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Pa
Daniel Kolodziéj

Regionalnej Izby Obrach

. Grabowa 3
-172 Katowice

Na podstawie art. 9 ust 3 i 4 ustawy z 7 pazdziernika 1992 r
o regionainych  izbach  obrachunkowych  kontrolowany zgtasza
zastrzezenia do nastepujacych wnioskdéw ujetych w wystapieniu
pokontroinym nr WK-610/22/4/19/20 z 3 stycznia 2020 .

Whniosek nr 1

Swiadczenie usfug promocyjnych na rzecz Miasta Gliwice
w zwiazku z funkcjonowaniem obiektu oraz wydarzeniami
organizowanymi w Arenie Gliwice w latach 2018 oraz 2019-
2020.

Skiadam zarzut niewlasciwego zastosowania art. 67 ust.1 pkt 1 lit. b)
w zwigzku z art. 10 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 3 p.z.p., w wyniku

uznania, ze ustalony stan faktyczny nie wypetniat ustawowych
przestanek udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, w_szczegdlnosci
podnoszac, ze ustugi bedace przedmiotem obydwu zakwestionowanych
postepowarh o udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki maja

charakter standardowych ustug_promocyjnych, ktore sg_ zwigzane
z funkcjonowaniem obiektu ,Arena Gliwice” oraz_organizacia w tym

obiekcie imprez o charakterze rozrywkowo-artystycznym.

W_ wystapieniu pokontrolnym zostata dokonana réwniez btedna

wyktadnia art, 67 wust, 1 pkt 1 lit. b p.z.p. w zakresie interpretacji
pojecia praw wvitacznych poprzez uznanie, ze prawa wynikajgce

2 umowy poddzierzawy z dnia 25 kwietnia 2018 r. nie stanowia praw
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amaW|alacv mia¢ obowmzek podanla w zaproszeniu Wykonawcy do

-

w_cokresie swiadczenia ustug promocgyinych, tj. w latach 2018 oraz

2019-2020, podczas ady jest to niemozliwe

- { zamawiajacy nie dokonat ustalenia z nalezyta starannoscia_wartosci
/ szacunkowej zamowied i przyjat w tym celu niemozliwe do

sprawdzenia wartosci tych ustug, ktére zostaty zaoferowane przez

wykonawce, podczas gdy szacunkowa wartos¢ zamowien zostata

oparta o pordéwnywalny rynkowy koszt promocji Miasta, a za
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ostateczng_ wartos¢  umowy uznano maksymalng wartosc

nominalng zobowigzania.
W zwiazku z powyzszymi zarzutami, w pierwszej kolejnosci nalezy
zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 67 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych
zamawiajacy zawiadomit Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
0 wszczeciu postepowania, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne
zastosowania trybu udzielenia zamdwienia 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.
Zamawiajacy mogt udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli dostawy,
ustugl lub roboty budowlane mogly by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce 2 przyczyn: zwigzanych z ochrong praw wylacznych
wynikajacych 2z odrebnych przepiséw - jezeli nie istnieje rozsadne
rozwiagzanie altermatywne Ilub rozwigzanie zastepcze, a brak
konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow
zamdwienia. Przedmiotem zamowienia publicznego byto swiadczenie
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 swojq marke jako obiekt miejski majacy
w nazwie ,Gliwice”, Nie sposob zatem byto dopatrzy¢ sie rozsadnego
rozwigzania alternatywnego lub zastepczego, bowiem rezygnacja ze
swiadczenia ustug promocji Miasta Gliwice w obiekcie znajdujacym sie
na terenie Gliwic (i co najwazZniejsze — wybudowanym ze $rodkdw
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 bylo i powinno dla
wszystkich pozostawacé 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 istniejq rozwigzania rownowazne, ktére odpowiadalyby
rzeczywistym potrzebom kontrolowanego. Na rynku nie istnieje
substytut tego zamowienia, ktory jednoczesénie zaspakaja uzasadnione
potrzeby kontrolowanego. Nie wystepujg inni wykonawcy zdolni
zrealizowaé zamédwienie w ksztalcie wymaganym przez kontrolowanego
a kompleksowe wykonanie zamdwienia przez innego wykonawce jest
niemozliwe,
W wystgpieniu pokontrolnym zostat postawiony zarzut co do
przestanek zastosowania trybu udzielenia zamodwienia z wolnej reki.
Whniosek taki oparto, jednakze na blednych przestankach wyjsciowych.
Otdz przyjeto, ze przedmiotem zamowienia byta promocja miasta jako
ustuga standardowa, ktéra moze by¢ realizowana przez kazdy rynkowy
podmiot, profesjonalnie zajmujgcy sie ustugami promocyjnymi.
Podmioty te - by realizowaé promocje miasta nie musza dysponowaé
szczegolnymi walorami. Tymczasem w niniejszej sprawie chodzito
o promocje miasta realizowang wedle $cisle okreslonego (zgodnie
z obowigzujacymi przepisami)} zalozenia, tj. podczas i w zwigzku
z organizacja wydarzen organizowanych w Arenie Gliwice, By taka
ustuge realizowac, potencjalni wykonawcy musieli posiadaé mozliwoéé
i uprawnienie do organizacji wydarzen w tym obiekcie, a takie wynika
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z tytutu prawnege do dysponowania nieruchomoscia. Nawet jesh
kontrolowany (jako zamawilajacy) przyjatby zasade promocji miasta
przy organizacji kazdego wydarzenia odrebnie, to i tak zastosowanie
trybu konkurencyjnege nie bytoby mozliwe., W takim przypadku
udzielenie zamoéwienia nastapitoby réwniez w oparciu o przestanki
zamowienia z wolnej reki. Nalezy przy tym podkreslic, ze zawarcie
kilkunastu umoéw zamiast jednej kompleksowej z pewnoscig nie byloby
racjonalne z punktu widzenia oszczednego wydatkowania srodkéw
publicznych. Kazda taka umowa wymagataby przeprowadzenia
odrebnej procedury angazujac pracownikow administracji
samorzgdowe]j oraz odpowiednie stuzby wykonawcy.

