktura
prywatna nie jest udostepniania, w zwiazku z czym nie podlega
zwolnieniu na podstawie art. 7 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy o podatkach
i optatach lokalnych.

Organ podatkowy nie ma obowigzku dziatania z urzedu w kierunku
zwolnienia z podatku od nieruchomosci infrastruktury kolejowej
i ustalania, czy zachodzi ktérakolwiek z w/w przestanek. Organ
podatkowy nie naruszyt zadnego przepisu prawa. Kontrolujacy nie
wskazali zadnego przepisu prawa, ktory nakazywatby organowi
podatkowemu dziatanie z urzedu.

Ewentualne ryzyko zwrotu podatku w sytuacji, gdyby podatnik wystapit
z korekta deklaracji moze by¢ rozpatrywane jedynie z uwzglednieniem
kryterium celowosci, ktére jednak nie ma zastosowania w zakresie
poboru podatkéw i optat lokalnych. Nalezy jednak podkresli¢, ze nawet
gdyby podatnik wystapit w przysztosci z korekta deklaracji i zazadat
zwrotu nadptaty, to i tak nie naraza to organu podatkowego na
dodatkowe koszty, gdyz nadptata zwrdcona w terminie nie podlega
oprocentowaniu na rzecz podatnika (art. 78 § 3 pkt 3 Ordynacji
podatkowej). Zatem nawet z punktu widzenia kryterium celowosci
dziatanie organu podatkowego polegajace na sprawdzaniu z urzedu czy
podatnicy nie powinni skorzysta¢ z ulgi podatkowej, nalezatoby uznac
za btedne.

2. Pkt III.1.2.1 Podatek od nieruchomosci, podatnik o kodzie
78433 - strona 24.

Kontrolujgcy dokonali nieprawidtowej interpretacji art. 1a ust. 1 pkt. 3
w zwiazku z art. la ust. 2a pkt 1 ustawy o podatkach i optatach

lokalnych.

Powotywanie sie przez kontrolujacego na art. la ust. 2a pkt 3 ustawy
o podatkach i optatach lokalnych, zgodnie z ktérym nie zalicza sig do
zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej budynkow
mieszkalnych oraz gruntéw zwigzanych z tymi budynkami, nie ma
zastosowania w przedmiotowej sprawie i stanowi nieprawidtowg
interpretacje ww. przepisow.

Wynika to z faktu, iz stanowiacy wiasnos¢ Spotki lokal objety
podatkiem jest wyodrebnionym w budynku mieszkalnym lokalem
o funkcji _niemieszkalnej, bedacym w__posiadaniu__przedsigbiorcy,
a zatem przypadajacy do lokalu udziat w gruncie dzieli los prawny
lokalu - jest prawem zwigzanym z wiasnosciq lokalu (art. 3 ust. 1
ustawy o wiasnosci lokali). Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy
o podatkach i optatach lokalnych: Opodatkowaniu podatkiem od
nieruchomosci podlegaja nastepujgce nieruchomosci lub obiekty
budowlane: [...] 2) budynki lub ich czesci. Zatem przepis art. 1a ust.
2a pkt 1 nalezy interpretowac tacznie z art. 2 ust. 1 pkt 2, co oznacza,
ze jesli dana cze$¢ budynku, stanowiagca lokal bedacy odrebna
nieruchomoscia ma charakter niemieszkalny, jest traktowana jako
przedmiot opodatkowania zwigzany z prowadzong dziatalnoscig
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gospodarcza, w przypadku, gdy stanowi wiasno$é przedsiebiorcy.
Przepis art. 1la wust. 2a pkt 1 nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco w odmiennym stanie faktycznym.

Tres¢ art. 1la ust. 2a pkt. 1 ustawy o podatkach i optatach lokalnych
dotyczy m.in. budynkédw mieszkalnych, natomiast w tym stanie
faktycznym mamy do czynienia z wyodrebnionym lokalem o funkcji
niemieszkalnej, wprawdzie w budynku mieszkalnym, ale caty budynek
mieszkalny nie stanowi wiasnosci Spotki, a tylko ten wyodrebniony
lokal o funkcji niemieszkalnej.

3. Pkt III.1.2.1 Podatek od nieruchomosci, podatnik o kodzie
290315 - strona 27 (zakres zaplecza kontenerowego od
nr 423 nr inw. 236830 do nr 429 inw. 26834).

Kontrolujgcy btednie, bez podstawy prawnej uznaja, opierajac sie
jedynie na wyroku NSA z 15.03.2016 II FSK 84/14, iz kontenery nie
powinny podlega¢ opodatkowaniu podatkiem od nieruchomosci
bowiem, jak przytoczyli kontrolujacy nie sa budynkiem i nie s3g
budowlg. Opieranie sie jedynie na tym wyroku, prowadzi do btednej
interpretacji_przepiséw ustawy o podatkach i optatach lokalnych oraz
Prawa budowlanego (art.3 pkt. 3, art.3 ust.5 Prawa Budowlanego,
art. 1a ust. 1 pkt 2, art.1a ust.1 pkt.3 u.p.o.l.).

Przedmiotowe kontenery kwalifikowane sa jako tymczasowe obiekty
budowlane. Definicje tymczasowego obiektu budowlanego zawiera
art. 3 pkt5 Prawa budowlanego. Zgodnie 2z definicja, przez
tymczasowy obiekt budowlany nalezy rozumieé obiekt budowlany
przeznaczony do czasowego uzytkowania w okresie krotszym od jego
trwatosci technicznej, przewidziany do przeniesienia w inne miejsce lub
do rozbidrki, a takze obiekt budowlany niepotagczony trwale z gruntem,
jak: strzelnice, kioski uliczne, pawilony sprzedazy ulicznej
i wystawowe, przykrycia namiotowe i powioki pneumatyczne,
urzadzenia rozrywkowe, barakowozy, obiekty kontenerowe.

Tymczasowy obiekt budowlany, o ktérym mowa w art. 3 pkt 5 Prawa
budowlanego moze by¢ budowla w rozumieniu art. 1a ust. 1 pkt 2
u.p.o.l., jezeli jest budowlg wprost wymieniong w art. 3 pkt 3 Prawa
budowlanego lub w innych przepisach tej ustawy oraz zatgczniku do
niej, stanowiaca catos¢ techniczno-uzytkowg wraz z instalacjami
i urzadzeniami w rozumieniu art. 3 pkt 1 Prawa budowlanego.
Przedmiotowe kontenery spetniajg powyzsze kryteria, a w zwigzku tym
podlegajg opodatkowaniu na podstawie art. 2 ust. 1 pkt 3 u.p.o.l.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w Uchwale NSA sygn. akt II FPS
11/13 z dnia 03.02.2014 r., wigzacej sady administracyjne.

Dodatkowo nalezy podnies¢, ze kontener moze byé réwniez
kwalifikowany jako urzadzenie budowlane w rozumieniu art. 3 pkt 9
Prawa budowlanego, zwigzane 2z obiektem budowlanym, ktére
zapewnia mozliwos¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego
przeznaczeniem (art. 1a ust. 1 pkt 2 ustawy o podatkach i optatach
lokalnych).

Kontrolujacy nie wskazali podstawy prawnej (podatnik o kodzie
290315, ktéory nie zadeklarowat do zwolnienia infrastruktury
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kolejowej), w zakresie twierdzenia, iz nalezy przyja¢, iz dana
infrastruktura jest udostepniana. Cyt.:,,(...) z dalszych informacji spotki
wynika (informacje ze strony internetowej spotki), iz aktualnie
kompleksowg obstugg objeta jest bocznica podatnika. Skoro
infrastruktura kolejowa jest wykorzystywana przez licencjonowanego
przewoznika kolejowego, na podstawie umowy Swiadczenia ustug
w zakresie obstugi bocznicy kolejowej podatnika, to nalezy przyjgc, ze
dana infrastruktura jest udostepniana”.

Jest to nadinterpretacja art. 7 ust.1 pkt.1 ustawy o podatkach
i optatach _ lokalnych, dotyczacego zwolnienia z podatku od
nieruchomosci infrastruktury kolejowej.

Ponownie nalezy podkresli¢, ze kontrolujacy nie wskazali podstawy
prawnej obowigzku dziatania organu podatkowego z urzedu w sytuacji,
gdy podatnik nie korzysta ze zwolnier od podatku.

4. Pkt III.1.2.1 Podatek od nieruchomosci, podatnik o kodzie
78374 - strona 30.

Kontrolujacy bezpodstawnie dokonat klasyfikacji obiektow jako budowli
w Swietle tredci art.1a ust.1 pkt.1 ustawy o podatkach i optatach

lokalnych.
W wyjasnieniach wydziatu w zakresie opodatkowania zbiornikdw:

- zbiornika magazynowania wody do celéw p-poz.,
- zbiornika przy magazynie J,
- zbiornika zapasu wody pozarowej,

jako budynkdw, wskazano na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
13.12.2017 r., sygn. SK 48/15 oraz wskazano fakt zaklasyfikowania ich
w ewidencji gruntéw i budynkdéw jako budynki.

Kontrolujacy, kwestionujac opodatkowanie tych obiektéw, nie podali
zadnych argumentéw, w oparciu, o ktére twierdza, iz zbiorniki te
powinny by¢ opodatkowane jako budowle. Powotali sie jedynie si¢ na
art. 3 pkt 3 ustawy Prawo budowlane w ktérym wskazano, ze przez
budowle nalezy rozumieé¢ kazdy obiekt budowlany niebedacy
budynkiem lub obiektem matej architektury jak m.in. zbiorniki.

Majac na wzgledzie przytoczony wczesniej wyrok oraz zapisy zawarte
w ewidencji gruntéw i budynkéw, uznanie przez kontrolujacych
przedmiotowych zbiornikdw za budowle jest bezpodstawne.

Odwotujac sie do wyktadni jezykowej obiekty te spetniaja wszystkie
cechy budynkéw, o ktérych mowa w art. 1a ust. 1 pkt 1 u.p.o.l
w zwiazku z art. 3 pkt 2 Prawa budowlanego, jesli wezmie sie pod
uwage, iz definicja budynku na gruncie przepiséw u.p.o.l jest definicjg
legalng. Trybunat w przytoczonym powyzej wyroku nie zgodzit sig
z orzeczeniem sadéw administracyjnych, zgodnie z ktérym mozliwe
jest uznanie za budowle obiektu budowlanego, ktéry spetnia kryteria
bycia budynkiem, przewidziane w art. 1a ust. 1 pkt 1 u.p.o.l. W jego
ocenie argument jezykowy odnosi sie¢ do definicji pojecia budowli,
zawartej zaréwno w prawie budowlanym, jak i w ustawie o podatkach
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i optatach lokalnych, ktéra wskazuje jednoznacznie, ze budowlg jest
obiekt budowlany niebedacy budynkiem Ilub obiektem matej
architektury.

Odnoszac sie do watpliwosci kontrolujacych w zakresie opodatkowania
dziatki nr 182, dziatka nr 182 obreb: Port w 2018 roku nie podlegata
zwolnieniu na podstawie art. 7 ust.1 pkt 1 ustawy o podatkach
i optatach lokalnych. Wynika to z korekty deklaracji, ztozonej przez
Podatnika w dniu 05.02.2018 r.

Odnoszac sie do watpliwosci dotyczacych budowli objetych zwolnieniem
wynikajacym z art. 7 ust. pkt 1 ustawy o podatkach i optatach
lokalnych informuje, co nastepuje. Zatacznik nr 1 do ustawy
o transporcie kolejowym stanowi, ze w sktad infrastruktury kolejowej
wchodza nastepujace elementy, pod warunkiem, ze tworzg czesé linii
kolejowej, bocznicy kolejowej lub innej drogi kolejowej, lub sg
przeznaczone do zarzadzania nimi, obstugi przewozu oséb lub rzeczy,
lub ich utrzymania:

1) tory kolejowe, w tym rozjazdy i skrzyzowania toréw, wchodzace
wich skfad szyny, szyny ziobkowe, kierownice, odbojnice,
prowadnice, zwrotnice, krzyzownice i inne elementy rozjazdow,
podktady kolejowe i przytwierdzenia, drobne elementy nawierzchni
kolejowej, podsypka w tym ttuczen i piasek;

2) obrotnice i przesuwnice;

3) podtorze, w szczegdlnosci nasypy i przekopy, systemy kanatéw
i rowdw odwadniajgcych, rowy murowane, Sciany ostonowe,
roslinnos¢ posadzona w celu ochrony skarp;

4) obiekty inzynieryjne: mosty, wiadukty, przepusty i inne konstrukcje
mostowe, tunele, przejscia nad i pod torami, mury oporowe
i umocnienia skarp;

5) nastawnie, urzadzenia sterowania ruchem kolejowym, w tym
urzadzenia zabezpieczajace, sygnalizacyjne i tgcznosciowe na
szlaku, w stacjach i stacjach rozrzadowych, urzadzenia stuzgce do
wytwarzania, przetwarzania i dystrybucji pradu elektrycznego do
celéw sygnalizacji i tacznosci; budynki, w ktérych takie urzadzenia
lub instalacje sie znajduja; przytorowe urzadzenia kontroli
bezpiecznej jazdy pociggow i wykrywania standéw awaryjnych
w przejezdzajacym taborze; hamulce torowe; urzadzenia do
ogrzewania rozjazdow;

6) perony wraz z infrastrukturg umozliwiajacq dotarcie do nich
pasazerom, pieszo lub pojazdem, z drogi publicznej lub dworca
kolejowego;

7) rampy towarowe, w tym w terminalach towarowych, wraz
z drogami dowozu i odwozu towardw do drég publicznych;

8) drogi technologiczne i przejscia wzdtuz toréw, mury ogradzajace,
zywoptoty, ogrodzenia, pasy przeciwpozarowe, zastony odsniezne;

9) przejazdy kolejowo-drogowe i przejscia w poziomie szyn, w tym
urzadzenia i systemy stuzace zapewnieniu bezpieczenstwa ruchu
drogowego i pieszego;



10)systemy oswietleniowe do celow ruchu kolejowego
i bezpieczenstwa;

11)urzadzenia przetwarzania i rozdziatu energii elektrycznej na
potrzeby zasilania trakcyjnego: podstacje, kable zasilajace
pomiedzy podstacjami i przewodami jezdnymi, siec trakcyjna wraz
z konstrukcjami wsporczymi, trzecia szyna z konstrukcjami
wsporczymi;

12)grunty, oznaczone jako dziatki ewidencyjne, na ktérych znajdujq sie
elementy wymienione w pkt 1-11,

Wskazane w protokole budowle, niezaleznie od uzytego przez
podatnika nazewnictwa, moga stanowic integralne czesci sktadowe
elementéw infrastruktury kolejowej, wymienionych w przytoczonym
zataczniku.

Nie ulega watpliwosci, ze wskazane w protokole ,odwodnienie /liniowe/
kanalizacja deszczowa” stanowi niezbedny element drég, o ktérym
mowa w pkt 7 zatgcznika i tworzy z nig catos¢ pod wzgledem
technicznym i uzytkowym. Potwierdzaja to wyjasnienia Podatnika,
dotyczace czeséci przedmiotdw opodatkowania, podlegajacych
zwolnieniu na podstawie art. 7 ust. 1 pkt 1 ustawy o podatkach
i optatach lokalnych. Podatnik wskazat, ze uzyta nomenklatura moze
byé mylaca i nie wskazywac wprost, wbrew stanowi faktycznemu, ze
dany obiekt budowlany stanowi element infrastruktury.

W kwestii ,toru nr 122” nalezy stwierdzi¢, ze nie podlegat on
zwolnieniu w 2018 r., co wynika z korekty deklaracji ztozonej w dniu
05.02.2018 r. Podatnik wyjasnit rowniez, ze ,tor nr 123 jest ujety
w rejestrze infrastruktury i jest udostgpniany publicznie”.

Ponownie nalezy podkresli¢, ze kontrolujacy nie wskazali podstawy
prawnej obowigzku dziatania organu podatkowego z urzedu w sytuacji,
gdy podatnik nie korzysta ze zwolnien od podatku.

5. Pkt III.1.2.1 Podatek od nieruchomosci, podatnik o kodzie
78332 - strona 37.

Kontrolujgcy w sposdb niewtasciwy dokonat rozszerzajacej interpretacii
art. 1a ust. 1 pkt. 3 ustawy o podatkach i optatach lokalnych
w zwiazku z art. 2 ust. 3 pkt 4 ww. ustawy.