Wbrew temu co jest zawarte w wystapieniu pokontrolnym,
ustugi promocji miasta Gliwice w zwiazku 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 byl w dacie
udzielania zamdéwienia $cisle okreélony - do jednego
wykonawcy poddzierzawigcego obiekt. Zaznaczy¢ jednoczesnie
nalezy, ze umowa poddzierzawy zostata zawarta przez dwa odrebne od
kontrolowanego podmioty, a zatem to nie kontrolowany doprowadzit do
stanu wytacznosci poprzez zawarcie umowy. Naczelnicy Wydziatow
Zamoéwien Publicznych oraz Kultury i Promocji Miasta w dniu wszczecia
postepowania, a tym bardziej w dniu jego rozstrzygniecia, podejmowali
decyzje w stanie faktycznym, na ktéry nie mieli zadnego
wczesniejszego wplywu oraz ktérego wazno$¢ w zaden sposédb nie
mogta by¢ podwazana. Prawo wylgczne wyklucza mozliwosdé
Swiadczenia ustug w zakresie $wiadczen statych przez kogokolwiek
poza dzierzawcg, bo tylko on dysponuje nieruchomoscia | jej
przestrzeniami oraz ustugami swiadczonymi przez siebie w zwiazku
z dziataniem obiektu (wiasni pracownicy, wlasne kanaly komunikacji
elektronicznej). O ile uslugi promocyjne maja charakter ustug
standardowych i moga by¢ swiadczone przez réznych Wykonawcdw to
jednak swiadczenie ich na wskazanym obiekcie hali Arena Gliwice
mozliwe bylo przez jednego wykonawce - dzierzawce, ktéry posiada
wylaczne prawo zarzadzania nieruchomoscia w sposob zapewniajacy
pobieranie pozytkdéw. Zamodwienie w zakresie swiadczen zmiennych
miato i ma charakter ustugi kompleksowej i takg mogt zapewnic tylko
operator obiektu, dysponujac swoim prawem do niego {organizujac lub
wspotorganizujac wydarzenle, a takze udostepniajgc obiekt podmiotom
trzecim mogt narzucié okreslone obowiazki).

Nie _mozna zqgodzi¢ sie z zarzutami sformutowanymi w wystgpieniu
pokontrolnym, ktére nie uwzgledniajg istoty przedmiotowych zamdwien
publicznych oraz uwarunkowan faktycznych, w ktérych byty udzielane.
To z kolei przekiada sie na niewlasciwe zastosowanie i bledng
wyktadnie odpowiednich przepisow  ustawy Prawo zamowien

publicznych:
- w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b) w zw.

zart. 10 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 3 ustawy - istotg zamowienia,
a zatem intencja zamawiajgcego, bylo zapewnienie kompleksowej
promocji miasta w obiekcie (Swiadczenia stale) oraz w zwigzku
z wydarzeniami tam organizowanymi ($wiadczenia zmienne); w czasie
udzielenia zamoéwienia tylko jeden podmiot mogt faktycznie
i obiektywnie zrealizowad zadanie polegajace na zapewnieniu promocji
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na obiekcie (tylko on nim witadal), a w szczegélnosci podczas
wszystkich wydarzen tam organizowanych (tylko on mégt narzucié
odpowiednie warunki wszystkim organizatorom); zastosowanie
przepiséw w sposob przedstawiony w wystgpieniu pokontrolnym
uniemozliwia zrealizowanie takiego zamodwienia. Jedyna alternatywg
(tylko teoretycznie) bytoby zawieranie odrebnych umoéw z wszystkimi
organizatorami wydarzen, co oznaczatoby kilkadziesiagt umoéw takze
w trybie tzw. ,z wolnej reki”, a zatem bez elementu konkurencyjnosci.
Przede wszystkim jednak nie sposdb zatozyé, Zze Miasto Gliwice, nie
bedac w stanie wptywac na polityke wynajmu obiektu stosowang przez
poddzierzawce, bytoby praktycznie w stanie dotrze¢ do potencjainych
wykonawcéw czastkowych, a tym bardziej kazdego przekonaé do
wspoipracy. Ponadto, interpretacja wskazujgca, ze jako prawa
wylaczne w przypadku przestanki do udzielenia zamdwienia w tym
trybie moglyby by¢ uznane jedynie te, ,kiedy ochrony wymagaja prawa
autorskie { prawa pokrewne, do ktérych zastosowanie ma ustawa
z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim | prawach pokrewnych
(Dz.U. z 2018 r.,, poz. 1191 z pdéin. zm.) oraz prawa wiasnosci
przemysfowej (czyli patenty, znaki towarowe, wzory przemysiowe
f wzory uzytkowe) na podstawie ustawy 2 dnia 30 czerwca 2000 r.
Prawo wfasnosci przemystowej (Dz.U. z 2017 r. poz. 776 z pozn. zm.)",
nie znajduje podstawy w zadnym przepisie. W samym wystapieniu
pokontrolnym jest wskazane, ze ,chodzi tu przede wszystikim
o sytuacje [..]" jw. Abstrahowanie od sytuacji faktycznej i istoty
zamowienia powoduje, ze przedstawiony w wystapieniu pokontrolnym
zarzut opiera sie na zawezonej interpretacji przepiséw. Zdaniem Miasta
Gliwice przestanka prawa wylacznego byla w tym przypadku
zrealizowana poprzez wylaczne prawo poddzierzawcy do pobierania
pozytkéw oraz jego faktyczna pozycje jedynego podmiotu, ktéry mogt
zaspokoi¢ stuszny interes zamawiajacego w postaci kompleksowej
promocji miasta podczas wszystkich wydarzen w Arenie Gliwice, co ze
wzgledu na wage tej inwestycji dla samorzadu byto kluczowe by
realizowac zamierzenia stojace za decyzja o jej budowie.

- w odniesieniu do zarzutéw naruszenia art, 68 ust. 1, art. 66 ust,
2 pkt 2 graz art. 33 ust. 1 ustawy - krytycznie nalezy sie odnie$é¢ do
zarzutu naruszenia przepisu art. 68 ust. 1. Tam bowiemn, gdzie nie ma
mowy © opisie przedmiotu zamoéwienia (jak, m.in. przy zamoéwieniach
2z wolnej reki}, nie mozna naruszyl przepisu, ktory do tego trybu
zastosowania nie znajduje. Interpretacja przepisow dot. zakresu
niezbednych informacji do przeprowadzenia postepowania, ktére
miatby poda¢ zamawiajgcy wykonawcy w zaproszeniu réwniez
wskazuje na zupetnie niezrozumienie istoty zamowienia oraz specyfiki
dziatalnosci obiektéw typu Arena Gliwice. Wskazuje bowiem na
oczekiwanie przedstawienia informacil, ktérych ani zamawiajacy ani
wykonawca nie posiadali oraz nie byliby w stanie posiadaé. W czasie
udzielania zamoéwienia dotyczacego takiego okresu dziatalnosci Areny
Gliwice nikt obiektywnie nie jest w stanie przewidzieé¢ ani zatozyd, ile
i jakie wydarzenia odbedy sie lub powinny sie odbyé. Oczekiwanie
sytuacji przeciwnej jest wiec oczekiwaniem niemezliwego dla obu stron
zaméwienia, W wystgpieniu pokontrolnym zostat wypaczony sens
wyjasnien zlozonych w toku kontroli oraz przytoczony ich fragment
rzekomo potwierdzajacy taka interpretacje. Tymczasem zamawiajacy
przekazat w zaproszeniu do negocjacji wszelkie niezbedne informacje,
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tj. projekt umowy, ktéry dokladnie wskazywat zakres Swiadczen
statych  oraz sposéb  konkretyzacji  $wiadczen  zwigzanych
z wydarzeniami. To wlasnie ze wzgledu na niemozliwos¢
przedstawienia kalendarza imprez zatozono w zamowieniu kwote
maksymalng z tytutu tzw. swiadczen eventowych, by w trakcie
realizacji umowy zapewni¢, ze tylko za zaplanowane, zaakceptowane,
a nastepnie wykonane swiadczenia bedzie przystugiwa¢ wynagrodzenie
wykonawcy. 1 rzeczywiscie, zgodnie ze ziozonymi wyjasnieniami,
wysoko$¢ wynagrodzenia w czesci swiadczen eventowych jest w petni
uzalezniona od liczby wydarzen oraz zakresu swiadczeri promocyjnych
Z nimi zwigzanych, co znajduje pelne odzwierciedlenie w konstrukcji
umowy. Przyjecie interpretacji przepiséw przedstawionej w wystapieniu
pokontrolnym ponownie sprowadzaloby te sytuacje do absurdu -
poniewaz nie ma obiektywnych mozliwosci przewidzenia przysztosci, to
nie nalezatoby udziela¢ zaméwienia, a co za tym idzie nie realizowac
zywotnych intereséw jednostki samorzadowej, co w konsekwencji
stanowitoby dla jej interesdw istotny uszczerbek.

W odniesieniu do kwestii szacowania wartosci zamodwienia,
interpretacja przepiséow wskazujaca na ich naruszenie przez
zamawiajacego ponownie jest przyktadem odwrotnej logiki, niz
zaktadana przez ustawodawce. Celem starannego ustalania wartosci
szacunkowej jest dobranie odpowiedniego trybu z ustawy, a zatem
ewentualne naruszenia przepiséw mogg doprowadzi¢ do przyjecia
trybu nizej cbwarowanego przez Ustawodawce. Tutaj taka sytuacja nie
miata miejsca, gdyz zamawiajacy przyjat maksymalne moztiwe kwoty
przed rozpoczeciem negocjacji, a co za tym idzie wyéisze niz
ostatecznie przyjete w umowie, oraz takie, ktore wymuszaly
zastosowanie trybow zastrzezonych dla najwyzszych progdéw
kwotowych w Prawie zamoéwienn publicznych. Sam fakt obiektywnego
braku mozliwosci szczegdtowego szacowania wartosci zamodwienia
z powoddw, o ktérych mowa powyzej, nie moze stanowi¢ zarzutu
naruszenia przepisdw ustawy. Zatem zamawiajacy ponad wszelkq
watpliwosé dokonat swoich czynnosci z  nalezytg starannoscia,
a twierdzenie odwrotne jest podyktowane brakiem zrozumienia istoty
zamowienia i uwarunkowan, w ktérych byto ono udzielane.

Ponadto, dla waznosci umowy oraz zasadnosci jej zawarcia nie
mialy znaczenia zadne z okolicznosci przytoczonych w wystagpieniu
pokontrolnym, a dotyczace okolicznosci zawarcia i realizacji umoéw
dzierzawy i poddzierzawy nieruchomosci stanowiacej Arene Gliwice.
Nalezy zaznaczy¢, ze prawo wylaczne zostato wykazane na bazie
zawartej i wainej umowy poddzierzawy, a w zwigzku z istota
zamoéwienia stanowito dowdd na brak mozliwosci zawarcia umowy
o takim charakterze z innym podmiotem. Dodatkowo, jakiekolwiek
zmiany dotyczace umow dzierzawy/poddzierzawy, ktére skutkowatyby
utrata mozliwosci dysponowania Areng Gliwice przez wykonawce,
a wiec odpadnigcie przestanki postepowania tzw. .,z wolnej reki”,
powodowalyby obiektywny brak mozliwosci realizacji swiadczen
promocyjnych, i to zardwno w czesci statej, jak i eventowej.
Zamowienie publiczne, poprzez warunki zawartej umowy, nie zakfadato
wyplaty zadnych Srodkdw finansowych bez prawidiowego wykazania
faktycznej realizacji Swiadczen.