Kontrolowany nie zgadza sie ze stanowiskiem kontrolujacych, iz
przedmiotowe odcinki drég publicznych nie moga by¢ wytaczone
z opodatkowania na podstawie art. 2 ust. 3 pkt 4 u.p.o.l w zwigzku
z faktem, iz ich wtascicielem jest spdtka. Stosownie do art. 2 ust. 3 pkt
4 ustawy o podatkach i optatach lokalnych nie podlegaja
opodatkowaniu grunty zajete pod pasy drogowe drég publicznych
w rozumieniu przepiséw o drogach publicznych oraz zlokalizowane
w nich budowle - z wyjatkiem zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej innej niz utrzymanie drég publicznych lub eksploatacji
autostrad ptatnych. Z konstrukcji tego przepisu nalezy wnioskowac, ze
zastrzezenie poczynione w jego koricowej czesci odnosi sie zaréwno do
gruntéw, jak i do budowli. W konsekwencji grunty stanowigce pasy

7



drogowe drég publicznych, zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej w rozumieniu art. la ust. 1 pkt 3 u.p.o.l.,, podlegajq
opodatkowaniu. W analizowanym stanie faktycznym powstaje jednak
zasadnicze pytanie, czy przez sam fakt, iz witascicielem gruntéw jest
spotka mozna przyjac, ze sq one zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej? Jak wskazuje stan faktyczny, grunty te nie sg przez
spotke  wykorzystywane do dziatalnosci gospodarczej, a sa
ogdlnodostepne - zatem nie sg one zwigzane z prowadzeniem
jakiejkolwiek dziatalnosci gospodarczej przez witasciciela. W takim
przypadku nalezy rozwazy¢é wskazoéwki wynikajace z uzasadnienia
wyroku TK z dnia 12 grudnia 2017 r. (SK 13/15). W kontekscie
przedsigbiorcdw o0séb fizycznych TK wyrazit poglad, ze zwiazek,
o ktérym mowa w art. 1a ust. 1 pkt 3 u.p.o.l. zachodzi, gdy przedmiot
opodatkowania posiadany przez przedsiebiorce jest lub potencjalnie
moze by¢ wykorzystywany do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.
W naszej ocenie ten poglad powinien by¢ odnoszony réwniez do innych
podmiotdw niz osoby fizyczne (zob. szerzej R. Dowgier, Zwiazek
nieruchomosci z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej - glosa do
wyroku TK z dnia 12 grudnia 2017 r. (SK 13/15), "Zeszyty Naukowe
Sadownictwa Administracyjnego" 2018, Nr 3).

We wskazanym stanie faktycznym trudno jest wskazac jakikolwiek
zwigzek gruntéw zajmowanych pod drogi publiczne z dziatalnoscig
spotki. W konsekwencji nalezy zastosowaé¢ do tego gruntu wskazane
wyzej wytaczenie z opodatkowania.

6. Pkt III.1.2.1 Podatek od nieruchomosci, podatnik o kodzie
235457 - strona 40.

Kontrolujacy dokonat btednej oceny stanu prawnego, wynikajaceqo
ztresci art. 5 ust. 1 pkt. 2 lit. d ustawy o podatkach i optatach

lokalnych.

Stawka preferencyjna zgodnie z art 5 ust. 1 pkt 2 lit d ustawy
o podatkach i optatach lokalnych ma zastosowanie do budynkdéw lub
ich czesci zwigzanych 2z udzielaniem $wiadczed zdrowotnych
w rozumieniu przepiséw o dziatalnosci leczniczej, zajetych przez
podmioty udzielajace tych swiadczen.

W ocenie kontrolowanego obydwa budynki kwalifikujg sie do objecia tg
stawka, niezaleznie od tego, iz budynek o nr 44 wykorzystywany byt
tylko w niewielkiej czesci.

Z wyjasnien Spotki wynika, iz w budynku przy ul Kosciuszki 44,
znajdowata sie przychodnia, apteka szpitalna, administracja szpitalna,
natomiast w budynku przy ul. Kosciuszki 46 stacja wymiennikdw,
zapewniajacych mozliwos¢ dostarczenia cieptej wody uzytkowej
i ogrzewania oraz gtowica telekomunikacyjna dla budynku przy
ul. Kosciuszki 44.

Bez watpienia obydwa budynki byty zwigzane z udzielaniem s$wiadczen
zdrowotnych w rozumieniu przepiséw o dziatalnosci leczniczej, zajetych
przez podmiot udzielajacych tych $wiadczen. Zaden z budynkdéw nie by}
wykorzystywany na innego  typu dziatalnos¢  gospodarcza.
Pomieszczenia zajete np. na administracje szpitala czy stacje

8



wymiennikéw zapewniajacych mozliwos¢ dostarczenia cieptej wody
uzytkowej i ogrzewania kwalifikuja sie do objgcia tq stawkg, co
bezsprzecznie wynika z wyktadni jezykowej przepisu.

Zastrzezenia kontrolujacych zastugiwatyby na aprobate w sytuacji
badania zajecia przedmiotowych budynkéw na dziatalno$¢ gospodarczg
w zakresie udzielania $wiadczen zdrowotnych. Aktualny przepis mowi
jednak o zwiazku z prowadzeniem okreslonej dziatalnosci, ktére jest
pojeciem szerszym od pojecia zajetych na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej.

Warto wskazaé, ze przepisy rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiadaé¢ budynki i ich usytuowanie definiujg w § 3 pkt 12
pomieszczenie techniczne przez ktére nalezy rozumie¢ pomieszczenie
przeznaczone dla urzadzeri stuzgacych do funkcjonowania | obstugi
technicznej ~ budynku. Taki  charakter —miaty pomieszczenia
zlokalizowane w budynku przy ul. Kosciuszki 46. Znajdowaty si¢ w nich
urzadzenia stuzace do funkcjonowania i obstugi technicznej budynku
przy ul. Kosciuszki 44. Skoro urzadzenia te stuzyty do funkcjonowania
budynku, w ktérym wykonywane byly swiadczenia lecznicze, to nalezy
je kwalifikowaé, jako zwigzane z udzielaniem tych $wiadczen. Bez
urzadzen znajdujacych sie w budynku przy ul. Kosciuszki 46 nie bytoby
mozliwe udzielanie $wiadczen zdrowotnych w budynku przy
ul. Kosdciuszki 44, a zatem zwigzek pomieszczen, w ktérych znajdowaty
sie urzadzenia z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych jest oczywisty.

Potwierdza to takze orzecznictwo, pismo Ministerstwa Finanséw z dnia
12.11.2015 r. znak sprawy PL-LS.834.112.2015 skierowane do
Prezydenta Miasta Gliwice oraz literatura przedmiotu - L. Etel,
Komentarz do art. 5 ustawy o podatku od nieruchomosci - LEX:

,(...) Zasadnicza zmiana sprowadza si¢ do tego, ze nizsza stawka moze
byé stosowana nie tylko do budynkéw zajetych na udzielaniem
éwiadczerh zdrowotnych, ale szerzej - do budynkéw zwigzanych
z udzielaniem tych $wiadczen. Nizsza stawka po wprowadzeniu zmian
objeta dodatkowo te budynki i ich czesci, ktdre nie byty faktycznie na
éwiadczenia zdrowotne zajmowane, ale pozostawafy w zwigzku
z realizacjg tych swiadczen (...)".

Wyrok, na ktéry powotuje sie kontrolujacy sygn. akt I SA/GI 85/1 nie
ma zastosowania w przedmiotowej sprawie, gdyz dotyczy budynku,
ktéry dopiero w wyniku przebudowy stanie sie szpitalem, natomiast
budynki przy ul. Kosciuszki 44-46, byty wykorzystywane przez Spotke
jako budynki sktadajace sie¢ na sie¢ szpitalna. Spornym w sprawie
jedynie moze by¢ fakt, iz kondygnacje wyzszych pigter w budynku przy
ul. Kodciuszki 46 nie mogty byé¢ wykorzystywane do zadnych celéw
z uwagi na naruszenia stropdw, jak wynika z aktualnych informacji,
posiadanych przez kontrolowanego.

Caly budynek powinien by¢ opodatkowany stawka preferencyjna, skoro
jego cze$¢ zwiazana byta z dziatalnosciq medyczng, poprzez
zaopatrywanie drugiego budynku m.in. w cieptq wodg uzytkowa.



7. Punkt IIL.1.3.1 Dochody z majatku Gminy Gliwice z tytutu
najmu i dzierzawy, dzierzawca o numerze karty kontowej
79776, strona 50 i 51.

Kontrolujacy, podwazajac waznos¢ zapiséw uchwaty nr XXV/674/2004
Rady Miasta Gliwice z dnia 2 grudnia 2004 r. z _po6zn.zm., naruszyli
art. 87 ust. 2 Konstytucji zgodnie z ktérym: Zrddfami powszechnie
obowigzujgcego prawa Rzeczypospolitej Polskiej sa na obszarze
dziatania _organdw, ktdre je ustanowily, akty prawa miejscoweqo.
Ponadto naruszyli art. 18 ust 2 pkt 9 ustawy o samorzadzie aminnym
zdnia 8 marca 1990 r. oraz art. 37 ust 4 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami z dnia 21 sierpnia 1997 r. poprzez btedna

interpretacje przepisow.

Uchwata nr XXV/674/2004 z dnia 2 grudnia 2004r. z pézn.zm. jako akt
prawa miejscowego byta zgodnie z przepisami prawa przekazana do
nadzoru prawnego wojewody i zostata opublikowana w poz. 6
w Dzienniku Urzedowym Wojewodztwa Katowickiego Nr 1 z dnia
6 stycznia 2005 roku.

Nadzér prawny wojewody nie dopatrzyt sie w uchwale zapiséw
niezgodnych z obowigzujacymi przepisami prawa zaréwno w 2004 r.,
badajac sama uchwate o zasadach, jak i badajac kolejne jej zmiany
w latach 2005, 2006, 2007, 2008, 2009, 2011 i 2019. Wojewoda nie
zdecydowat sie rowniez zaskarzy¢ uchwaly po uplynieciu
przewidzianych ustawg terminéw rozstrzygniecia nadzorczego.
W zwigzku z powyzszym uchwata obowigzuje. Kontrolujacy sa réwniez
zwigzani postanowieniami tej uchwaty. Stanowi ona akt prawa
miejscowego, w zwigzku z czym obowigzuje, dopdki nie zostanie
uchylona albo dopdki nie zostanie stwierdzona jej niewaznoéé
w odpowiednim trybie. Do tego czasu korzysta z domniemania
zgodnosci z prawem. Inspektorzy Regionalnej Izby Obrachunkowej nie
majg prawa do indywidualnej oceny zgodnosci uchwaty Rady Miasta
z przepisami prawa. Co wiecej, ze wzgledu na przedmiot regulacji
uchwata ta w ogole nie podlega nadzorowi Regionalnej Izby
Obrachunkowej, a organem nadzoru wtadnym do jej kwestionowania
jest wojewoda. Zarzut naruszenia przez kontrolujacych Konstytucji
i w/w uchwaly jest o tyle zasadny, ze w zakresie dochodéw z majatku
Gminy, kontrola jest dokonywana z uwzglednieniem kryterium
zgodnosci z prawem (art. 5 ust. 1 ustawy o regionalnych izbach
obrachunkowych). Tymczasem kontrolujgcy kwestionuja dziatania
podjete przez kontrolowanego, ktére byly zgodne 2z prawem
miejscowym.

Dodatkowo kontrolujgcy naruszyli art. 35 ust 1 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami_z dnia 21 sierpnia 1997 r. poprzez jego btedna

interpretacje.

Przywotany artykut ustawy w zadnej czesci nie okresla celu dla jakiego
opisany w artykule wykaz jest sporzadzany i podawany do publicznej
wiadomosci. Przyjmujac w istocie, iz podstawowym celem publikacji
wykazu jest postulat transparentnosci dziatan w  zakresie
gospodarowania nieruchomosciami, juz samo wywieszenie wykazu
wypetnia ten postulat. Nie ma wiec bezwzglednego nakazu,
wynikajacego z norm prawnych, aby wstrzymywaé sie z zawarciem
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umowy dzierzawy do czasu uptyniecia terminu 21 dni od publikacji
wykazu. Kontrolujacy nietrafnie, w odniesieniu do planowanych
czynnosci zawierania umow dzierzawy, wskazuja, iz celem wykazu jest
,umozliwienie wszystkim zainteresowanym ubiegania si¢ o nabycie
praw do nieruchomosci umieszczonych w wykazie”. Umowa miata byc
bowiem zawarta z konkretnym, juz wczesniej ustalonym kontrahentem
i jednoczeénie nikomu innemu nie przystugiwato zadne prawo do
zawarcia umowy. Dodaé¢ réwniez nalezy, iz czynnosci oddania
w dzierzawe nie pozbawiajg nikogo, komu ewentualnie prawa lub
roszczenia do nieruchomosci przystugiwatyby, jego roszczen.

Artykut 34 powotanej ustawy przywotany w artykule 35 stanowi jedynie
o przystugujacym w terminie wywieszenia wykazu pierwszenstwie
nabycia nieruchomosci osobom uprawnionym. W zaden sposéb nie
mozna taczy¢ pierwszenstwa w nabyciu z rozstrzygnigciem dotyczacym
dzierzawy nieruchomosci. Wola zagospodarowania nieruchomosci
poprzez jej wydzierzawienie wyartykutowana w tresci zarzadzenia
Prezydenta Miasta publikowanego w Biuletynie Informacji Publicznej
pozostaje niezmienna do czasu zawarcia umowy dzierzawy, pozostajac
jednoczeénie wigzaca dla oséb wskazanych w zarzadzeniu do jego
wykonania.

Zatem zawarcie umowy dzierzawy w okresie wywieszenia wykazu nie
narusza w zaden sposéb przepiséw prawa i nie pozbawia nikogo
uprawnien wynikajacych z przepiséw prawa.

8. Pkt III 1.3.2. Dochody z majatku Skarbu Panstwa z tytutu
najmu i dzierzawy, bezumowne korzystanie z nieruchomosci
(str. 83 i nast.)

Kontrolowany kwestionuje brak wycofania si¢ przez kontrolujacych
z zarzutu nienaleznego potracenia przez kontrolowanego 20%
z wplywdéw, osiggnietych w latach 2014-2017 z bezumownego
korzystania z nieruchomosci Skarbu Parnstwa. Zarzut ten zostat
postawiony w pismie kontrolujacych z dnia 9.09.2019 r., skierowanym
w toku kontroli do Naczelnika Wydziatu Gospodarki Nieruchomosciami
i Naczelnika Wydzialu Ksiggowosci. W piémie zawarte zostaty:
zapytanie o podstawe prawna pobierania przez Miasto Gliwice 25%
wptywoéw w okresie od 2014 r. do sierpnia 2017 r. oraz jednoczesnie
(przed uzyskaniem odpowiedzi na to zapytanie) wskazany wyzej zarzut
nienaleznego potracenia 20%. Zatem  kontrolujacy postawili
kontrolowanemu zarzut dziatania z naruszeniem prawa przed
uzyskaniem odpowiedzi na pytanie dotyczace podstawy prawnej tego
dziatania.

Dla kontrolowanego fakt postawienia z gory przez kontrolujacych
zarzutu dziatania niezgodnego z prawem, zanim uzyskali oni
wyjasnienia, o ktére zwrdcili sie¢ w pismie z dnia 9.09.2019 r. oznacza,
ze kontrola w tym zakresie budzi watpliwosci, czy zostata
przeprowadzona w sposdb bezstronny i obiektywny. Postepowanie,
polegajace na kierowaniu si¢ z gory zatozong teza, jest traktowane
jako jeden z najpowazniejszych zrzutéw pod adresem sadu (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 16.02.2017 r. III KK 238/16). Analogicznie
nalezy oceni¢ dziatanie organéw kontroli. Watpliwosci kontrolowanego,
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co do bezstronnosci w omawianym zakresie dodatkowo uzasadnia treéé
protokotu z kontroli, w ktérej kontrolujacy w ogdle nie odniesli sie do
wyjasnien kontrolowanego, poprzestajac jedynie na przytoczeniu kilku
przepiséw prawa, majacych zastosowanie przy pobieraniu i rozliczaniu
dochoddéw Skarbu Panstwa z tytutu gospodarowania nieruchomosciami.