Whbrew twierdzeniom zawartym w wystgpieniu pokontrolnym, na
ktérych oparta zostala kwalifikacja stanu faktycznego do naruszenia
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przepiséw, ustugi bedace przedmiotem omawianych zamodwien
publicznych nie sg ustugami standardowymi dostepnymi na rynku. Nie
istnieje bowiem inny podmiot, ktéry moze zapewni¢ obecnosc
promocyjna miasta na wszystkich wydarzeniach w Arenie Gliwice.
Czastkowe i wybidrcze ich swiadczenie nie stanowi réwnej alternatywy
z punktu widzenia efektow dla zamawiajacego. Fakt, Ze istnieje wiele
podmiotéw mogacych swiadczyé roznego rodzaju ustugi promocyijne
nie oznacza, ze moga to robi¢ dowolnie w miejscu, ktdre jest kluczowe
dla zamawiajacego, tj. w Arenie Gliwice, Tym bardziej nie stanowig dla
zamawiajacego alternatywy dostepne na rynku swiadczenia w innych
obiektach, poniewaz promocja Gliwic np. w krakowskiej lub todzkiej
arenie nie miataby sensu, analogicznie jak w sprawie przytaczanej
w uwagach do protokotu z kontroli, a dotyczacej podobnych jak
cbecnie zastrzezen RIQO do umowy na promocje miasta Gliwice
Z Gliwickim Klubem Sportowym Piast Gliwice, gdzie wskazywano na
absurdainos$¢ promocji Gliwic we wspdtpracy z Gornikiem Zabrze czy
Wistg Krakéw. Zatem stawiany zarzut wynika z niewlasciwej
interpretacji przepiséw w analizowanym stanie faktycznym. Podobnie
nietrafiony jest argument, rzekomo dodatkowo wskazujacy na brak
podstaw do uznania wykonawcy za jedynego mozliwego, oparty na
mozliwosci uzyskania od poddzierzawcy, za posrednictwem dzierzawcy
nieodptatnych  licencji do utwordw w  postaci  materiatow
audiowizualnych, zdjeciowych lub drukowanych. Takie elementy maja
walor jedynie archiwalny z punktu widzenia prowadzenia dziatalnosci
promocyjnej i nie zastapig w zaden sposob $wiadczend promocyjnych
oferowanych przez wykonawce. Réwnie nietrafione jest odwotanie sig
do udzielenia wykonawcy licencji do wykorzystania logo, co jest
jedynie uregulowaniem prawnie umozliwiajgcym wykorzystanie tego
narzedzia, a nie stanowi zadnej przestanki wytacznosci, a zamawiajacy
w swoich wyjasnieniach nigdy tak nie twierdzit.

Prace serwisowe polegajace na wykonaniu kontroli stanu
technicznego obiektu pn.: Arena Gliwice, stanowiacego
wiasnoéé miasta Gliwice, do przeprowadzenia w latach 2018-
2019-2020

Sktadam zarzut niewlasciwego zastosowania art. 22 ust. 1a oraz art.
23 ust. 5w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez uznanie, ze warunek
udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 8.3. SIWZ naruszal zasady
uczciwej konkurencji i rowneqo traktowania wykonawcdw wspdlnie
ubiegajacych sie o zamodwienie oraz wykonawcow samodzielnie
przystepujacych do  postepowania, podczas gdy warunek ten
uzasadniony byt charakterem zamoéwienia oraz koniecznoscia
uzyskania rekojmi nalezytego wykonania umowy.

Zamawiajgcy w pkt 8.3 SIWZ postawit warunek: o zamodwienie moga
ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy wykata, e w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziafalnosci 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 w budynku, o powierzchni dachu co najmniej 1.000 m2.
W przypadku podmiotéw wystepujacych wspdinie, warunek w zakresie
doswiadczenia musi spetnia¢ kazdy podmiot.




Touk-

Btednie zarzuca sie, ze doszio do naruszenia zasad konkurencji, gdyz
wykonawca sktadajacy sie z trzech cztonkéw konsorcjum, aby spetnic
ww. warunek musiatby facznie wykazac¢ szesé wskazanych ustug, tj. po
dwie ustugi przez kazdy podmiot wystepujacy wspoélnie, przy czym
wykonawca wystepujacy samodzielnie spetnitby powyzszy warunek
wykazujac jedynie dwie ustugi. Zamawiajacy wskazuje, ze odwrotny
skutek mozna réwniez wywies¢ w przypadku dopuszczenia do faczenia
wymaganego doswiadczenia, gdyz wykonawca skiadajacy sie z dwoch
cztonkow konsorcjum, aby spetni¢ warunek, mogiby wykazac tylko
jedng ustuge wykonana przez kazdy podmiot, przy czym wykonawca
wystepujacy samodzielnie spetnitby warunek wykazujgc az dwie ustugi.
Zamawiajacy podkresla, ze postawiony warunek jest zgodny z art. 23
ustawy Prawa zamowien  publicznych.  Ustawodawca  daje
zamawiajgcemu uprawnienie do formutowania warunkdéw udziatu
w postepowaniu zapewniajgcych prawidtowe wykonanie zamowienia.
Zgodnie z art. 23 ust. 5 ustawy Prawo zamodwied publicznych
zamawiajacy moze okresli¢ szczegolny, obiektywnie uzasadniony,
sposdb spetniania przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia, warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1b, jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamowienia | proporcjonalne. Uprawnienie to ma stuzyé uzyskaniu
rekojmi nalezytegc wykonania przedmiotu przyszie] umowy oraz
wyeliminowanie wykonawcow, co do ktorych zachodzi
prawdopodobiefstwo, ze nie bedg zdolni do prawidlowej realizacji
zamdowienia.

W toku przeprowadzonej kontroli zostat uzasadniony wymdég
posiadania do$wiadczenia z uwagi na wyjatkowy charakter obiektu
podlegajacego kontroli. Zamawiajacy przedstawit charakterystyke tego
obiektu. Sformutowany przez zamawiajacego warunek, narzucajacy
wykonawcom wystepujacym wspdlnie taki sposéb jego wykazania, Ze
kazdy z wykonawcdw wystepujacych wspdlnie bedzie musiat wykazad
sig caloscig doswiadczenia (nie podlegajaca sumowaniu), miat na celu
bezpieczenstwo uzytkownikéw obiektu, jak réwniez charakter
zamowienia cechujacy sie brakiem mozliwosci roztaczenia wykonania
sktadnikow 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 doswiadczenia kilku
podmiotdw w celu uzyskania wymaganego przez zamawiajacego
putapu stanowi zagrozenie dla prawidlowej realizacji inwestycji i nie
gwarantuje wyboru wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania
zambwienia.