Kontrolowany odpowiedziat na zadane pytania, wskazujac podstawe
prawng potracania 25% 2z wplywdéw z bezumownego korzystania
z nieruchomosci - art. 23 ust. 3 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami. Kontrolowany wykazat, ze jest to praktyka zgodna
ze stanowiskiem Wojewody Slaskiego, prezentowanym od co najmniej
kilku lat, w tym przez caly okres objety kontrola. Ponadto kontrolujacy
uzasadnit, ze w sytuacji:

1) gdy korzystanie z nieruchomosci Skarbu Panstwa miato miejsce
w okresie pomiedzy dwoma umowami najmu lub dzierzawy, czyli
po wygasnieciu poprzedniej okresowej umowy i przed zawarciem
kolejnej

2) gdy po ujawnieniu faktu bezumownego korzystania z nieruchomosci
nastgpowato zawarcie pierwszej umowy najmu lub dzierzawy

- wzajemne prawa i obowigzki witasciciela nieruchomosci i osoby
korzystajacej z nieruchomosci s analogiczne, jak w przypadku najmu
lub dzierzawy. Analogiczny jest réwniez cel spoteczno-gospodarczy
takiego stosunku prawnego. Co istotne, orzecznictwo i doktryna
prawnicza w taki sam sposob ocenia ta kwestie z punktu widzenia
podatku VAT, ktérego przedmiotem nie jest wynagrodzenie za
bezumowne korzystanie z nieruchomosci, a mimo tego, w drodze
wyktadni, podatek ten obcigza to Swiadczenie w sytuacji, gdy witasciciel
toleruje, ze osoba trzecia korzysta z jego nieruchomosci,
a korzystajacy ptaci za to korzystanie wynagrodzenie.

W wyroku z dnia 13.09.2011 r. (P 33/03) Trybunat Konstytucyjny
wskazat, ze: ,Ogdinie ujmujgc, watpliwosci interpretacyjne moga by¢
tolerowane w wiekszym stopniu w prawie prywatnym (prawo cywilne,
prawo rodzinne, prawo handlowe), a w mniejszym stopniu w prawie
publicznym, przy czym w tym ostatnim wypadku rozréznié nalezy
miedzy prawem administracyjnym, prawem podatkowym i prawem
karnym, gdyz poziom wymaganej jednoznacznosci i precyzji ulega
podwyzszeniu w kazdej z kolejno wymienionych dziedzin prawa.
Okolicznos¢ ta jest konsekwencja odmiennego zakresu swobody
interpretacyjnej w poszczegdlnych gateziach prawa, wynikajacego
m.in. z réznego stopnia dopuszczalnosci postugiwania sie w ich ramach
funkcjonalnymi regutami wyktadni w celu rozstrzygniecia rozwazanych
watpliwoéci.” Ustawa o gospodarce nieruchomosciami, ustawa
o finansach publicznych czy ustawa o dochodach jednostek samorzadu
terytorialnego  zawieraja normy prawne z zakresu prawa
administracyjnego. We wskazanym przez Trybunat Konstytucyjny
porzadku gatezi prawa publicznego ze wzgledu na stopierr swobody
interpretacji prawo administracyjne zostato sklasyfikowane przed
prawem podatkowym. Skoro wiec w prawie podatkowym za
dopuszczalng zostata uznana (rozszerzajaca) interpretacja ustawy
o podatku od towardéw i ustug, zgodnie z ktérg wynagrodzenie za
bezumowne korzystanie z nieruchomosci podlega temu podatkowi, to
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tym bardziej w taki sam sposdb winno sie zinterpretowac charakter
prawny tego wynagrodzenia na gruncie prawa administracyjnego.

Kontrolowany w odpowiedzi na pismo z dnia 9.09.2019 r. poinformowat
réwniez, ze wobec pojawiajacych sie odmiennych interpretacji tego
zagadnienia zdecydowat sie na poddanie przedmiotowej sprawy pod
oceng przez sad powszechny. W tym celu kontrolowany od miesiaca
wrzednia 2017 r. odprowadzat na rachunek Wojewody Slasklego
dochody zawyzone o 20%, potracajac jedynie 5%. Pismem z dnia
4.09.2019 r. Wojewoda Slaski zostat wezwany do zwrotu nienaleznie -
zdaniem kontrolowanego - wptaconej réznicy w kwocie 100.026,45 zt
w terminie 30 dni. Pomimo uptywu tego terminu powyzsza kwota nie
zostata zwrdcona. Wojewoda Slaski nie udzielit réwniez zadnej
odpowiedzi na pismo z dnia 4.09.2019 r.

Kontrolowany informuje, ze pozew o zaptate powyzszej kwoty zostanie
ztozony po 7.11.2019 r. W dniu tym bowiem wchodzi w zycie ustawa
zdnia 4 lipca 2019 r. o zmianie ustawy - Kodeks postgpowania
cywilnego oraz niektdérych innych ustaw, ktéra wprowadza istotne
zmiany w procedurze cywilnej, polegajace w szczegdlnosci na
mozliwosci bardziej optymalnej organizacji przebiegu postepowania, co
ma skroci¢ czas rozpoznawania sprawy, przede wszystkim poprzez
wprowadzenie obligatoryjnego posiedzenia przygotowawczego oraz
obowigzku przygotowania planu rozprawy. Zgodnie z zamiarem
ustawodawcy, po zmianie przepisow, sad winien w duzo bardziej
aktywny sposob prébowac naktoni¢ strony do ugody. Kontrolowany
zamierza skorzystac z nowych instytucji prawnych w sporze
z Wojewoda Slaskim, stad pozew zostanie ztozony po 7.11.2019 r.

9. Pkt III.2.1.2. Swiadczenie ustug promocyjnych na rzecz
Miasta Gliwice w zwiazku z funkcjonowaniem obiektu oraz
wydarzeniami organizowanymi w Arenie Gliwice w latach
2018 oraz 2019-2020.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 67 ust. 2
Prawa zamdwien publicznych kontrolowany zawiadomit Prezesa Urzgdu
Zamowien  Publicznych o  wszczeciu  postepowania,  podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne zastosowania trybu udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki. Prezes Urzedu nie przedstawit zastrzezen do
przestanek zastosowania tego trybu ani tez nie podjat w sprawie
zadnych dziatan zmierzajacych do uniewaznienia umowy.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze kwestia zlecenia z wolnej reki promocji
Miasta byla réwniez przedmiotem kontroli przez Regionalng Izbg
Obrachunkowa na przetomie 2011 i 2012 roku. Okolicznosci zawarcia
i wykonania umowy z Gliwickim Klubem Sportowym Piast zostaty
opisane na str. 38-51 protokotu z kontroli. W Wystgpieniu
pokontrolnym z dnia 25 maja 2012 r. (WK-6100/47/11/12) Prezes
Regionalnej Izby Obrachunkowej w Katowicach stwierdzit m.in., ze
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego ,,Promoqa
miasta Gliwice podczas rozgrywek I ligi pitki noznej” wartosc
zamoéwienia ustalono bez dochowania nalezytej starannosci, a przede
wszystkim udzielono zamodwienia z wolnej reki pomimo braku
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zaistnienia przestanek do zastosowania tego trybu (str. 9 wystgpienia
pokontrolnego).

Ponadto zostato wszczete postepowanie w sprawie naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych. Orzeczeniem z dnia 20 grudnia 2012
r. (RKO/7101/113/12) Regionalna Komisja Orzekajaca w Sprawach
o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Regionalnej Izbie
Obrachunkowej w Katowicach uznata osoby przeprowadzajace
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego oraz podpisujace
umowe, za winne naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Orzeczeniem z dnia 24
pazdziernika 2013 r. (BDF1/4900/15/19-20/13/RWPD-1768) Gtéwna
Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw
Publicznych uchylita orzeczenie z dnia 20 grudnia 2012 r. i uniewinnita
obwinionych. W uzasadnieniu orzeczenia z dnia 24 pazdziernika 2013 r.
wskazano, ze Skoro Miasto (...) podjeto wczesdniejszg decyzje
o promocji Miasta w trakcie rozgrywek I ligi pitkarskiej, to nie ulega
watpliwosci, iz ustuge taka w warunkach Miasta (...) mogt zrealizowad
wytgcznie klub sportowy (...), a zatem zastosowanie przy udzieleniu
zamowienia publicznego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b ustawy Prawo
zamowien publicznych nalezy uznaé za w petni zasadne. Analogiczne
stanowisko zostato przyjete w Orzeczeniu Gtéwnej Komisji Orzekajacej
z dnia 12 grudnia 2013 r. (BDF1/4900/81/86/13/RWPD-81367).

Nalezy podkresli¢, ze promocja gminy nalezy do jej ustawowych zadan
wiasnych (art. 7 ust. 1 pkt 18 ustawy o samorzadzie gminnym).
W zwigzku z tym kontrola RIO w tym zakresie jest dokonywana na
podstawie kryterium zgodnosci z prawem i zgodnosci dokumentacji ze
stanem faktycznym (art. 5 ust. 1 ustawy o Regionalnych Izbach
Obrachunkowych). Legalnos¢ - to "zgodno$¢ z obowigzujacymi
w badanym okresie przepisami konstytucji, ratyfikowanych uméw
miedzynarodowych, ustaw, rozporzadzen, aktéw prawa miejscowego
oraz przepisdbw wewnetrznych". Podstawe kontroli wedtug tego
kryterium stanowia wiec zaréwno Zrédta prawa powszechnie
obowigzujacego, wskazane w art. 87 Konstytucji, jak tez niemajace
takiego charakteru akty wewnetrzne podejmowane w ramach
kompetencji przez organy podmiotéw kontrolowanych, dotyczace
zwtaszcza ich organizacji i funkcjonowania (podziatu kompetencji,
przydzielenia zadan), a takze prowadzenia gospodarki finansowej
(wtym w szczegélnosci uchwaty i zarzadzenia organéw j.s.t.
w sprawach budzetu). W uzupetnieniu tego katalogu nalezy doda¢, ze
wzorcem przy badaniu legalnosci moga réwniez by¢ zawarte umowy,
wydane decyzje w sprawach indywidualnych oraz rozstrzygniecia
organéw nadzoru administracyjnego, sadéw itp. (Stec Mirostaw,
Babczuk Arkadiusz, Ciszewski Piotr, Cybulski Bogdan, Etel Leonard,
Miemiec Wiestawa, Mykowska Zofia, Paczocha Mirostaw, Ptazek Stefan,
Renczynski Dariusz, Salachna Joanna, Srocki Stanistaw, Trykozko
Rafat, Witalec Waldemar, Wdjcik Zbigniew K. i Wrdbel Wiodzimierz.
Art. 5. W: Regionalne izby obrachunkowe. Charakterystyka ustrojowa
i komentarz do ustawy. Oficyna, 2010.).

W nawigzaniu do przytoczonego stanowiska, kontrolowany podnosi, ze
w protokole z kontroli, przeprowadzonej w 2019 roku, stawiane sa
zarzuty dotyczace promocji Miasta podczas dziatalnosci hali
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widowiskowo-sportowej Arena Gliwice, analogiczne do zarzutéw
sformutowanych w protokole z kontroli, przeprowadzonej na przetomie
2011 i 2012 roku. Zarzuty te sg stawiane, mimo iz Gtéwna Komisja
Orzekajaca konsekwentnie uznaje tego rodzaju zarzuty za bezzasadne.
W zwigzku z tym zarzucam, ze kontrolujacy zobowigzani do oceny
dziatann kontrolowanego pod wzgledem zgodnosci z prawem, nie
uwzglednili rozstrzygnie¢ organdéw nadzoru i zaprezentowanej w nich
wyktadni przepiséw prawa.

Stwierdzenie kontrolujacych o naruszeniu przepisu art. 29 ust. 1
ustawy - Prawo zamdwien publicznych nie znajduje poparcia
w ustaleniach faktycznych, opisanych w protokole kontroli. Przywotany
przepis stanowi, iz przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych  okreslen, uwzgledniajac  wszystkie = wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. W protokole
twierdzi sie, ze zaniechano podania w opisie przedmiotu zamdwienia
kluczowych informacji, dotyczacych liczby i skali wydarzen w Arenie
Gliwice w okresie $wiadczenia ustug promocyjnych w latach 2018
i 2019/2020, a co sie z tym wigze nie ustalono wartosci kazdego z tych
zamowien z nalezyta starannosciq. Wartos$¢ kazdego z zamowien
ustalono - zdaniem kontrolujgcych - w oparciu o niemozliwe do
sprawdzenia oraz watpliwe wartosci podane przez przysztego
wykonawce.

Powyzszy wniosek wynika z catkowitego niezrozumienia przez
kontrolujacych (i to pomimo udzielonych na pismie wyjasnien)
konstrukcji oraz istoty umowy z wykonawca. Co wiecej - twierdzenia
kontrolujacych o naruszeniu przepisu art. 29 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych sg nie do obrony na ptaszczyznie normatywnej.

Opis przedmiotu zamowienia to sformutowane w jezyku prawa
zamowien publicznych (art. 29 ust. 1 powotanej ustawy) oczekiwania
zamawiajacego. Stopien szczegdtowosci opisu przedmiotu zamowienia
jest uzalezniony od trybu w jakim nastepuje udzielenie zamoéwienia.
Inne s bowiem wymogi opisu w postepowaniach konkurencyjnych,
gdzie muszg by¢ one zrozumiate dla wszystkich potencjalnych
wykonawcow i nie utrudniac¢ uczciwej konkurencji miedzy nimi (art. 29
ust. 2 tej ustawy), zas inne (znacznie bardziej uproszczone) w trybach
niekonkurencyjnych, zwiaszcza w zamowieniach z wolnej reki. Przy
tych ostatnich dla nalezytego przeprowadzenia procedury udzielenia
zamowienia nie ma potrzeby stosowania tego samego stopnia
szczegbtowosci opisu przedmiotu zamodwienia co w przypadku trybow
konkurencyjnych. Wynika to z faktu, ze ogdlny przedmiot zamdwienia
(tu: promocja Miasta Gliwice poprzez imprezy organizowane na terenie
dzierzawionej hali widowiskowo-sportowej Arena Gliwice)
uszczegotawiany jest w trakcie negocjacji z wykonawca.

Kontrole przeprowadza sie w sposob obiektywny. Jezeli kontrolujacy
poszukuja w orzecznictwie wsparcia dla swoich tez powinni tez (co
$wiadczy o rzetelnosci kontroli) przynajmniej zasygnalizowa¢ wyrazone
w orzecznictwie poglady odmienne. Tymczasem w rozwazaniach
kontrolujacych prowadzacych do jednoznacznego wniosku o naruszeniu
przepisu art. 29 ust. 1 Prawa zamowien publicznych catkowicie
pominieto teze wyrazong przez Krajowa Izbe Odwotawcza w wyroku
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z dnia 16 sierpnia 2016 r. (KIO 1352/16), w mysl, ktérej na pierwszym
etapie postepowania, prowadzonego w trybie negocjacji bez
ogtoszenia, ustawodawca nie wymaga, aby zamawiajacy posiadat opis
przedmiotu zamowienia. Jak wynika bowiem z art. 63 ust. 2 pkt 2
Prawa zamowien publicznych zaproszenie do negocjacji bez ogtoszenia
musi zawiera¢ jedynie m.in. okreslenie przedmiotu zamdwienia. Jest to
inny element niz "opis przedmiotu zamdwienia" w rozumieniu art. 29
i nastepnych Prawa zamodwien publicznych. Postanowienia przysztej
specyfikacji, odnoszace sie do opisu przedmiotu zamdwienia powinny
byé przedmiotem negocjacji. Poglad ten w petni mozna (i przede
wszystkim nalezato w toku kontroli) zastosowa¢ do zaméwien
udzielanych z wolnej reki. Takze i w przypadku zamdwien udzielanych
z wolnej reki nie pojawia sie pojecie opisu przedmiotu zamdwienia.
W to miejsce ustawodawca wymaga by wraz z zaproszeniem do
negocjacji zamawiajacy przekazat informacje niezbedne do
przeprowadzenia postepowania, w tym istotne dla stron postanowienia,
ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogdélne warunki umowy lub wzdér umowy
(art. 68 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych). Temu obowigzkowi
zadoscuczyniono. Co wiecej - rzadko sie zdarza by w orzecznictwie
wyrazano tak jednoznacznag teze, jak w przypadku wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 20 sierpnia 2013 r. (KIO 1882/13), gdzie
wyraznie wskazano, iz w ramach trybu zamoéwienia z wolnej reki nie
znajduja wprost zastosowania przepisy dotyczace opisu przedmiotu
zamoéwienia, w tym art. 29 i 30 Prawa zamdwien publicznych. To
ostatnie orzeczenie stanowi najlepszy komentarz krytyczny do tezy
kontrolujgcych o rzekomym naruszeniu przepisu art. 29 ust. 1 Prawa
zamodwien publicznych.

Réwnie krytycznie nalezy sie odnie$¢ do zarzutu kontrolujacych
naruszenia przepisu art. 68 ust. 1. Mozna bowiem naruszac albo jeden,
albo drugi przepis. Nie mozna natomiast, w przypadku zamodwien
z wolnej reki, naruszy¢ ich obu réwnoczesnie. Tym samym zarzut
kontrolujgcych uznaé trzeba za wewnetrznie sprzeczny. Postawienie
tak sformutowanego zarzutu $wiadczy najpetniej o niedostatecznej
znajomosci przez kontrolujacych wzajemnych relacji pomiedzy tym
przepisem, a przepisem art. 67 Prawa zamodwien publicznych. Tam
bowiem gdzie nie ma mowy o opisie przedmiotu zamodwienia (jak,
m.in. przy zamoéwieniach z wolnej reki) nie mozna naruszy¢ przepisu
art. 29 ust. 1 powotanej ustawy, ktory do tego trybu zastosowania nie
znajduje. Mozna oczywiscie kwestionowac zastosowanie samego trybu
(co kontrolujacy czyniq; o czym nizej) lecz nie mozna wdwczas
zarzuca¢ naruszenia przepisow art. 29 ust. 1 Prawa zamédwien
publicznych.

Dla zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o przepis
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy - Prawo zamodwien publicznych
niezbedne jest zaistnienie przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze, ktére wprost uniemozliwiaja powierzenie realizacji
zamoOwienia innemu wykonawcy. Przepis ten nie moze znalezé
zastosowania w sytuacji, gdy na rynku obiektywnie istniejg inni
wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zamodwienie. Zamawiajacy powinien
wykazac, ze z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
dostawy, dane ustugi moze wykonac tylko jeden wykonawca. Dopiero
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w przypadku niezaistnienia takiej sytuacji lub braku wykazania jej
wystgpienia, zamawiajacy winien podja¢ decyzje o udzieleniu
zamdwienia w trybie konkurencyjnym. Kontrolujacy potaczyli natomiast
dwie odrebne przestanki zamoéwienia z wolnej reki oczekujac, iz by
zastosowaé¢ zamowienie z wolnej reki musza byc¢ spetnione tacznie
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) i lit. b). Przepis ten wprowadza
dwa odrebne przypadki zastosowania trybu z wolnej reki, o ile
w odniesieniu do kazdej z nich nie istniato rozsadne rozwigzanie
alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie byt
wynikiem celowego zawezenia parametrow zamoéwienia;

Przedmiotem zamowienia publicznego byto $wiadczenie ustug
promocyjnych na rzecz Miasta Gliwice w zwigzku z funkcjonowaniem
obiektu oraz wydarzeniami organizowanymi w Arenie Gliwice. Obiekt
ten jest jedng z najwazniejszych inwestycji samorzadowych i stale
buduje swojg marke jako obiekt miejski majacy w nazwie Gliwice. Nie
sposdb zatem byto dopatrzy¢ sie rozsadnego rozwigzania
alternatywnego lub zastepczego, bowiem rezygnacja ze $wiadczenia
ustug promocji Miasta Gliwice w obiekcie znajdujgcym sie na terenie
Gliwic (i co najwazniejsze - wybudowanym ze $rodkéw publicznych) na
rzecz $wiadczenia ustug promocji Miasta Gliwice w innym obiekcie np.
Spodku w Katowicach trudno byto uznaé za rozsadne. Realizacja
$wiadczen promocyjnych w innych, podobnych obiektach nie wchodzita
zatem w gre - co byto i powinno dla wszystkich pozostawac¢ oczywiste
z punktu widzenia celowosci. Skoro Miasto Gliwice podjeto tak
kosztowng inwestycje jak budowa hali Arena Gliwice, to Swiadczenie
ustug promocyjnych miasta na tym obiekcie jest jedynym rozsadnym
rozwigzaniem. Nie istniaty i po dzien dzisiejszy nie istniejg rozwigzania
rownowazne, ktéore odpowiadatyby  rzeczywistym  potrzebom
kontrolowanego. Na rynku nie istnieje substytut tego zamowienia,
ktory jednoczesnie zaspakaja uzasadnione potrzeby kontrolowanego.
Nie wystepuja inni wykonawcy zdolni zrealizowaé zamodwienie
w ksztatcie wymaganym przez kontrolowanego a kompleksowe
wykonanie zamdwienia przez innego wykonawce jest niemozliwe.

Zespot kontrolujacy postawit zarzut co do przestanek zastosowania
trybu udzielenia zamodwienia z wolnej reki wskazujac, iz mozliwe byto
zastosowanie przy jego udzieleniu trybéw  konkurencyjnych
przewidzianych ustawg - Prawo zamodwien publicznych. Wniosek taki
oparto, jednakze na btednych przestankach wyjsciowych. Otéz
przyjeto, ze przedmiotem zamdwienia byta promocja miasta jako
ustuga standardowa, ktéra moze by¢ realizowana przez kazdy rynkowy
podmiot, profesjonalnie zajmujacy sie ustugami promocyjnymi.
Podmioty te - by realizowaé promocje miasta nie muszg dysponowac
szczegdélnymi walorami. Tymczasem w sprawie niniejszej chodzito
o promocje miasta realizowang wedle SciSle okreslonego (zgodnie
z obowigzujacymi przepisami) zatozenia, tj. podczas i w zwigzku
z organizacja wydarzen organizowanych w Arenie Gliwice. By takg
ustuge realizowaé, potencjalni wykonawcy musieli posiada¢ mozliwos¢
i uprawnienie do organizacji wydarzen w tym obiekcie, a takie wynika
z tytutu prawnego do dysponowania nieruchomosciq. Nawet jesli
kontrolowany (jako zamawiajacy) przyjatby zasade promocji miasta
przy organizacji kazdego wydarzenia odrebnie, to i tak zastosowanie
trybu konkurencyjnego nie bytoby mozliwe. W takim przypadku
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udzielenie zamodwienia nastgpitoby réwniez w oparciu o przestanki
zamoéwienia z wolnej reki. Nalezy przy tym podkreslic, ze zawarcie
kilkunastu umoéw zamiast jednej kompleksowej z pewnoscia nie bytoby
racjonalne z punktu widzenia oszczednego wydatkowania $rodkéw
publicznych. Kazda taka umowa wymagataby przeprowadzenia
odrebnej procedury angazujac pracownikow administracji
samorzadowej oraz odpowiednie stuzby wykonawcy. Wbrew temu co
twierdzi zespdt kontrolujacy ustugi promocji miasta Gliwice w zwigzku
z funkcjonowaniem obiektu oraz wydarzeniami organizowanymi
w Arenie Gliwice w latach: 2018 oraz 2019-2020 nie mogly zostac
zrealizowane przez nieograniczony krag podmiotéw, krag ten byt
w dacie udzielania zamdwienia scisle okreslony - do jednego
wykonawcy poddzierzawigcego obiekt. Zaznaczy¢ jednoczesnie nalezy,
ze umowa poddzierzawy zostata zawarta przez dwa odrebne od
kontrolowanego podmioty, a zatem to nie kontrolowany doprowadzit do
stanu wytacznosci poprzez zawarcie umowy. Naczelnik Wydziatu
Zamowien Publicznych oraz Kultury i Promocji Miasta w dniu wszczecia
postepowania, a tym bardziej w dniu jego rozstrzygniecia, podejmowali
decyzje w stanie faktycznym, na ktéry nie mieli Zzadnego
wczesniejszego wptywu oraz ktérego waznos¢ w zaden sposéb nie
mogta by¢é podwazana. Prawo wylaczne wyklucza mozliwosc
Swiadczenia ustug w zakresie s$wiadczen statych przez kogokolwiek
poza dzierzawca, bo tylko on dysponuje nieruchomoscia i jej
przestrzeniami oraz ustugami $wiadczonymi przez siebie w zwigzku
z dziataniem obiektu (wtasni pracownicy, wiasne kanaty komunikacji
elektronicznej). O ile wustugi promocyjne majg charakter ustug
standardowych i moga by¢ $wiadczone przez réznych Wykonawcéw to
jednak sSwiadczenie ich na wskazanym obiekcie hali Arena Gliwice
mozliwe byto przez jednego Wykonawce - dzierzawce, ktéry posiada
wytgczne prawo zarzgdzania nieruchomoscia w sposdéb zapewniajacy
pobieranie pozytkdéw. Zamoéwienie w zakresie Swiadczen zmiennych
miato i ma charakter ustugi kompleksowej i taka mogt zapewnié tylko
operator obiektu, dysponujgc swoim prawem do niego (organizujac lub
wspotorganizujac wydarzenie, a takze udostepniajac obiekt podmiotom
trzecim maogt narzucic¢ okreslone obowigzki).

Budowanie kalendarza imprez na takich obiektach, jak hala
widowiskowo-sportowa Arena Gliwice jest procesem ztozonym
i dynamicznym. Niektére wydarzenia kontraktowane sg z duzym
wyprzedzeniem. W innych przypadkach organizatorzy rezerwujq
terminy w kilku obiektach i nastepnie prowadza réwnolegte negocjacje
z operatorami, nawet do czasu bezposrednio przed ogtoszeniem
sprzedazy. W czesci przypadkéw ksztatt imprezy czy jej artystyczny
wymiar podlega modyfikacjom w trakcie przygotowan. Jeszcze inne
mozliwosci pojawiajq sie z bardzo krétkim wyprzedzeniem lub ad hoc.
W zwigzku z tym trudno byto narzuci¢ operatorowi Areny Gliwice
przedstawienia na etapie negocjacji warunkéw umowy planu imprez,
a takze konkretnych wyliczen, ktére pozwolityby na zweryfikowanie
zaproponowanej przez niego ceny w kontekscie obowigzujgcych cen
rynkowych za tego rodzaju standardowe ustugi, zwigzane
z funkcjonowaniem obiektu widowiskowo-sportowego oraz organizacjq
imprez o charakterze rozrywkowo-artystycznym. Na marginesie nalezy
tylko wspomnie¢, ze rozporzadzenie w sprawie rodzajéw dokumentdw,
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jakich moze wymagac¢ zamawiajacy od wykonawcy nie przewiduje
zadania przedstawienia biznesplanu.

Jedli chodzi o =zarzut braku wskazania obligatoryjnego zakresu
wydarzen w Arenie Gliwice w okresie obowigzywania umowy z 2018
roku to kontrolowany wskazuje, ze w momencie przystgpienia do
negocjacji dysponowat wiedza o zakontraktowaniu duzych imprez
obejmujacych 6 dni promocyjnych (m.in. Sensation White, Polska Noc
Kabaretowa, Disney On Ice). Szacujgc wartos¢ zamowienia
kontrolowany miat wiedze, jaki jest poréwnywalny rynkowy koszt
promocji Miasta podczas jednodniowego wydarzenia na obiekcie Areny
- dla przyktadu koszt promocji Miasta Gliwice w zwigzku
z wydarzeniem zorganizowanym w Arenie Gliwice 30 maja 2019 roku
pod nazwg A State of Trance 850 wynidst 300 000,00 zt brutto. Przy
czym w kwocie tej nie znajdowaty sie tzw. dziatania state, ktore
kontrolowany uwzglednit przy szacowaniu wartosci zamodwienia na
promocje Miasta. Kontrolowany nie zaprzecza, ze jako wartosc
szacunkowg zamodwienia w 2018 roku przyjat kwote wynikajaca ze
wstepnej wyceny dziatann promocyjnych Areny Operator Sp. z o.0.
Kwota ta nie budzita watpliwosci kontrolowanego co do jej rynkowego
poziomu. Kontrolowany w ramach opisu przedmiotu zamodwienia
przewidziat dwie kategorie dziatan promocyjnych: statych oraz
prowadzonych podczas i w zwigqzku z wszystkimi wydarzeniami
organizowanymi w Arenie Gliwice, o ktorych mowa w § 1 ust 2 umowy.
Zgodnie z warunkami okreslonymi w umowie, wartos¢ 4.000.000,00 zt
brutto uznano za maksymalng warto$¢ nominalng zobowigzania.
Kontrolowany nie mogt postuzy¢ sie danymi historycznymi ze wzgledu
na fakt dopiero co rozpoczetej dziatalnosci Areny Gliwice, nie mdgt tez
bra¢c pod uwage kosztéw promocji innych miast na obiektach
o podobnym charakterze, dla ktérych ze wzgledu na pozycje na rynku
i marke ceny sg nieprzystajace do mozliwosci nowego obiektu. Dlatego
tez, co pominiete zostalo w zastrzezeniach kontrolujgacych,
kontrolowany wynegocjowat cene 30% nizsza niz zaktadano
w szacunku (2 800 000,00 zt brutto, w tym 900 000,00 zt brutto na
dziatania state oraz 1 900 000,00 zt brutto na dziatania dodatkowe), co
nalezy odczytac jako szczegdlng dbatos¢ kontrolowanego o gospodarne
wydatkowanie srodkoéw publicznych. Nieuzasadniony jest wiec zarzut,
ze kontrolowany bezrefleksyjnie podszedt do ceny wskazanej
pierwotnie przez Wykonawce. Rynkowos¢ wynegocjowanej ceny
potwierdza tez koszt promocji Miasta z tytutu $wiadczenia ustug
promocyjnych na rzecz Miasta Gliwice podczas Gali Sztuk Walki
organizowanej w Gliwicach w dniu 10 listopada 2018 r. z udziatem
Artura Szpilki, Mariusza Wacha, Ewy Piagtkowskiej, Kamila Szeremety
oraz Krzysztofa Gtowackiego.

Podobne zatozenia do powyzszych przyjeto podczas ustalenia
szacunkowej wartosci zamdwienia w postepowaniu, w wyniku ktérego
zawarto w dniu 14 stycznia 2019 roku umowe pomiedzy Miastem
Gliwice a Arena Operator Sp. z 0.0., obowigzujaca w okresie od dnia jej
zawarcia do dnia 15 listopada 2020 roku. Kontrolowany ponownie
podkresla, ze szacunkowa wartos¢ zamodwienia zostata ustalona
z dochowaniem nalezytej starannosci. Kontrolowany podkresla, ze
szacowany wzrost catkowitego kosztu promocji Miasta Gliwice
w umowie zawartej 14 stycznia 2019 roku w stosunku do umowy
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zawartej w dniu 29 czerwca 2018 roku ma zwigzek z faktem, ze
pozycja Areny Gliwice na rynku obiektéow widowiskowo-sportowych
o podobnym charakterze zaczeta wzrasta¢, w zwigzku z powyzszym,
pomimo ze Wykonawca zobowigzany byt do swiadczenia tozsamych
ustug promocyjnych, to warto$¢ tych ustug réwniez wzrosta. Nalezy
podkresdli¢, ze kontrolowany wynegocjowat ceng ponad 25% nizszg niz
zaktadano w szacunku.

Przekazanie licencji do materiatéw foto, audio itp., zawarte w umowach
dzierzawy i poddzierzawy dotyczy materiatbw dokumentujacych
dziatalnoé¢ obiektu i nie ma nic wspdlnego ze Swiadczeniami
promocyjnymi, poniewaz (i to tylko w nieokreslonym zakresie
posiadanych praw autorskich) nakazuje dzierzawcy udostepnic te tresci
posrednio Zamawiajacemu. Takie materialy jednak moga by¢ tylko
substancja, stuzaca do przygotowania materiatébw promocyjnych
kontrolowanego, ktére nastepnie musiatyby by¢ w okreslony sposéb
dystrybuowane  (przez zew. Swiadczenia  promocyjne). Co
najwazniejsze, wykorzystanie takich materiatéw juz po wydarzeniu ma
znikoma warto$¢ dla potencjalnych odbiorcéw, poniewaz opisywane
wydarzenie juz sie odbyto i taki przekaz moze mie¢ wylaczenie
charakter pamigtkowy. W przekazach medialnych najwieksze zasiegi
i popularno$¢ majq tzw. newsy, a wiec w przypadku wydarzen
informacje je zapowiadajgce. Z kolei licencja do logotypu miasta jest
udzielana kazdemu podmiotowi, ktéry swiadczy ustugi promocyjne na
rzecz miasta lub w inny sposoéb jest zobowigzany do jego umieszczania
na materiatach; nie stanowi to nigdy przestanki do swiadczenia ustug,
a jedynie ma je umozliwi¢ zgodnie z obowigzkiem.

Mozliwo$é rozwigzania, wypowiedzenia czy odstgpienia od umoéw
dzierzawy nie zapewnitaby wszczecia procedury udzielenia zamoéwienia
w trybie przetargu nieograniczonego. Miasto nie miato zreszty
formalnoprawnej mozliwosci wymuszenia na dzierzawcy
wypowiedzenia umowy poddzierzawy.

10.Pkt 1III.2.1.3. Menadzer projektu dla inwestycji p.n.
~Budowa nowoczesnej hali widowiskowo-sportowej
Podium”, strona 155.

Kontrolujacy btednie wskazuja, ze zadanie dotyczace petnienia przez
PWiK Sp. z o0.0. funkcji Menadzera Projektu byto w latach 2013-2017
klasyfikowane jako przedsiewziecie WPF i w zwigzku z powyzszym
w latach 2018-2020 réwniez powinno by¢é wykazywane w wykazie
przedsiewzie¢. W zadnej z uchwat w sprawie Wieloletniej Prognozy
Finansowej, obowigzujacych w latach 2013-2017 nie wystepowato
odrebne przedsiewziecie p.n. ,Menadzer projektu dla inwestycji p.n.
,Budowa nowoczesnej hali widowiskowo-sportowej Podium””.