Zamawiajacy zobowigzany jest okreslic warunki udziatu w taki sposdb,
aby do realizacji zamowienia zostat dopuszczony wylgcznie wykonawca
posiadajacy doswiadczenie w realizacji zadan, zapewniajace nalezyte
wykonanie zamodwienia, przy czym okreslenie warunku jest
obowiazkiem i uprawnieniem zamawiajacego, ktory dokonujac tej
czynnosci, zobowigzany jest bra¢ pod uwage przedmiot zamdéwienia,
cel przedsiewziecia oraz zapewnienie rownego traktowania
wykonawcow | uczciwej konkurencji. Opis oceny spetniania warunkéw
jest podyktowany specyfikg zamowienia i jego zakresem, a takze
stopniem ztozonosci. W kontrolowanym postepowaniu zamawiajacy



okreslit warunki udzialu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny oraz
w powigzaniu z przedmiotem zamdwienia.

Grano potencjalnych wykonawcédw mogacych ubiegaé sie o zamoéwienie
nie zostalo ograniczone. Co istotne dla rozstrzygniecia sprawy i dla
zachowania zasady proporcjonalnosci - do uptywu terminu sktadania
ofert Zamawiajacy otrzymal oferty 6 wykonawcdw. Ponadto brak
Zzapytan dotyczacych powyzszego warunku na etapie postepowania
przetargowego moze wskazywad, ze warunek zostat okreslony jasno
i precyzyjnie oraz nie budzit u potencjalnych wykonawcdéw Zadnych
watpliwosci ani zastrzezen.

Whniosek nr 2

Skiadam zarzut dokonania blednej wykladni art. 212 ust. 2 pkt 1, art.
211 ust. 1 i 2 oraz art. 89 ust, 1 pkt 1 ustawy ¢ finansach publicznych
w zwigzku z art. 69 ust. 1 Prawa bapkowego i art. 353 § 1 Kodeksu
cywilnego.
W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz nie znajduje uzasadnienia
w  obowigzujacych  przepisach prawa  stwierdzenie zawarte
w wystapieniu pokontrolnym iz ,Zawarte w uchwalach budzetowych
upowaznienia do zaciggania zobowigzan z tytutu kredytow, pozyczek
oraz emitowania papierow wartosciowych dla Prezydenta Miasta
wygasaja z uplywem roku, na ktory zostata podjeta uchwata.”, Zgodnie
Zz art. 212 ust. 2 pkt 1 u.f.p. w uchwale budzetowej organ stanowigcy
jednostki samorzadu terytorialnege moze upowazni¢ zarzad do
zaciggania kredytdw | pozyczek oraz emitowania papierdw
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. Przywolany
w tym miejscu art. 211 ust. 2 ustawy o finansach publicznych nie moze
znalezé zastosowania, z uwagi na fakt, iz budzet to nie cala uchwata
budzetowa. Jak wynika z art. 211 ust. 1 u.f.p. budzet jednostki
samorzadu terytorialnego jest rocznym planem dochodéw i wydatkow
oraz przychodow i rozchoddw tej jednostki i tylko on jest uchwalany na
rok. Z kolei, zgodnie z ust. 5 art. 211 u.f.p. uchwala budzetowa sktada
sie z budzetu jednostki samorzadu terytorialnego oraz zatacznikéw.

W swietle powolanego przepisu "roczno$é”, na ktéra powoluje sie

w wstapieniu, nalezy odnosi¢ do planu dochoddw | wydatkéw oraz

przychodéw i rozchoddw tej jednostki, a nie do pozostatych elementow

uchwaly budzetowej. Dotyczy to w szczegdlnosci upowaznien do
zaciggania kredytow.

Na wytaczenie spod zasady rocznosci upowaznien wskazujg rowniez:

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

- nalezy zwrdci¢ rowniez uwage na inne przepisy zwigzane z zasada
rocznosci budzetu. I tak np. art. 263 ust. 1 u.f.p., ktéry wskazuje,
iz niezrealizowane kwoty wydatkéw budzetu jednostki samorzadu
terytorialnego wygasajg, z zastrzezeniem ust. 2 | 4, z_uplywem
roku budzetoweao. Ustawodawca nie dokonat takiego zapisu
w przypadku upowaznien,
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- upowaznienie dotyczy kredytu zaciagganego na pokrycie
wystepujacego w ciaqgu roku przejsciowego deficytu; przepis
wskazuje jedynie cel i charakter tego kredytu. Z zadnego przepisu
nie wynika natomiast, Ze umowa umoziiwiajgca zacigganie takiego
kredytu musi by¢ zawierana wylacznie na okres roku budzetowego.

Nalezy w tym miejscu zwroci¢ uwage na szczegdlny charakter

instrumentu jakim jest kredyt na pokrycie przejéciowego deficytu

(kredyt odnawialny). Stanowi on jeden z elementéw bankowej obstugi

budzetu, o ktérej mowa w art. 264 ust. 1 ustawy o finansach

publicznych i jest $cidle powigzany z rachunkiem budzetu Miasta.

Zgodnie z zawarta umowg na bankowg obstuge budzetu miasta z ING

Bank Slaski S.A. kredyt ten jest jednym z jej elementéw. Zawarta

umowa ¢ kredyt odnawialny nr882/2016/00001162/00 stanowi

wytacznie uzupetnienie zapisow umowy gtéwnej — na bankowg obstuge
budzetu miasta Gliwice (nr BZP.271.2.2016 CRU: 2791/16). Nie ma
znaczenia liczba podpisanych dokumentéw, ale przesgdzajacy jest fakt,
iz wszystkie prawa i obowigzki Banku i Miasta wynikajg z jednej
czynnoscl prawnej - umowy o bankowa obstuge budzetu, ktdrej
legalnoé¢ nie jest w zaden sposéb kwestionowana. W zwigzku

Z powyZszym nawet bez zawierania umowy o kredyt odnawialny Miasto

miatoby mozliwos¢ zaciagniecia kredytu na pokrycie przejsciowego

deficytu. Zgodnie z art. 264 ust. 1 ustawy o finansach publicznych

Miasto Gliwice wybrato bank na zasadach okresionych w przepisach

o zaméwieniach publicznych. Dajq one mozliwosé zawarcia uméw,

ktorych przedmiotem jest prowadzenie rachunkdw bankowych na okres

5 lat oraz umodw o kredyty i pozyczki (art. 142 ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy

Prawo zamowien publicznych),

Dodatkowo ponownie nalezy podkresli¢, ze samo zawarcie umowy

o kredyt odnawialny w pakiecie z innymi czynnosciami w ramach

bankowej obstugi budzetu nie jest réwnoznaczne z zaciggnieciem teqo

kredytu. Kredyt ten bowiem jest zaciggany w momencie, w ktorym
nastepuje faktyczne wykorzystanie czesci lub calosci przyznanego
limitu, a nie w chwili podpisania umowy. Wynika to wprost z definicji
umowy kredytu zawartej w art. 69 ust. 1 Prawa bankowego, zgodnie

z ktérym: Przez umowe kredytu bank zobowiazuje sie oddaé do

dyspozycji kredytobiorcy na czas oznaczony w umowie kwote srodkéw

pienieznych z przeznaczeniem na ustalony cel, a kredytobiorca
zobowigzuje sie do korzystania z niej na warunkach okreslonych

w umowie, zwrotu kwoty wykorzystanego kredytu wraz

z odsetkami w oznaczonych terminach spilaty oraz zaplaty prowizji od

udzielonego kredytu. Tak wiec zobowiazaniem kredytobiorcy jest zwrot

kwoty wykorzystanego kredytu, a nie zwrot potencjalnej, przyznanej

w umowie kwoty kredytu. Dopdki kredytobiorca nie wykorzysta kwoty

kredytu, nie powstaje jego zobowigzanie do zwrotu kwoty kredytu.

Taki wniosek wynika rowniez z tresci art. 353 § 1 Kodeksu cywilnego,

zgodnie z ktérym: Zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel moze

Zadad od dtuznika Swiadczenia, a diuznik powinien swiadczenie spetnic.

Jest oczywiste, ze dopoki kredytobiorca nie wykorzysta kwoty kredytu,

dopoty bank (wierzyciel) nie moze zada¢ od kredytobiorcy (diuznika)

swiadczenia w postaci zwrotu pozyczonej kwoty wraz z odsetkami.

Zatem w wystapieniu pokontrolnym dokonuje sie blednej interpretacji

art. 212 ust. 2 pkt 1 i art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy ¢ finansach

publicznych, przyjmujac ze ,zaciggnieciem kredytu” jest czynnosé
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podpisania umowy, podczas gdy jest to chwila wykorzystania kredytu,
czyli jego uruchomienia.

W zwigzku z powyzszym Prezydent Miasta nie musiat posiadac
upowaznienia do samego podpisania umowy o bankowg obstuge
budzetu, ktdrej elementem jest kredyt odnawialny. Upowaznienie takie
stanowi jedynie warunek mozliwosci wykorzystania przez Miasto
Gliwice tego limitu w danym roku budzetowym. W tym zakresie
w kazdym z badanych lat Rada Miasta w uchwatach budzetowych
przyznawata Prezydentowi Miasta stosowne upowaznienie., Na mocy
tego upowaznienia moziiwe byto uruchamianie kredytu w danym roku,
przy czym zgodnie z zobowigzaniem Miasta zapisanym w umowie
ostateczna sptata wykorzystanych w danym roku kwot nastepowata do
dnia 31 grudnia danego roku. Natomiast bez tego upowaznienia
w danym roku kredyt odnawialny nie mogtby zostac zaciggniety.

Z przepisu art. 264 ust. 1 ustawy o finansach publicznych wynika, ze:
Bankowa obstuge budzetu jednostki samorzadu terytorialnego
wykonuje bank wybrany na zasadach okreslonych w przepisach
o zamowieniach publicznych. Zgodnie z art. 142 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych: Zamawiajacy moze zawrzec umowe, Kktorej
przedmiotem s Swiadczenia okresowe lub ciagfe, na okres diuzszy niz
4 lata, jezeli wykonanie zamowienia w diuzszym okresie spowoduje
oszczednosci kosztow realizacji zamowienia w stosunku do okresu
czteroletniego lub jest to wzasadnione zdolnosciami platniczymi
zamawiajacego lub zakresem planowanych nakladow oraz okresem
niezbednym do ich spfaty, przy czym z ust. 4 pkt 3 wynika, ze
w przypadku umoéw rachunku bankowego jest to okres 5 lat.
Jednoczesnie Prawo zamdwien publicznych w art. Sb pkt 2 zakazuje
dzielenia zamdwien, Miasto Gliwice skorzystato z mozliwosci zawarcia
umowy o bankowa obstuge budzetu na okres 5 lat i jest to dziatanie
korzystne, dzieki ktoremu unika sie corocznych przetargow,
W konsekwencji Miasto Gliwice nie mogte ~ bez narazenia sie na zarzut
sprzecznego z prawem dzielenia zamowienia - ograniczy¢ jednego
z elementow tego zamoéwienia, tj. umowy o kredyt na sfinansowanie
przejsciowego deficytu do jednego roku.

Co wiecej, gdyby umowa kredytu na sfinansowanie przejsciowego
deficytu miata by¢ zawierana odrebnie co roku w trybie przepiséw
0 zamowieniach publicznych, wdwczas koszt jeqo obstugi bytby wyzszy
niz kredytu zamdéwionego razem z innymi czynnosciami sktadajacymi
sie na bankowa obstuge budzetu, co byloby sprzeczne 2z zasadg
uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,

W 2wigzku z powyzszym wniosek nr 2 jest bezzasadny, gdyz wszystkie
zobowigzania z tytutu kredytow sa zaciaggane w granicach
obowigzujacych upowaznien. W zwiazku z zawarciem umowy
o bankowa obstuge budzetu na okres 5 lat, realizacja tego wniosku
powodowataby albo naruszenie Prawa zamowien publicznych poprzez
bezprawne dzielenie czesci zamodwienia w zakresie zamodwienia na
kredyt na pokrycie przejsciowego deficytu albo naruszenie art. 44 ust.
3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych poprzez dokonywanie
wydatkow w sposéb niecelowy i nieoszczedny.