Czynnosci wykonywane przez Menadzera Projektu stanowity w latach
2013-2017 czes¢ przedsiewziecia ,Budowa nowoczesnej hali
widowiskowo -  sportowej Podium”. Zgodnie z zawartym
Porozumieniem Technicznym z dnia 22.02.2013 £y
w tym z Aneksem nr 2 IR.222.11-2.2013 z dnia 10.12.2015 r.,
Menadzer Projektu jako profesjonalny podmiot zarzadzat realizacjg
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przedsiewziecia ,Budowa nowoczesnej hali widowiskowo sportowej
Podium”.

Czas realizacji obowigzkow Menadzera Projektu wykracza poza okres
realizacji inwestycji i obejmuje rowniez okres gwarancji i rekojmi. Przy
czym w trakcie budowy obiektu obowigzki Menadzera Projektu byty
stricte zwiqzane z procesem inwestycyjnym, ktory zakonczyt sie
w 2017 r.

Bezposrednio po zakonczeniu realizacji inwestycji nastgpit okres
gwarancji i rekojmi, podczas ktérego obowigzki Menadzera Projektu
sprowadzajq sie do ustug zwigzanych z ,utrzymaniem” wczesniej
zrealizowanego przedsiewziecia. Z oczywistych wzgledéw w interesie
kontrolowanego pozadane bylo, aby obowigzki Menadzera Projektu
zarbwno w okresie realizacji inwestycji, jak i w okresie rekojmi
i gwarancji petnit ten sam podmiot. Stan taki gwarantowato zawarcie
jednej umowy (porozumienia) obejmujgcego oba te okresy.

Zgodnie z art. 16g ust. 1, 3 i 4 ustawy o podatku dochodowym od osdb
prawnych oraz art. 28 ust. 8 ustawy o rachunkowosci do wartosci
poczatkowej srodka trwatego mogg byc zaliczone jedynie wydatki
poniesione do zakonczenia realizacji inwestycji, czyli do dnia przyjecia
srodka trwatego do uzywania. Natomiast wydatki ponoszone po
zakonczeniu realizacji inwestycji nie moga by¢ zaliczane do wartosci
poczatkowej. Wydatki te nie moga by¢ réwniez kwalifikowane jako
ulepszenie srodka trwatego w rozumieniu art. 16g ust. 13 ustawy
o podatku dochodowym od oséb prawnych, czy art. 31 ust. 1 ustawy
o rachunkowosci.

Zgodnie z art. 228 ust. 1 ustawy o finansach publicznych: Uchwafta
w sprawie  wieloletniej — prognozy  finansowej ~moze  zawieral
upowaznienie dla zarzadu jednostki samorzgdu terytorialnego do
zaciggania zobowigzan:

1) zwigzanych z realizacjg zamieszczonych w niej przedsiewzieé;

2) z tytutu umoéw, ktérych realizacja w roku budzetowym i w latach
nastepnych jest niezbedna do zapewnienia ciggtosci dziatania jednostki
i z ktérych wynikajgce ptatnosci wykraczajq poza rok budzetowy.

Uchwaty w sprawie WPF obowigzujace w latach, w ktorych zostato
podpisane porozumienie z Menadzerem Projektu oraz aneksy do niego
(2013-2015), a takze uchwaty obowigzujace w latach kolejnych (2016-
2019) zawieraty oba wskazane wyzej upowaznienia wynikajace z art.
228 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy. Porozumienie z Menadzerem Projektu
w okresie 2013-2017 byto ,zwigzane z realizacjq przedsiewziecia” p.n.
,Budowa nowoczesnej hali widowiskowo-sportowej Podium”. Natomiast
po zakonczeniu realizacji inwestycji porozumienie to ,jest niezbgedne do
zapewnienia ciggtosci dziatania”. W zwigazku z tym przedmiotowe
porozumienie zostato zawarte w oparciu o oba zakresy upowaznienia.
Z przepisdw nie wynika, ze umowa zapewniajaca ciagtos¢ dziatania
jednostki nie moze by¢ jednoczesnie w pewnym okresie zwigzana
z realizacjg przedsiewziecia zamieszczonego w WPF. W konsekwencji
ptatnosci, wynikajace z porozumienia, byly przewidziane: w okresie
realizacji inwestycji w zatacznikach nr 2 do uchwat w sprawie WPF,
a po zakonczeniu realizacji inwestycji w zatacznikach nr 1 - jako
wydatki biezace.
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11.Pkt III.2.1.4. Zamoéwienie publiczne p.n. ,Prace serwisowe
polegajace na wykonaniu kontroli stanu technicznego
obiektu p.n. Arena Gliwice, stanowiagcego wlasnos¢ miasta
Gliwice, do przeprowadzenia w latach 2018-2019-2020",
strona 159.

Kontrolowany kwestionuje postawiony przez kontrolujacych zarzut, ze
przepisy wynikajace z art. 23 ust. 5 Prawa zamodwien publicznych
zostaty zastosowane w sposdb nieuzasadniony i nieproporcjonalny do
charakteru zamodwienia.

Zgodnie z rozdziatem 8 pkt 3) Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia Zamawiajacy okreslit warunek udzialu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia ,0 zamoéwienie mogg ubiegad sie
wykonawcy, ktorzy wykaza, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonali nalezycie co najmniej
dwie ustugi polegajace na przeprowadzeniu kontroli okresowej
w rozumieniu art. 62 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1202 z pdzn. zm.) w budynku
o powierzchni dachu co najmniej 1000 m?* W _przypadku podmiotéw
wystepujacych wspélnie, warunek w zakresie doswiadczenia musi
spetnia¢ kazdy podmiot.”

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze przedmiotem zamowienia
byty prace serwisowe, polegajace na wykonaniu kontroli stanu
technicznego Areny Gliwice, o ktérej mowa w art. 62 ust. 1 pkt 3
Prawa budowlanego. Zgodnie z tym przepisem: Obiekty budowlane
powinny by¢ w czasie ich uzytkowania poddawane przez wtasciciela lub
zarzadce kontroli okresowej w zakresie, o ktérym mowa w pkt 1, co
najmniej dwa razy w roku, w terminach do 31 maja oraz do 30
listopada, w przypadku budynkéw o powierzchni zabudowy
przekraczajgcej 2000 m? oraz innych obiektéw budowlanych
o powierzchni dachu przekraczajagcej 1000 m?; osoba dokonujgca
kontroli jest obowigzana bezzwfocznie pisemnie zawiadomié¢ organ
nadzoru budowlanego o przeprowadzonej kontroli. Okreslony w pkt 1
zakres kontroli obejmuje: sprawdzenie stanu technicznego:

a) elementéw budynku, budowli i instalacji narazonych na szkodliwe
wptywy  atmosferyczne |  niszczace  dziatania  czynnikow
wystepujacych podczas uzytkowania obiektu,

b) instalacji i urzadzen stuzacych ochronie srodowiska,

c) instalacji gazowych oraz przewoddéw kominowych (dymowych,
spalinowych i wentylacyjnych).

Przedmiot zamdwienia zostat opisany w SIWZ oraz w zataczniku nr 5
do SIWZ. Z dokumentdédw tych jednoznacznie wynika, ze zakres
zamowienia pokrywat sie z zakresem obowigzkowej kontroli
wynikajacym z art. 62 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego.

W protokole z kontroli na str. 163-164 zostat przytoczony fragment
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 7.08.2014 r. (KIO 1495/14), w ktérym
za uzasadnione uznano zadanie od wykonawcéw wykazania sie
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kilkukrotnym nalezytym wykonaniem danego rodzaju przedsiewzigcia.
Jednokrotna poprawna realizacja danego zakresu prac czy ustug moze
nie potwierdzac¢ doswiadczenia wykonawcy i by¢ wynikiem przypadku.

W przedmiotowym zaméwieniu jego zakres pokrywat sie w catosci
z zakresem ustug, ktoérych uprzednie co najmniej dwukrotne nalezyte
wykonanie (na rzecz innych podmiotéw) stanowito warunek udziatu
w postepowaniu. Gdyby kontrolowany nie postawit warunku, zgodnie
z ktéorym obowigzek wykazania co najmniej dwodch ustug dotyczyt
rowniez kazdego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o zamdwienie, wéwczas oferte mogtoby ztozy¢ konsorcjum, w ktorym
kazdy z uczestnikéw posiadatby w swoim dorobku jedynie jedna taka
ustuge. W takim przypadku zamoéwienie mogtoby zosta¢ udzielone
konsorcjum ztozonemu z podmiotéw, ktére jednokrotnie, przypadkowo,
nalezycie wykonaty po jednej ustudze.

Kontrolujacy sugeruja, ze kontrolowany mégt w SIWZ zamiesci¢
zastrzezenia co do warunkdéw realizacji zamdwienia, np. poprzez
postawienie warunku réwnego udziatu w realizacji zamowienia przez
wszystkie podmioty, albo ze okreslone czesci zamowienia cztonkowie
konsorcjum musza wykona¢ wspdlnie, badz ma je wykonac ten cztonek
konsorcjum, ktéry posiada wymagane uprawnienia i doswiadczenie.
Sugestia ta nie uwzglednia jednak, ze w niniejszym przypadku zakres
zamawianych ustug pokrywa sie w calosci z =zakresem ustug
wymaganych jako doswiadczenie wykonawcy. Zatem przedmiotu
zamowienia nie da sie podzieli¢ tak, zeby czes¢ ustug wykonat
wykonawca posiadajacy wymagane doswiadczenie, a pozostatg czes¢
drugi i ewentualny kolejny wykonawca w ramach konsorcjum. Dla tego
drugiego i ewentualnie kolejnych wykonawcédw nie pozostaje bowiem
nic do wykonania, gdyz catos¢ zamdwienia zawiera sie w zakresie
obowigzkowej kontroli wynikajacym z art. 62 ust. 1 pkt 3 Prawa
budowlanego. Z powyzszego wynika, ze kontrolowany nie mogt
zapewni¢ sobie wykonania zamawianych ustug przez podmiot
doswiadczony poprzez okresdlenie warunkdéw realizacji zamodwienia
w oparciu o art. 23 ust. 6 Prawa zamowien publicznych. Mégt to
osiagna¢ jedynie poprzez szczegdlny opis warunkéw udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 23 ust. 5 tej ustawy.

W tym miejscu warto przytoczy¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
zdnia 1 marca 2019 r. (KIO 269/19), w ktérym zostato stwierdzone
(...), ze w przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
co do zasady wystarczajgce jest wykazanie {fgcznego spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu (a nie przez kazdego
z cztonkéw konsorcjum Ilub w inny sposdb, np. przynajmniej przez
jednego z cztonkéw konsorcjum). Zastosowanie ww. zasady moze
jednak okaza¢ sie nieuzasadnione w konkretnych okolicznosciach
danego postepowania. W tych przypadkach, gdy jest to uzasadnione
charakterem zamdwienia, zamawiajgcy  uprawniony  jest do
zastosowania regulacji art. 23 ust. 5 ustawy pzp, tj. moze okresli¢
szczegblny, obiektywnie uzasadniony, sposéb spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw wspdinie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia. Korzystajac z ww. uprawnienia zamawiajqcy
obowigzany jest do przestrzegania zasady proporcjonalnosci.
Uwzgledniajac  dotychczasowe  orzecznictwo,  takie szczegodlne
okreslenie  spetniania  przez  konsorcjum warunku  udziatu
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w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia (w ramach warunku
zdolnosci technicznej lub zawodowej) moze wystapi¢ np. w sytuacji,
gdy z uwagi na przedmiot zamdwienia konieczne jest posiadanie
doswiadczenia zdobytego w wyniku wielokrotnego wykonania
okreslonych czynnosci (...).

Wyrok KIO z dnia 21 maja 2018 r. (KIO 910/18):

(...) Zgodnie z art. 23 ust. 5 ustawy Pzp zamawiajacy moze okresli¢
szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia,
warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b,
jezeli jest to uzasadnione charakterem zamdowienia i proporcjonalne.
Uprawnienie to ma stuzy¢ uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
przedmiotu przysztej umowy oraz wyeliminowanie wykonawcéw, co do
ktérych zachodzi prawdopodobieristwo, ze nie bedg zdolni do
prawidfowej realizacji zamdwienia (...).

Kontrolowany w toku przeprowadzonej kontroli uzasadnit wymodg
posiadania doswiadczenia z uwagi na wyjatkowy charakter obiektu
podlegajacego kontroli. Kontrolowany przedstawit charakterystyke tego
obiektu. Protokét z kontroli zawiera cytaty z wyjasnien ztozonych przez
kontrolowanego w tym zakresie. Sformutowany przez zamawiajgcego
warunek, narzucajacy wykonawcom wystepujacym wspodlnie taki
sposéb jego wykazania, ze kazdy z wykonawcéw wystepujacych
wspolnie bedzie musiat wykazaé sie catosciqg doswiadczenia (nie
podlegajacq sumowaniu), miat na celu bezpieczenstwo uzytkownikow
obiektu, jak réwniez charakter zamowienia cechujacy sie brakiem
mozliwosci roztgczenia wykonania sktadnikéw kontroli, a co za tym
idzie posiadanym doswiadczeniem wykonawcy. Nalezy dodaé, ze
w zakresie wiedzy i doswiadczenia nalezy uwzgledni¢ przede wszystkim
cel, w jakim dany warunek byt przez zamawiajgcego postawiony.
Sumowanie niepetnej wiedzy i doswiadczenia kilku podmiotéw w celu
uzyskania wymaganego przez zamawiajacego putapu stanowi
zagrozenie dla prawidtowej realizacji inwestycji i nie gwarantuje
wyboru wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zamodwienia.

Zamawiajacy zobowigzany jest okresli¢ warunki udziatu w taki sposéb,
aby do realizacji zamdwienia zostat dopuszczony wytacznie wykonawca
posiadajacy doswiadczenie w realizacji zadan, zapewniajace nalezyte
wykonanie zamowienia, przy czym okreSlenie warunku jest
obowigzkiem i uprawnieniem zamawiajacego, ktoéry dokonujac tej
czynnosci, zobowigzany jest bra¢ pod uwage przedmiot zamdwienia,
cel przedsigwziecia oraz zapewnienie réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Opis oceny spetniania warunkdw
jest podyktowany specyfikq zamowienia i jego zakresem, a takze
stopniem ztozonosci. W kontrolowanym postepowaniu Zamawiajacy
okreslit warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny oraz
w powigzaniu do przedmiotu zamodwienia.

Grono potencjalnych wykonawcow mogacych ubiegad sie o zamdwienie
nie zostato ograniczone. Co istotne dla rozstrzygniecia sprawy i dla
zachowania zasady proporcjonalnosci - do uptywu terminu sktadania
ofert Zamawiajacy otrzymat oferty 6 wykonawcéw. Ponadto brak
zapytan dotyczacych powyzszego warunku na etapie postepowania
przetargowego moze wskazywaé, ze warunek zostat okreslony jasno
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i precyzyjnie oraz nie budzit u potencjalnych wykonawcéw zadnych
watpliwosci ani zastrzezen.

Nalezy zauwazyé, ze proporcjonalnos¢ warunku do przedmiotu
zamowienia oznacza jego adekwatnos¢ takze w odniesieniu do zakresu
przedmiotowego. Okoliczno$¢, ze przedmiotowy warunek udziatu
W postepowaniu oznacza, ze o zamoéwienie nie mogq ubiegaé sie
wszystkie podmioty dziatajace na rynku nie oznacza, ze winien on by¢
traktowany jako utrudnienie uczciwej konkurencji jak réwniez nie
oznacza, ze jego wprowadzenie wykracza poza realizacje celu, ktéremu
ma stuzyé, tj. dopuszczenia do udzialu w postepowaniu wytacznie
wykonawcéw, ktérzy daja rekojmie prawidtowej realizacji zamdwienia
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10.08.2018 r. KIO 1481/18).

W oparciu o powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy sformutowat
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia
w sposdb nieograniczajacy konkurencji i umozliwiajacy udziat
w postepowaniu wykonawcom, ktérzy w istocie byli w stanie wykonac
zamodwienie z nalezytg starannoscia.

Zamawiajacy nie ograniczajac obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zaméwienia na ustugi nie zawezit
mozliwosci wykonania zamodwienia z wykorzystaniem podmiotu
udostepniajacego zasoby.