Odmienna ocena wynika z bigdnej wyktadni przepisow, polegajacej na
sprzecznym 2z Prawem bankowym i Kodeksem cywilnym utozsamieniu
chwili zawarcia umowy o kredyt w rachunku biezacym z zaciagnieciem
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zobowlgzania, podczas gdy zacigghiecie zobowigzania pastgpuje
z chwila wykorzystania kredytu,

Whniosek nr 3
Skiadam zarzut niewlasciweqo zastosowania art. 226 ust. 4 ustawy
g finansach publicznych, poprzez zaliczenie do czasu realizacji

przedsiewziecia okresu gwarancji i rekojmi, a takze act. 228 ust. 1 pkt
1i2wzwigzku z art. 226 ust. 3 pkt 4 ustawy o finansach publicznych,
poprzez przyjgcie iz nie jest mozliwe, aby jedna umowa mogta by¢
zawarta w_oparciu o oba upowaznienia__grganu _stanowigcego,
w sytuacji gdy dotyczy ona okresu realizacji przedsiewziecia oraz
okresu gwarancji i rekojmi przypadajgceqo bezposrednic po okresie
realizacji.
Czynnosdci wykonywane przez Menadzera Projektu stanowity w latach
2013-2017 cze$¢ przedsigwziecia ,Budowa nowoczesnej hali
widowiskowo -  sportowej Podium”. Zgodnie z zawartym
Porozumieniem Technicznym z dnia 22,02.2013 r.,
w tym z Aneksem nr 2 IR.222.11-2.2013 z dnia 10.12.2015 r.,
Menadzer Projektu jako profesjonalny podmiot zarzadzat realizacja
przedsiewziecia ,Budowa nowoczesnej hali widowiskowo sportowejf
Podium”,
Czas realizacji obowigzkéw Menadzera Projektu wykracza poza okres
realizacji inwestycji i obejmuje réwniez okres gwarancji i rekojmi. Przy
czym w trakcie budowy obiektu obowiazki Menadzera Projektu byly
stricte zwigzane z procesem inwestycyjnym, ktoéry zakonczyt sie
w 2017 r.
Bezposrednio po zakorczeniu realizacji inwestycji nastapit okres
gwarancji i rekojmi, podczas ktérego obowigzki Menadzera Projektu
sprowadzaja sie do ustug zwigzanych z ,utrzymaniem” wczesniej
zrealizowanego przedsiewziecia. Z oczywistych wzgledéw w interesie
kontrolowanego pozadane bylo, aby obowigzki Menadzera Projektu
zardwno w okresie realizacji inwestycji, jak i w okresie rekojmi
i gwarancji petnit ten sam podmiot. Stan taki gwarantowato zawarcie
jednej umowy (porozumienia) obejmujacego oba te okresy.
Ustawowa definicja przedsiewziecia zostata zawarta w art. 226 ust. 4
ustawy o finansach publicznych. Zgodnie z tym przepisem: Przez
przedsiewziecia, o ktérych mowa w ust. 3, nalezy rozumieé wieloletnie
programy, projekty lub zadania, w tym zwigzane z:
1) programami finansowanymi z udziatem Srodkéw, o ktérych mowa
wart. S5ust. 1 pkt2i3;
2) umowami o partnerstwie publiczno-prywatnym.
Uzyte w tym przepisie sfomulowania nie zostaly zdefiniowane
w ustawie o finansach publicznych. Zgodnie z internetowym stownikiem
jezyka poiskiego (https://sjp.pwn.pl/):
* program to «plan zamierzonych czynnosci, przedsiewziec itp.»
» projekt to «plan dziatania»
e zadanie to «to, co nalezy wykonacd».
Nalezy jednak zauwazyé, ze w ustawie z dnia 11 lipca 2014 r.
o zasadach realizacji programdéw w zakresie polityki spéjnosci
finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 w art. 2 pkt 18
zdefiniowano projekt, ktérym jest przedsiewziecie zmierzajace do
osiggniecia zafozonego celu okreslonego wskaznikami, z okreslonym
poczatkiem i koricem realizacji, zgioszone do objecia albo objete
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wspdffinansowaniem UE jednego 2z funduszy strukturalnych albo
Funduszu Spdjnosci w ramach programu operacyjnego. Koncem
realizacji projektu jest data poniesienia ostatniego wydatku
kwalifikowalnego w projekcie. Oznacza to, ze okres ewentualnej
gwarancji lub rekojmi przypada po realizacji projektu. W konsekwencji
nalezy przyjaé, ze okres ten nie moze byc zaliczony do okresu realizacji
danego projektu (przedsiewziecia), a zatem wydatki ponoszone w tym
czasie nie s wydatkami na realizacje przedsiewziecia.

Powyzsze wnioski wynikajace z interpretacji przepiséw ustawy
o finansach publicznych sg zbiezne z przepisami podatkowymi
i ksiegowymi. Zgodnie z art. 16g ust. 1, 3 i 4 ustawy o podatku
dochodowym od oséb prawnych oraz art. 28 ust. 8 ustawy
o rachunkowosci do wartosci poczatkowej srodka trwatego moga byc
zaliczone jedynie wydatki poniesione do zakonczenia realizacji
inwestycji, czyli do dnia przyjecia $rodka trwatego do uzywania.
Natomiast wydatki ponoszone po zakonczeniu realizacji inwestycji nie
mogq byc zaliczane do wartosci poczatkowej. Wydatki te nie mogg byc
réwniez kwalifikowane jako ulepszenie $rodka trwatege 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: Uchwala
w sprawie  wieloletniej  prognozy  finansowej moze zawieral
upowaznienie dla zarzadu jednostki samorzadu terytorialnego do
zaciggania zobowigzan:

1) zwiazanych z realizacjg zamieszczonych w niej przedsiewzied;