Zamawiajacy umozliwit tym samym wszystkim potencjalnym
wykonawcom powotanie sie na potencjat podmiotéw trzecich. W ten
sposdb Zamawiajacy nie tylko nie ograniczyt, ale wrecz rozszerzyt krag
potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogli sie ubiega¢ o zamdwienie.

Zamawiajacy na kazdym etapie postepowania miat na wzgledzie
zasady proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcéw oraz jawnosci, a takze zasade przejrzystosci. W toku
catego postepowania Zamawiajacy stosowat tylko srodki adekwatne do
zamierzonego celu.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Zamawiajacego, sformutowanie
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
bylo nie tylko uzasadnione charakterem zamodwienia, ale rowniez
konieczne dla uzyskania rekojmi nalezytego wykonania ustugi.

Rezygnacia z tak sformutowanego warunku mogto doprowadzi¢ do
naruszenia art. 22 ust 1a oraz art. 22d ust. 1 poprzez niezapewnienie
wyboru wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zamdwienia
i na odpowiednim poziomie jakosci.

W odniesieniu do ,Wykazu ustug”, (o ktérym mowa w pkt 2.1.4
protokotu kontroli, str. 167 - 168) ztozonego przez Wykonawcg, tj. BNI
SILESIA Adam Codogni (pismo z dnia 19.11.2018 r., nr Kkor.
UM.897256.2018 przestane przez Wykonawce w dniu 20.11.2018 r.)
informuje, iz wyjasnienia w tej sprawie zostaty ztozone do RIO pismem
z dnia 26.09.2019 r. (nr kor. UM.789204.2019) wraz z brakujacym
dokumentem, tj. ,Wykazem ustug”, ktéry ztozyt BNI SILESIA Adam
Codogni w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. W pi$mie zostaty wyjasnione okolicznosci braku ww.
wykazu, tj. przypadkowe rozpiecie i przetozenie go do segregatora
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z dokumentami przetargowymi, dotyczacymi innego postepowania,
zwigzanego z Areng Gliwice.

12.Pkt. II1.2.2.1 , Przetarg nieograniczony na roboty budowlane
w zadaniu inwestycyjnym p.n. Zagospodarowanie terenu
pomiedzy ul. Kujawska a ul. Akademicka przy hali OSiR”
w 2017 r.”, strona 168.

Kontrolujacy dokonali btednej wyktadni art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy
zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien  publicznych
(Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pézn. zm.) w kontekscie zawarcia przez
Miasto Gliwice:

— aneksu nr 2 - w zwigzku z postanowieniem § 13 ust. 1 pkt 1 ww.
umowy,

- _aneksu nr 3 - w zwigzku z art. 140 ust 1 ww. ustawy Prawo
zamowien publicznych

do umowy nr IR.272.47.2017 CRU: 2267/17 z dnia 02.08.2017 r.

Po pierwsze pragne podkresli¢, iz zgodnie z Protokotem kontroli
kompleksowej gospodarki finansowej Miasta Gliwice przeprowadzonej
w dniach od 30 listopada 2015 r. do 12 lutego 2016 r. przez
kontroleréw Regionalnej Izby Obrachunkowej, byta sprawdzana
realizacja umowy nr [IR.272.28.2014 CRU: 7460/14 2z dnia
15.05.2014r. pn. ,Zespét Szkét Ogdlnoksztatcacych nr 13 w Gliwicach
ul. Gomutki 16A - termomodernizacja i modernizacja budynku”.

Kontrolujacy przeprowadzili kontrole realizacji ww. umowy nie
stwierdzajac zadnych uchybien Miasta Gliwice w tym zakresie. Kontroli
byto poddane réwniez zawarcie aneksu do ww. umowy zmieniajacego
termin jej realizacji z dnia 30.09.2014 r. na 15.11.2014r. Podstawa
powyzszej zmiany byto pdzniejsze niz planowane, zawarcie umowy
z przyczyn zaleznych od Zamawiajacego. Jednoczesnie zaréwno wzér
umowy, jak i sama umowa przewidywata kary umowne za opdznienie
np. w przekazaniu przedmiotu umowy, na co obecnie kontrolujacy
zwrocili uwage. Nie zostata wdéwczas zakwestionowana mozliwoéé
zmiany terminu wykonania umowy, w sytuacji, gdy wykonawca przyjat
na siebie odpowiedzialnos¢ w postaci kar umownych za opdznienie,
a nie za zwioke.

W  zwigzku z powyzszym kontrolowany zwraca uwage, iz
przeprowadzane przez RIO kontrole i wynikajace z nich uwagi
i zastrzezenia, w tym odnoszace sie do realizacji uméw o zamdwienia
publiczne, stanowia wyktadnie dla Zamawiajacego w zakresie
stosowania przepiséw ustawy Prawo zamodwied publicznych, tym
bardziej majac na uwadze zapisy art. 1 ust. 4 ustawy z dnia z dnia
7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych
(t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 561, z pdzn. zm.) o tresci: ,Izby w zakresie
objetym nadzorem i kontrolga prowadza dziatalnos¢ informacyjna,
instruktazowq oraz szkoleniowa. (...)". Kontrolowany dostrzega, ze po
dacie poprzedniej kontroli zmianie ulegta tre$¢ art. 144 Prawa
zamowien publicznych, lecz zmiana w analizowanym zakresie (obecny
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art. 144 ust. 1 pzp) miata przede wszystkim charakter redakcyjny
i porzadkujacy. W zwiazku z tym zaprezentowana przez kontroleréw
podczas poprzedniej kontroli interpretacja pozostaje aktualna.

Wbrew stanowisku kontrolujacych, warunek zmiany umowy o tresci:
.Zamawiajacy okresla nastepujace warunki, w jakich przewiduje
mozliwos¢ dokonania zmian zawartej umowy:

1) konieczno$¢ zmiany terminu umownego oraz harmonogramu
terminowo-rzeczowo-finansowego  (bez  zmiany  wynagrodzenia)
Z powodu:

(..)

b) wyjatkowo  niesprzyjajacych  warunkéw  fizycznych badz
atmosferycznych; Zamawiajacy ma na uwadze warunki atmosferyczne
odbiegajace od typowych majacych wptyw na niemoznos¢ prowadzenia
robét budowlanych jak: dfugotrwate intensywne opady trwajgqce
powyzej 3 dni, powddz (czas niezbedny na ustapienie wody z zalanego
terenu i mozliwo$é kontynuacji lub rozpoczecia robdt), wczesny okres
zimy, opady $niegu, niskie temperatury, ktére zgodnie ze szczegotowq
specyfikacjg techniczng uniemozliwiajga prowadzenie robdt.”

nie jest ,0gdlnikowq klauzulg zmiany umowy".

W powyzszej klauzuli jest zapis wyraznie wskazujacy, ze za
dtugotrwate opady uznaje sie opady trwajace powyzej 3 dni. Ponadto
za czynnik uniemozliwiajacy wykonywanie robét uznane zostaty opady
$niegu. Przede wszystkim jednak nalezy zwréci¢ uwage, ze warunki
atmosferyczne i fizyczne zostaty powigzane wprost ze szczegdtowymi
specyfikacjami technicznymi, bedacymi opisem przedmiotu
zamowienia, a jednoczesnie zatacznikiem do SIWZ i tym samym
zatgcznikiem do umowy.

Nalezy podkresli¢, ze obowigzujace przepisy postugujq si¢ pojeciem
,intensywnych opadéw atmosferycznych” - np. art. 3 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 18 kwietnia 2002 r. o stanie klgski zywiotowej,
zawierajacy definicje katastrofy naturalnej, ktéra jest zdarzenie
zwigzane z dziataniem sit natury, w szczegdlnosci wytadowania
atmosferyczne, wstrzasy sejsmiczne, silne wiatry, intensywne opady
atmosferyczne, dtugotrwate wystepowanie ekstremalnych temperatur,
osuwiska ziemi, pozary, susze, powodzie, zjawiska lodowe na rzekach
i morzu oraz jeziorach i zbiornikach wodnych, masowe wystepowanie
szkodnikéw, chordb roélin lub zwierzat albo chordéb zakaZnych ludzi
albo tez dziatanie innego zywiotu. Réwniez Prawo budowlane postuguje
sie tym pojeciem w art. 61 pkt 2, zgodnie z ktérym: Wtasciciel lub
zarzgdca obiektu budowlanego jest obowigzany zapewni¢, dochowujgc
nalezytej starannosci, bezpieczne uzytkowanie obiektu w razie
wystapienia czynnikéw zewnetrznych odziatywujacych na obiekt,
zwigzanych z dziataniem cztowieka Iub sit natury, takich jak:
wytadowania atmosferyczne, wstrzgsy sejsmiczne, silne wiatry,
intensywne opady atmosferyczne, osuwiska ziemi, zjawiska lodowe na
rzekach i morzu oraz jeziorach i zbiornikach wodnych, pozary Ilub
powodzie, w wyniku ktérych nastepuje uszkodzenie  obiektu
budowlanego Iub bezposrednie zagrozenie takim uszkodzeniem,
mogace spowodowac  zagrozenie  zycia lub zdrowia  ludzi,
bezpieczeristwa mienia lub $rodowiska. Znamienne jest, ze zaden
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przepis prawa nie zawiera definicji ,intensywnych opaddéw
atmosferycznych”. Jest to o tyle zrozumiate, ze stopien intensywnosci
opaddw zalezy od ich skutku.

W przedmiotowym zamowieniu tres¢ obowigzkéw wykonawcy jest
W znacznej czesci opisana w dokumentacji technicznej, w szczegdlnosci
w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robdét. W tych
przypadkach, w ktérych warunki atmosferyczne uniemozliwiaja lub
utrudniajg wykonywanie robdt <zostato to wprost zapisane.
Odpowiednie zapisy sg nastepujace:

- ST-2 - str. 6 - wymagania dla wilgotnosci gruntu w czasie jego
zageszczania: ,Wilgotnos¢ gruntu w czasie jego zageszczania
powinna byc zblizona do wilgotnosci optymalnej”, przy czym nalezy
wyjasni¢, ze wilgotnos¢ optymalna to ‘taka, przy ktérej
w ustalonych (normowych) warunkach ubijania mozna osiggnaé
maksymalne zageszczenie gruntu, a badanie wilgotnosci
optymalnej jest przeprowadzane za pomocg aparatu Proctora,

- ST-5 - str. 9 wskaznik zageszczenia koryta: ,Wskaznik
zageszczenia koryta nie powinien by¢ mniejszy niz 0,97 wedtug
normalnej metody Proctora”,

- ST-9 - str. 7 i 9 - wymagania temperaturowe i wilgotnosciowe dla
robot malarskich elewacyjnych:

+ ,Roboty malarskie powinny by¢ wykonywane w temperaturze
nie nizszej niz +5°C i nie wyzszej niz +25°C”,

« ,Roboty malarskie mozna rozpoczq¢ jesli wilgotnos¢ podtozy
przewidzianych pod malowanie nie jest wieksza niz podano

ponizej:
L:p; Rodzaj farby Najwieksza wilgotnosé
podfoza, w Yomasy

1 Farby dyspersyjne, na spoiwach 4
zywicznych rozciericzalnych woda

2 Farby, na spoiwach zywicznych 3
rozpuszczalnikowych

3 Farby na spoiwach mineralnych bez lub z 6

dodatkami modyfikujacycmi w postaci
suchych mieszanek rozciericzalnych wodg
lub w postaci ciektej

B Farby na spoiwach mineralno - 4
organicznych

« Prace malarskie na podfozach stalowych prowadzi¢ nalezy przy
wilgotnosci wzglednej powietrza nie wiekszej niz 80%”
- ST-14 - str. 7-8 w zakresie robot dekarskich:

 ,Prace z uzyciem pap asfaltowych zgrzewalnych mozna
prowadzi¢ w temperaturze nie nizszej niz: 0°C w przypadku pap
modyfikowanych SBS, +5°C w przypadku pap oksydowanych;

« Nie nalezy prowadzi¢ prac dekarskich w przypadku mokrej
powierzchni  dachu, jej oblodzenia, podczas opaddéw
atmosferycznych oraz przy silnym deszczu”.
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i wraz z kazdorazowym odwotaniem do Specyfikacji Ogdlnej,
ktéra zawiera zapis ,Prace budowlano - montazowe wykona¢ zgodnie
z ,Warunkami technicznymi Wykonania i Odbioru Robdt Budowlano -
Montazowych” obowigzujacymi normami i przepisami” wskazujg
w jakich warunkach atmosferycznych i pogodowych oraz innych
uwarunkowaniach technicznych (zageszczenia gruntu) nie mozna
prowadzi¢ robét budowlanych. Jednoczesnie kontrolujacy nie
zanegowali zadnego z przedstawionych w wyjasnieniach
Zamawiajacego z dnia 07.10.2019 r. nawigzan do ww. specyfikacji
technicznych.

Nie mozna rowniez zgodzié sie z tezg kontroleréw, iz ,Zmiana terminu

mogfa _mieé zatem wplyw na krgag potencjalnych wykonawcow, jak
réwniez na wynik niniejszego postepowania”.

Wprowadzone zmiany umowy wynikajace z:

- wyjatkowo niesprzyjajacych warunkoéw fizycznych badz
atmosferycznych,

- sity wyzszej,

- zmian wynikajacych z koniecznosci wykonania robét niezwigzanych
bezposrednio z przedmiotem umowy i nieprzewidywalnych, ktérych
brak wykonania uniemozliwia lub utrudnia prawidtowe wykonanie
przedmiotu umowy

byly niezalezne od Wykonawcy, nie dotyczyly jego wiasciwosci i nie
podwazaty jego oswiadczenia ztozonego w ofercie przetargowej. Na
etapie prowadzenia postepowania przetargowego powody ww. zmian
nie byly znane ani Zamawiajacemu, ani zadnemu z Wykonawcow.
Okolicznoéci maja charakter obiektywny i mogty dotyczy¢ kazdego
z potencjalnych Wykonawcow.

Kontrolowany nie moze zgodzi¢ sie rowniez z teza iz gdyby
Wykonawcy wiedzieli o utozsamianiu przez Zamawiajgcego w_toku
realizacji_przedmiotu umowy zastrzezonych w_umowie kar umownych
na zasadzie opdznienia - ze zwtokg Wykonawcy, to _mogtoby to miec
wplyw na zwiekszenie potencjalnego kregu podmiotéw [wykonawcdw]
w_tymze postepowaniu” - wyroki sadow powszechnych przywotane
w wyjasnieniach Zamawiajacego z dnia 07.10.2019r., jak i linia
orzecznictwa w tym zakresie, w przypadku podmiotéw profesjonalnych,
a za takie uwaza sie Wykonawcow bioracych udziat w postepowaniach
o udzielenie zamdwienia publicznego, winny by¢ im znane. Z praktyki
sadowej oraz z przebiegu postgpowan o udzielenie zamoéwienia
wyraznie wynika, iz tak wtasnie jest. Nalezy podkresli¢, iz wszystkie
podmioty ubiegajace sie o udzielenie tego rodzaju zamoéwien
korzystaja z szerokiej obstugi prawnej, o czym sSwiadcza zadawane w
toku postepowan pytania do SIWZ, w szczegdlnosci w zakresie
mozliwoéci zmiany sformutowan z ,opdznienia” na ,zwioke”. W ocenie
kontrolowanego sformutowanie ,opdznienie” o wiele lepiej zabezpiecza
interesy Zamawiajacego w zakresie terminowosci realizacji umowy.

Kontrolujacy wskazali, iz ,aneksem nr 3 termin realizacji przedmiotu
umowy zostat przedtuzony tacznie o 21 dni (..)" i dalej ,tymczasem
zgodnie ze stanem faktycznym, Zamawiajqcy na mocy aneksu nr 3 do
umowy, przediuzyt termin realizacji przedmiotu umowy jedynie
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o kolejne 13 dni”. Tymczasem w wyjasnieniach z dnia 07.10.2019 r.
Zamawiajacy w sposob jednoznaczny odnidst sie do powyzszego:

.Jednoczesnie w odniesieniu do powyzszych punktéw (i) do (iii)
wyjasniamy, ze przy ustalaniu okresu wydtuzenia terminu zakoriczenia
przedmiotu umowy naleznego Wykonawcy Zamawiajacy brat pod
uwage mozliwq réwnoczesnosS¢ realizacji prac, w szczegdlnosci
w zakresie prac wskazanych w pkt (ii) i stad dla ww. asortymentu
wniosek Wydziatu IR z dnia 21.11.2017r. o zgode na przesuniecie
terminu zakoriczenia prac na dzieri 03.12.2017r. dotyczyt okresu 9 -
dniowego, a nie jak wynika z obliczeri arytmetycznych okresu 18 -
dniowego. Brak jest bowiem uzasadnienia faktycznego i technicznego
dla li tylko podejscia arytmetycznego dla przedmiotowej sprawy.”

Wobec zmiany terminu wykonania prac, rozwazania dotyczace kar
umownych oraz rdéznicy miedzy opdznieniem a zwilokg sa
bezprzedmiotowe. Ostatecznie bowiem Wykonawca wykonat roboty
w terminie.

Odnoszac sie do protokotu pokontrolnego przywotane w uzasadnieniach
kontrolerédw RIO wyroki sadowe nie dotycza podkreslanego
w dokumencie zwigzku pomiedzy karg za opdznieniem, a mozliwoscig
zmiany umowy, a jedynie do kwestii definiowania poje¢ ,zwioka”
i ,opoznienie”. Kontrolujacy nie wskazali zadnych przepiséw prawa ani
tez linii orzeczniczej sadéw zakazujacych zmiane umowy w zakresie
terminu jej realizacji przy istnieniu w umowie kar
za opoznienie w realizacji umowy. Z tego powodu nie mozna zgodzié
sie ze wskazywaniem przez kontrolujacych, ze wprowadzenie do
katalogu kar umownych - kar za opdznienie wyklucza de facto
mozliwos¢ zmiany umowy w zakresie terminu jej realizacji.

Zgodnie z art. 483 § 1 k.c. kara umowna jest zastrzegana celem
naprawienia szkody na wypadek niewykonania Iub nienalezytego
wykonania umowy. Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie wigze sie
zaréwno z opdznieniem, jak i ze zwiokg. Przy czym nie dochodzi
do nienalezytego wykonania w sytuacji, gdy za zgodg stron umowy
doszto do przedtuzenia terminu jej realizacji. W opisywanym przypadku
doszto do zmiany terminu realizacji umowy. Okolicznos$ci uzasadniajace
zmiane terminu nie budzg watpliwosci. Podkreslenia wymaga, iz
postanowienia uméw w zakresie kar umownych nie stanowia nowego
(dodatkowego) zrédta dochoddw, ale sg utatwieniem w dochodzeniu
ewentualnego odszkodowania. Kontrolujacy nie wskazali na
ewentualne szkody w mieniu Zamawiajacego w zwigzku z przebiegiem
realizacji umowy czy stosowania kwestionowanych zapisow.

Prawidtlowos¢ wykonania zobowigzania przez Wykonawce nalezy
ocenia¢ przez pryzmat tresci umowy obowigzujacej po zawarciu
aneksu, ktéry dokonat zmiany tresci obowigzkéw  stron
w zakresie terminu realizacji. Stanowi on dwustronne o$wiadczenie
stron umowy i nie mozna wywodzi¢ obowigzku naliczania kar
umownych bez uwzgledniania jego tresci.

Nalezy podkresli¢, ze postanowienia umowy, bedacej przedmiotem
analizy maja charakter standardowy i sa wykorzystywane
w zdecydowanej wiekszosci uméw, zawieranych przez kontrolowanego.
Z uwagi na powszechny charakter byty juz wielokrotnie przedmiotem
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badania przez organy nadzoru w innych postgpowaniach. Zaden z tych
organéw nie wnidst do przedmiotowych postanowien jakichkolwiek
uwag. Postanowienia nie byly réwniez kwestionowane przez
wykonawcéw przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

13. Pkt IIL.3.1. Przychody i rozchody budzetu, Zobowigzania
z tytutu kredytow i pozyczek, strona 206.

Kontrolujacy dokonali btednej wyktadni art. 262 ust. 1 i 2 oraz art. 212
ust. 2 ustawy o finansach publicznych, zarzucajac: 1) brak mozliwosci
udzielenia petnomocnictwa do podpisania umowy o kredyt odnawialny
zlotowy, a takze 2) brak upowaznienia dla Prezydenta Miasta do
zawarcia powyzszej umowy na okres dtuzszy niz rok budzetowy.

Ad 1)

Zgodnie z wskazanym powyzej przepisem czynnosci prawnych
polegajacych na zaciaganiu kredytéw i pozyczek, innych zobowigzan
zaliczanych do tytutu dtuznego, o ktérym mowa w art. 72 ust. 1 pkt 2,
oraz udzielaniu pozyczek, poreczen i gwarancji, a takze emisji
papieréw wartoéciowych w gminie dokonuje wéjt, burmistrz, prezydent
miasta. Wbrew twierdzeniom kontrolujacych przepis nie zawiera
nakazu osobistego dokonywania czynnosci w postaci zawarcia umowy
kredytu.

Wynika to z nastepujacych okolicznosci.

- Przytoczony przepis dotyczy ,dokonywania” czynnosci, a nie
sktadania o$wiadczenia woli o zawarciu umowy. Trzeba podkreslic,
ze czym innym jest decydowanie o dokonaniu danej czynnosci,
a czym innym wyrazenie woli w imieniu osoby prawnej (jaka jest
jednostka samorzadu terytorialnego). Ustawa o samorzadzie
gminnym odrdznia te dwie sfery, co wynika z analizy przepiséw
dajacych wéjtowi prawo do powierzania prowadzenia spraw gminy
oraz upowaznien do jej reprezentowania. Zgodnie z art. 33 ust. 4
ustawy o samorzadzie gminnym: W4jt moze powierzy¢
prowadzenie okreslonych spraw gminy w swoim imieniu
zastepcy wdjta lub sekretarzowi gminy. Natomiast zgodnie z art. 46
ust. 1 tej ustawy: Os$wiadczenie woli w imieniu gminy
w zakresie zarzadu mieniem skiada jednoosobowo wdjt albo
dziatajacy na podstawie jego upowaznienia zastepca wdjta
samodzielnie albo wraz z innq upowazniong przez wdjta osobg.
Z przytoczonych przepiséw wynika wyrazna roéznica migdzy
,prowadzeniem spraw” gminy, a sktadaniem ,oswiadczen woli
w imieniu gminy”. W tym kontekscie przepis art. 262 ustawy
o finansach publicznych dotyczy ,prowadzenia spraw”, czyli
decydowania o ,dokonaniu” czynnosci prawnej. Oznacza to, ze
decyzje o zawarciu umowy kredytu (czy dokonaniu innej czynnosci
prawnej wymienionej w art. 262 ust. 1) podejmuje w gminie
wylacznie wéjt (burmistrz, prezydent) i nie moze ,powierzyc”
,dokonywania” tych czynnosci innej osobie. Nie oznacza to jednak,
ze wojt musi osobiscie ztozy¢ oswiadczenie woli w imieniu gminy.
Moze udzieli¢ petnomocnictwa innej osobie do ztozenia takiego
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oswiadczenia woli. Petnomocnik nie ,dokonuje” danej czynnosci
prawnej, ale jedynie reprezentuje gmine przy tej czynnosci.

Przytoczony przepis odnosi sie wytacznie do czynnosci prawnych,
a wiec sfery regulowanej przepisami Kodeksu cywilnego. Zgodnie
z art. 95 k.c. z zastrzezeniem wyjatkdow w ustawie przewidzianych
albo wynikajacych z wtasciwosci czynnosci prawnej, mozna dokona¢é
czynnosci prawnej przez przedstawiciela. Zaréwno ustawa, jak
i wiasciwos¢ czynnosci prawnej nie wytacza mozliwosci jej
dokonywania za posrednictwem petnomocnika. W przepisie art. 262
ustawy o finansach publicznych brak jest zakazu dziatania przez
petnomocnika, takiego jak np. w regulacji art. 944 § 2 k.c. Nie ma
réwniez nakazu osobistego dziatania przez wéjta (burmistrza,
prezydenta).

Nalezy zwréci¢ rowniez uwage na regulacje dotyczace reprezentacji
gminy. Zgodnie z art. 46 ust. 1 u.s.g. oswiadczenie woli w imieniu
gminy w zakresie zarzadu mieniem sktada jednoosobowo wdjt albo
dziatajacy na podstawie jego upowaznienia zastepca wojta
samodzielnie albo wraz z inng upowazniong przez wdjta osoba.
W cytowanym przepisie réwniez znajduje sie sformutowanie, iz
czynnosci dokonuje wojt. Nie oznacza to jednak, iz kazdej czynnosé
musi dokonywac osobiscie. W przepisach ustawy o samorzadzie
gminnym brak jest specjalnego przepisu o mozliwosci dziatania
wéjta za posrednictwem petnomocnika, a mimo to nie budzi
jakichkolwiek watpliwosci fakt prawnej dopuszczalnosci udzielenia
przez wojta petnomocnictwa do dokonywania czynnosci prawnych
w imieniu gminy.

Zgodnie z uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2003 r.
III CZP 63/03, publ. LEGALIS 59187: Przepisy ustawy z dnia
8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (Dz.U. z 2001 r. Nr 142,
poz. 1591) w brzmieniu ustalonym ustawg z dnia 20 czerwca 2002
r. o bezposrednim wyborze wdjta, burmistrza i prezydenta miasta
(Dz.U. z 2002 r. Nr 113, poz. 984) nie wytqczaja mozliwosci
zfoZenia oswiadczenia woli w imieniu gminy w zakresie zarzadu
mieniem, przez petnomocnika gminy ustanowionego przez wdjta
(burmistrza, prezydenta miasta),

Brak uzasadnienia dla osobistego dokonywania wskazanych w art.
262 u.f.p. czynnosci. Wyktadnia zgodnie z ktérg tylko piastun
organu moze dokonac czynnosci wskazanej w tym przepisie, nie ma
racjonalnego uzasadnienia. Przy tego rodzaju wyktadni czynnoéé
W postaci zaciqgnigcia kredytu np. na 100,00 zt, wymagataby
osobistego dziatania woéjta (burmistrza, prezydenta), a np. zawarcie
umowy, zwigzanej z realizacjq robdét budowlanych o wartosci
kilkuset miliondw bytaby mozliwa za posrednictwem petnomocnika.

Art. 262 ust. 2 u.f.p. nalezy odczytywac jako norme kompetencyjna,
powierzajaca kwestie zwigzane z dokonywaniem czynnosci w postaci
zawarcia umowy kredytu organowi wykonawczemu, z wytaczeniem
organu stanowigcego. Wskazuje na to m.in. orzecznictwo Regionalnych
Izb Obrachunkowych:

uchwata Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie z dnia 25
pazdziernika 2018 r. KI-411/216/18, publ. LEGALIS: 1972184:
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Gmina moze udzielaé¢ pozyczek spétkom gminnym. Jednak decyzja
o udzieleniu przez gmine konkretnej pozyczki - nalezy do
wytacznych kompetencji organu wykonawczego gminy. PowyZsza
konkluzja oznacza, ze Rada Gminy W. nie moze w tego rodzaju
decyzjach zastepowac Wdjta, ani wyznacza¢ Wdjtowi essentialie do
przysztej (konkretnej) umowy, w ktérej Gmina udzieli pozyczki.

- uchwata Regionalnej Izby Obrachunkowej w Olsztynie z dnia 6 lipca
2010 r. 0102-126/10, LEGALIS: W przepisie art. 262 ust. 1 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (Dz.U.
Nr 157, poz. 1240 ze zm.), wymieniono podmioty moggce
dokonywaé czynnosci prawnych polegajacych na zacigganiu
kredytéw i pozyczek, poreczeri i gwarancji, a takze emisji papierow
wartosciowych. Ponadto art. 60 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz.
1591 ze zm.) stanowi, ze wdjtowi gminy przystuguje wytgczne
prawo zaciggania zobowigzari majacych pokrycie w ustalonych
w uchwale budzetowej kwotach wydatkéw w ramach upowaznieri
udzielonych przez rade gminy. Zaden przepis prawa nie daje
organowi stanowigcemu jednostki samorzgdu terytorialnego
uprawnienia do zamieszczania w tresci uchwat zapiséw o wyrazeniu
zgody na zawarcie przez burmistrza umowy o dofinansowanie
okreslnego przedsiewziecia oraz do wystawienia weksla "in blanco"
i podpisania deklaracji do weksla.

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, iz sam kredyt odnawialny stanowit
element umowy o bankowg obstuge budzetu jednostki samorzadu
terytorialnego. Zgodnie z art. 264 ust. 2 u.f.p. bankowa obstuge
budzetu jednostki samorzadu terytorialnego wykonuje bank wybrany
na zasadach okreslonych w przepisach o zamowieniach publicznych.
Zasady wykonywania obstugi bankowej okresla umowa zawarta migdzy
zarzadem jednostki samorzadu terytorialnego a bankiem. Przepisy
prawa zamoéwied publicznych nie przewidujg ograniczen w zakresie
reprezentacji w zawieraniu umow przez jednostki samorzadu
terytorialnego.

Ad 2)

Kredyt odnawialny stanowi, jak juz wczesniej wskazano jeden
z elementéw bankowej obstugi budzetu, o ktérej mowa w art. 264 ust.
1 ustawy o finansach publicznych. Kredyt ten jest przeznaczony
jedynie na pokrycie wystepujacego w ciagu roku przejsciowego
deficytu budzetu. W kazdym roku budzetowym musi zosta¢ sptacony
do 31 grudnia. Jest to wiec specyficzny instrument, Scisle powigzany
z rachunkiem budzetu Miasta. Zgodnie z zawarta umowa na bankowg
obstuge budzetu miasta z ING Bank Slaski S.A. kredyt ten jest jednym
z jej elementéw. Zawarta umowa o kredyt odnawialny
nr 882/2016/00001162/00 stanowi wytacznie uzupetnienie zapiséw
umowy gtéwnej - na bankowa obstuge budzetu miasta Gliwice
(nr BZP.271.2.2016 CRU: 2791/16). Nie ma znaczenia liczba
podpisanych dokumentéw, ale przesadzajacy jest fakt, iz wszystkie
prawa i obowigzki Banku i Miasta wynikajg z jednej czynnosci prawnej
- umowy o bankowa obstuge budzetu. Zgodnie z art. 264 ust. 1
ustawy o finansach publicznych Miasto Gliwice wybrato bank na
zasadach okre$lonych w przepisach o zaméwieniach publicznych. Dajgq
one mozliwoé¢ zawarcia uméw, ktérych przedmiotem jest prowadzenie

33



rachunkéw bankowych na okres 5 lat oraz kredyty i pozyczki (art. 142
ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych).

Nalezy podkresli¢, ze samo zawarcie umowy o kredyt odnawialny
w pakiecie z innymi czynnosciami w ramach bankowej obstugi budzetu
nie jest réwnoznaczne z zaciggnieciem tego kredytu. Kredyt ten
bowiem jest zaciggany w momencie, w ktéorym nastepuje faktyczne
wykorzystanie czesci lub catosci przyznanego limitu, a nie w chwili
podpisania umowy. W zwigzku z tym Prezydent Miasta nie musiat
posiada¢ upowaznienia do samego podpisania umowy o bankowg
obstuge budzetu, ktérej elementem jest kredyt odnawialny.
Upowaznienie takie stanowi jedynie warunek mozliwosci wykorzystania
przez Miasto Gliwice tego limitu w danym roku budzetowym. W tym
zakresie w kolejnych latach Rada Miasta w uchwatach budzetowych
przyznawata Prezydentowi Miasta stosowne upowaznienie. Bez tego
upowaznienia kredyt odnawialny nie mogtby w danym roku zostad
wykorzystany.

Nieprawdziwe jest réwniez stwierdzenie kontrolujacych, iz ,Zawarte
w uchwatach budzetowych upowaznienia do zaciggania zobowigzan
z tytutu kredytdw, pozyczek oraz emitowania papieréw wartosciowych
dla Prezydenta Miasta wygasajq z upfywem roku, na ktéry zostata
podjeta uchwafa.”. Zgodnie z art. 212 ust. 2 pkt 1 u.f.p. w uchwale
budzetowej organ stanowiacy jednostki samorzadu terytorialnego
moze upowazni¢ zarzad do zaciggania kredytéw i pozyczek oraz
emitowania papieréw wartosciowych, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1
iart. 90 u.f.p. Z zadnego przepisu nie wynika jednak, iz moc
upowaznienia, o ktérym mowa w powotanym przepisie ma charakter
jednoroczny. Kontrolujacy stusznie zwracajg uwage, iz budzet jest
uchwalany na rok budzetowy, tyle ze budzet to nie cata uchwata
budzetowa. Jak wynika z art. 211 ust. 1 u.f.p. budzet jednostki
samorzadu terytorialnego jest rocznym planem dochoddéw i wydatkdéw
oraz przychodéw i rozchoddw tej jednostki. Zgodnie z ust. 2 art. 211
u.f.p. przepisu budzet jest uchwalany na rok. Z kolei, zgodnie z ust. 5
art. 211 u.f.p. uchwata budzetowa sktada sie z budzetu jednostki
samorzadu terytorialnego oraz zatgcznikow.

W Swietle powotanego przepisu "rocznos¢", na ktérg powotujg sie
kontrolujacy nalezy odnosi¢ do planu dochodéw i wydatkéw oraz
przychoddw i rozchoddéw tej jednostki, a nie do pozostatych elementéw
uchwaty budzetowej. Dotyczy to w szczegdlnosci upowaznien do
zaciggania kredytow.

Na wytaczenie spod zasady rocznosci upowaznien wskazujg réwniez:

- tres¢ samego przepisu i upowaznienia; zaréwno z jednego
i drugiego nie wynika, iz upowaznienia sg udzielane na okres
jednego roku budzetowego; Rada Miasta nie ograniczyta limitu
czasowego obowigzywania upowaznien, sam przepis nie zawiera
w tym zakresie ograniczen;

- nalezy zwréci¢ réwniez uwage na inne przepisy zwigzane z zasada
rocznosci budzetu. I tak np. art. 263 ust. 1 u.f.p. niezrealizowane
kwoty wydatkéw budzetu jednostki samorzadu terytorialnego
wygasaja, z zastrzezeniem wust. 2 i 4, z_ uplywem roku
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budzetowego. Ustawodawca nie dokonat takiego zapisu
w przypadku upowaznien,

- upowaznienie dotyczy kredytu zaciqganego na  pokrycie
wystepujacego w ciggu roku przejsciowego deficytu; przepis
wskazuje jedynie cel tego kredytu. Z zadnego przepisu nie wynika,
ze taki kredyt musi by¢ zaciqgany wytacznie na podstawie umowy
zawieranej na okres roku budzetowego.

Kontrolowany podnosi rowniez, ze zamodwienie ustugi bankowej
w postaci kredytu odnawialnego w pakiecie czynnosci sktadajacych sig
na bankowa obstuge budzetu stanowi przejaw realizacji zasady
uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw. W sytuacji,
gdyby umowa kredytu na sfinansowanie przejsciowego deficytu miata
by¢ zawierana odrebnie co roku w trybie przepiséw o zamdwieniach
publicznych, woéwczas koszt jego obstugi bylby wyzszy niz kredytu
zamoéwionego razem z innymi czynnosciami sktadajacymi sie na
bankowg obstuge budzetu.

Podkredlenia wymaga fakt, iz zaciggniecie kredytu na pokrycie
przejsciowego deficytu byto przedmiotem badania w trakcie kontroli
kompleksowej gospodarki finansowej Miasta Gliwice, przeprowadzonej
w dniach od 30 listopada 2015 r. do 12 lutego 2016 r. przez
kontrolerow Regionalnej Izby Obrachunkowej i nie stwierdzono w tym
zakresie zadnych nieprawidtowosci.

14. Punkt IV.1.1. Sprzedaz nieruchomosci, pkt 7) sprzedaz
w drodze bezprzetargowej nieruchomosci o numerach
geodezyjnych dziatek: 487, 488, 489, 496/2, 500/1, 502/1,
strona 219.

Kontrolujacy naruszyli art. 37 ust 3 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami z dnia 21 sierpnia_ 1997 r. poprzez btedng
interpretacje tego przepisu.

Przywotany artykut ustawy w zadnej czesci nie okresla, aby
bezwzglednie wszystkie wybudowane obiekty musiaty by¢ wybudowane
na podstawie pozwolenia na budowe. Na dziatkach nr 488, 489, 496/2
zlokalizowana jest hala stalowa, ktéra byta wybudowana na podstawie
pozwolenia na budowe nr AU-7351/386/99 z dnia 10.06.1999 r., na
dziatce nr 500/1 zlokalizowana jest wiata o konstrukcji stalowej nad
istniejgcym  placem manewrowym, wybudowana na podstawie
pozwolenia na budowe nr AB-7353/95/2009 z dnia 29.01.2009 r.
Oznacza to spetnienie dla przedmiotowej nieruchomosci wymagan
Z WW. przepisu. Natomiast dla budynku gospodarczego
zlokalizowanego na czesci dziatek nr 496/2 i 500/1 i matej wiaty
zlokalizowanej na dziatce nr 487 nie zostaty wydane pozwolenia na
budowe. Ponadto kwestionowany tryb zbycia dziatki nr 502/1 jest
prawidtowy, bowiem dziatka zabudowana byta miejscami postojowymi
oraz drogg dojazdowa.

Prawidtiowo$¢ przyjetego trybu zbycia potwierdza takze uchwata
nr XI/263/2015 dnia 19 listopada 2015 r. w ktérej Rada Miasta Gliwice
wyrazita zgode na zwolnienie z obowigzku zbycia w drodze przetargu
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nieruchomosci, obejmujacych dziatki nr 487, 488, 489, 496/2, 500/1,
502/1, obrgb Kolej. Uchwata ta nie zostata zakwestionowana przez
Wojewode Slaskiego w ramach nadzoru prawnego, pozostaje wiec
w obrocie prawnym.

Istotne jest rowniez to, ze umowa zostata zawarta w formie aktu
notarialnego. Zgodnie z art. 81 Prawa o notariacie: Notariusz odméwi
dokonania czynnosci notarialnej sprzecznej z prawem. Zgodnie z art.
81la: Odmowe dokonania czynnosSci notarialnej notariusz stwierdza
w protokole. Do protokotu nie stosuje sie przepisow art. 92 § 1 pkt 7
i 8 oraz art. 94 § 1. Gdyby wiec umowa byta sprzeczna z prawem
notariusz odmodwitby jej spisania, a zamiast aktu notarialnego
sporzadzitby protokot.

II. Kwestionuje zapisy protokolu w zakresie prawidtowosci
ustalenia stanu faktycznego:

1. Pkt III.1.2.1 Podatek od nieruchomosci, podatnik o kodzie
93754 - strona 42.

Z analizy dokumentaciji wynika, iz uwagi kontrolujgcych dotycza innego
podatnika o kodzie 89430 a nie wskazanego w protokole tj. o kodzie
93754.

Zatacznik nr 1 do ustawy o transporcie kolejowym stanowi, ze w sktad
infrastruktury  kolejowej wchodzg nastepujace elementy, pod
warunkiem, ze tworza czes¢ linii kolejowej, bocznicy kolejowej lub
innej drogi kolejowej, lub sg przeznaczone do zarzadzania nimi, obstugi
przewozu osob lub rzeczy, lub ich utrzymania:

1) tory kolejowe, w tym rozjazdy i skrzyzowania toréw, wchodzace
wich sktad szyny, szyny ziobkowe, kierownice, odbojnice,
prowadnice, zwrotnice, krzyzownice i inne elementy rozjazdéw,
podktady kolejowe i przytwierdzenia, drobne elementy nawierzchni
kolejowej, podsypka w tym ttuczen i piasek;

2) obrotnice i przesuwnice;

3) podtorze, w szczegdélnosci nasypy i przekopy, systemy kanatéw
i rowéw odwadniajacych, rowy murowane, $ciany ostonowe,
roslinnosc¢ posadzona w celu ochrony skarp;

4) obiekty inzynieryjne: mosty, wiadukty, przepusty i inne konstrukcje
mostowe, tunele, przejscia nad i pod torami, mury oporowe
i umocnienia skarp;

5) nastawnie, urzadzenia sterowania ruchem kolejowym, w tym
urzadzenia zabezpieczajace, sygnalizacyjne i tacznosciowe na
szlaku, w stacjach i stacjach rozrzadowych, urzadzenia stuzace do
wytwarzania, przetwarzania i dystrybucji pradu elektrycznego do
celéw sygnalizacji i tacznosci; budynki, w ktérych takie urzadzenia
lub instalacje sie znajduja; przytorowe urzadzenia kontroli
bezpiecznej jazdy pociagdw iwykrywania stanéw awaryjnych
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w przejezdzajacym taborze; hamulce torowe; urzadzenia do
ogrzewania rozjazdow;

6) perony wraz z infrastrukturg umozliwiajgcq dotarcie do nich
pasazerom, pieszo lub pojazdem, z drogi publicznej lub dworca
kolejowego;

7) rampy towarowe, w tym w terminalach towarowych, wraz
z drogami dowozu i odwozu towaréw do drég publicznych; drogi
technologiczne i przejscia wzdtuz toréw, mury ogradzajace,
zywoptoty, ogrodzenia, pasy przeciwpozarowe, zastony odsniezne;

8) przejazdy kolejowo-drogowe i przejscia w poziomie szyn, w tym
urzadzenia i systemy stuzgce zapewnieniu bezpieczenstwa ruchu
drogowego i pieszego;

9) systemy oswietleniowe do celow ruchu kolejowego
i bezpieczenstwa;

10)urzadzenia przetwarzania i rozdziatu energii elektrycznej na
potrzeby zasilania trakcyjnego: podstacje, kable zasilajace
pomiedzy podstacjami i przewodami jezdnymi, sie¢ trakcyjna wraz
z konstrukcjami wsporczymi, trzecia szyna z konstrukcjami
wsporczymi;

11)grunty, oznaczone jako dziatki ewidencyjne, na ktérych znajduja sie
elementy wymienione w pkt 1-11.

Podatnik udzielit organowi podatkowi nastepujacych wyjasnien:

a) budowle stanowigce oswietlenie zewnetrzne stuzg celom ruch
kolejowego i bezpieczenstwa, tym samym stanowig element
infrastruktury kolejowej wymieniony w pkt 10 zatacznika,

b) sieci wodociggowe, kanalizacyjne i deszczowe stanowig element
budynku nastawni, tym samym stanowig element infrastruktury
kolejowej wymieniony w pkt 10 zatacznika,

c) wiadukt jest przedmiotem dzierzawy i jest wykorzystywany
komercyjnie.

Podatnik jest najwiekszym w Polsce zarzadcg infrastruktury kolejowej
iz pewnosciq czynnie uczestniczyt w pracach ustawodawczych
wprowadzajacych zwolnienie z art. 7 ust. 1 pkt 1 ustawy o podatkach
i optatach lokalnych w dzisiejszym brzmieniu. Nie ulega watpliwosci, ze
podatnik posiada wiedze niezbedng do prawidtowej oceny, ktore
obiekty budowlane zaliczajg sie do infrastruktury kolejowej
w rozumieniu ustawy o transporcie kolejowym.

2. Pkt IIL.1.3.2. Dochody z majatku Skarbu Panstwa z tytutu
najmu i dzierzawy, strona 89.

Kontrolujgcy btednie ustalili stan faktyczny wskazujac, iz .rozliczanie
dochoddw Skarbu Paristwa nalezato do zadan pracownikéw Wydziatu
Budzetu i Analiz. Nadzdr w_tym zakresie sprawowat Naczelnik tego

Wydziatu.”
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Wydziat Budzetu i Analiz nie rozlicza dochodéw Skarbu Panstwa
w zakresie opisanym w protokole. W ramach realizowanego
przedsiewziecia "Ewidencja, nadzoér i rozliczanie dochodéw Skarbu
Panstwa" wykonuje wytacznie nastepujace czynnosci:

a) weryfikacje formalno-rachunkowg sporzadzanych przez wydziaty
i jednostki organizacyjne dokumentéw z realizacji dochoddw
Skarbu Panstwa w zakresie uregulowanym zarzadzeniem
organizacyjnym w sprawie planowania i realizacji harmonogramu
dochoddéw, wydatkdéw i rozchoddw oraz zasad przeptywu srodkow
pienieznych;

b) przekazywanie dochodéw Skarbu Panstwa na rachunek bankowy
Slaskiego Urzedu Wojewddzkiego oraz na rachunek budzetu miasta
w ustalonych terminach;

c) przygotowywanie informacji dla SUW o dochodach Skarbu Parnstwa
osiggnietych w ramach dziatu 700, rozdziatu 70005 w oparciu
o dane z wydziatéw merytorycznych;

d) biezgce prowadzenie ewidencji przekazywanych dochodéw Skarbu
Panstw.

Powyzsze zostato uregulowane w zakresie czynnosci pracownika
realizujacego to przedsiewzigcie.

Wydziat Budzetu i Analiz jest odpowiedzialny za terminowe
przekazywanie dochodéw Skarbu Panstwa z wydzielonego rachunku
przy miescie na rachunek bankowy Wojewody Slaskiego. Jednostki
organizacyjne przekazujg zrealizowane dochody Skarbu Panstwa na
wydzielony rachunek bankowy przy miescie oraz przekazujg
do Wydziatu Budzetu i Analiz informacje o zrealizowanych dochodach
Skarbu Panstwa w danym okresie (klasyfikacja budzetowa tych
dochoddw oraz podziat na dochody nalezne Wojewodzie i miastu), to
jednostki organizacyjne wykonuja czynnosci zwigzane z naliczaniem
potracenia 5% lub 25%.

Przyktad przekazywanej przez jednostki organizacyjne informacji:
Kwota zrealizowanych dochodéw w okresie od 11.01.2019 r.
do 20.01.2019 r. w klasyfikacji 700.70005.0750 - dochody z najmu
i dzierzawy wynosi 100.000,00 zt. Z tego 75% kwoty jest nalezne
Wojewodzie 75.000,00 zt i 25% jest nalezne miastu tj. 25.000,00 zt.

Weryfikacja formalno-rachunkowa pracownika Wydzialu Budzetu
i Analiz polega na sprawdzeniu kwoty wptywu na konto bankowe przy
miescie z kwota wykazang w otrzymanej od jednostek organizacyjnych
informacji, przeliczeniu podanej kwoty na odpowiednie procenty wg
podanego przez jednostke udziatu, dzielac kwote na dochody dla
Wojewody i dla miasta. Dodatkowo informuje, iz, Wydziat Budzetu
i Analiz nie weryfikuje podpisanych uméw na najem czy dzierzawe ani
tez dokonanych wptat z ich tytutdw, a jedynie bazuje na otrzymanych
danych z jednostek organizacyjnych.

Wydziat Budzetu i Analiz dokonuje przelewédw zrealizowanych
dochoddw ze wszystkich jednostek organizacyjnych, a w élad za tym
co kwartat sporzadza zbiorcze sprawozdanie Rb-27Z2Z, uzgadniajac (po
zakonczonym kwartale) z Wydziatem Finanséw i Budzetu élaskiego
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Urzedu Wojewddzkiego przekazane kwoty w danych klasyfikacjach
budzetowych.

Podkreslenia wymaga, iz w okresie kontroli Regionalnej Izby
Obrachunkowej, nie wystapiono do Wydziatu Budzetu i Analiz z zadnym
zapytaniem z zakresu opisywanego w pkt 1.3.2 protokotu,
co umozliwitoby wyjasnienie sprawy jeszcze podczas kontroli.

III. Omyiki pisarskie:

e Str. 9 - jest ,Szpital Miejski w Gliwicach nr 4 Sp. z 0.0.”, powinno
by¢ ,Szpital Miejski nr 4 w Gliwicach Sp. z 0.0.".

e Str. 9 - wskazano 6 spdtek z ograniczong odpowiedzialnoscia,
powinno by¢ 5 spétek z 0.0. i 1 spotka akcyjna tj. Przedsiebiorstwo
Ulic i Mostéw S.A.

o Str. 9 - jest ,Slaska Sie¢ Metropolitarna Sp. z 0.0.”, powinno by¢
.Slaska Sie¢ Metropolitalna Sp. z 0.0.”

e Str. 9 nieprawidtowe dane dot. wysokosci procentowego udziatu
miasta Gliwice w wymienionych spétkach (wg stanu na
31:12.2018'1.) tj::

e GAPR Sp. z 0.0. jest 79,12%, powinno by¢ 81,75%,
e PWIK Sp. z 0.0. jest 91,36%, powinno by¢ 91,10%,
e Technopark Sp. z 0.0. jest 57,83%, powinno by¢ 63,84%,

e Sgzpital Miejski nr 4 w Gliwicach Sp. z 0.0. jest 99,92%, powinno
by¢ 99,93%.
e Str. 17 i 18 pomytka w rozdziale - jest ,756621", powinno byc¢
.75621",

e Str. 105 w tabelach dotyczacych realizacji zadan wynikajacych
z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, w kolumnie
~Wydatki planowane rozdz. 90002” w poszczegdlnych latach wpisano
rozdziaty 85153 i 85154.

e Str. 109 trzeci wiersz, pomytka w dacie, powinno by¢ ,13 grudnia
2018 r.".

e Str. 156, siedemnasty wiersz, jest ,spowoduje obcigzenie stuzb
Urzedu Miejskiego w Gliwicach”, powinno byc¢ ,spowoduje odcigzenie
stuzb Urzedu Miejskiego w Gliwicach”.

e Str. 170 przedostatni wiersz, jest ,Termin sktadania ofert na dzier
26.06.2017 r. do godz. 11:00”, powinno by¢ ,Termin sktadania ofert
na dzien 26.06.2017 r. do godz. 10:00”.

Z pqwazaniem
p.0. Prezjd jasta

Janusz MYszyhski
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