2) z tytulu umdw, ktorych realizacia w roku budzetowym | w latach
nastepnych jest niezbedna do zapewnienia ciaglosci dziafania jednostki
i z ktérych wynikajace ptatnosci wykraczajg poza rok budzetowy.
Uchwaty w sprawie WPF obowigzujace w latach, w ktérych zostato
podpisane porozumienie z Menadzerem Projektu oraz aneksy do niego
(2013-2015), a takze uchwaly obowigzujagce w latach kolejnych
(2016-2019) zawieraty oba wskazane wyzej upowaznienia wynikajgce
zart, 228 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy. Porozumienie z Menadzerem
Projektu w okresie 2013-2017 bylo ,zwigzane z realizacjg
przedsiewziecia” p.n. ,Budowa nowoczesnej hali widowiskowo-
sportowej Podium”. Natomiast po zakonczeniu realizacji inwestycji
porozumienie to ,jest niezbedne do zapewnienia cigglosci dziatania”.
W zwigzku 2z tym przedmioctowe porozumienie zostalo zawarte
w oparciu © oba zakresy upowaznienia. Z przepiséw nie wynika, ze
umowa zapewniajaca ciggtosé dzialania jednostki nie moze byc
jednoczesnie w pewnym okresie zwigzana z realizacja przedsiewziecia
zamieszczonego w WPF. W konsekwencji ptatnosci, wynikajace
z porozumienia, byty przewlidziane: w okresie realizacji inwestycji
w zatgcznikach nr 2 do uchwat w sprawie WPF, a po zakonczeniu
realizacji inwestycji w zatgcznikach nr 1 - jako wydatki biezace.

Nalezy w tym miejscu zwrociC uwage, ze w trakcie procesu
inwestycyjnego zachodzi koniecznosC zaciggania roznego typu
zobowigzan np. zwigzanych z oddaniem gruntu w uzZytkowanie,
Wydatki ponoszone w ramach takich umow w trakcie trwania inwestycji
zaliczane sg do wartosdci poczatkowej srodka trwatego i muszg zostac
ujete w ramach limitéw wydatkéw w poszczegdinych latach.
W kolejnych okresach nie ma juz takiej mozliwosci, a ponoszone
wydatki majq charakter biezacy. Z uwagi na swdj charakter umowy te

12



sg wieloletnie (np. 100 lat) lub zawierane na czas nieokreslony.
Uznajac  wykladnie zawarta w  wystapieniu  pokontrolnym,
przedsiewziecia, w ramach ktorych sg zawierane nigdy nie mogtyby
zosta¢ zakoriczone, a limity wydatkdéw powinny byé wykazywane
w nieskonczonosé, co jest niemozliwe do zrealizowania.

Istotnym argumentem przemawiajacym za stanowiskiem, ze wydatki
ponoszone w  okresie gwarangji i rekojmi  zrealizowanego
przedsigwziecia nie stanowia wydatkow zwiazanych z jego realizacjg
jest mozliwosc okresienia przez rade gminy wysokoscl sumy, do ktérej
wojt moze samodzielnie zacigga¢ zobowigzania - na podstawie art. 18
ust. 2 pkt 10 ustawy o samorzadzie gminnym. W wyroku z dnia 26
kwietnia 2012 r.(V SA/Wa 630/12) WSA w Warszawie przedstawit
nastepujacg interpretacje odnosnie podstaw zaciggania zobowigzan
wykraczajacych poza rok budzetowy: Zgodnie z art. 51 ust. 1 u.s.g,
art. 211 ust. 4-5 oraz art. 214 pkt 3 w.f.p. podstawa prowadzenia
przez gmine gospodarki finansowej w danym roku budZetowym jest
uchwala budzetowa, ktéra okresla budiet gminy oraz plany
przychodow i kosztow samorzadowych zaktadéw budzetowych. Majac
powyZzsze na uwadze wdjt gminy zgodnie z art. 46 ust. 1 u.f.p. moze
zaciqga¢ w danym roku budzetowym jedynie zobowigzania do
sfinansowania w danym roku budZetowym, tj. pfatne w danym roku
budzetowym oraz w wysokosci wynikajacej z planu wydatkéw budzetu
gminy {lub planu kosztéw zakiadu budzetowego (zobowigzania
jednoroczne).

W przypadku koniecznosci lub celowosci zawarcia przez wdjta
zobowigzart  przekraczajacych  rok  budietowy, t.  pfatnych
w nastepnych latach budzetowych (zobowigzania wieloletnie), a wigc
nie ujetych w uchwale budZetowej oraz nieujetych w wigeloletniej
prognozie finansowej gminy wdéjt gminy obowigzany jest uzyskad
upowaznienie rady gminy, o ktérym mowa w art. 18 ust. 2 pkt 9 lit. e
i pkt 10 u.s.g. lub tez w przypadku umodw, ktérych realizacja w roku
budzetowym i w latach nastepnych jest niezbedna do zapewnienia
ciggiosci dziatania jednostki (np. zakiadu budzetowego) i z ktérych
wynikajgce platnosci wykraczajg poza rok budzetowy upowaznienie,
0 ktorym mowa w art. 228 ust. 1 pkt 2 u.f.p.

Przepis art. 18 ust. 2 pkt 9 /it. "e" u.s.g. dotyczy upowaznienia rady do
zaciggania zobowigzania przekraczajacego rok budzetowy, ktérego
przedmiotem jest okreslona inwestycja [Iub remont nieujeta
w zatgczniku do uchwaty w sprawie wieloletniej prognozy finansowej
J.s.t., czyli inwestycji | remontow finansowanych przez zakfad
budzetowy. W zakresie zaciagania pozostalych  zobowigzari
przekraczajgcych rok budzetowy ma zastosowanie art. 18 ust. 2 pkt 10
u.s.g.

Art. 18 ust. 2 pkt 10 u.s.g. przewiduje mozliwos¢ udzielenia wéjtows
przez rade gminy upowazZnienia do samodzielnego zaciggania
zobowigzars w roku budzetowym, ktérych suma nie przekroczy kwoty
okresionej przez rade gminy. PowyZsze oznacza, ze wojt w ramach
kwoty okreslonej przez rade samodzielnie decyduje o zaciggnieciu
zobowigzari, przedmiocie zobowigzarn, ich wysokosci i skutkach
finansowych na kolejne lata budzetowe, a takze o tym z jakich Srodkéw
zastang one pokryte.

Upowaznienie wynikajace z art. 18 ust. 2 pkt 10 u.s.g. niewgtpliwie
Zwieksza kompetencje wdjta w zakresie prowadzenia gospodarki
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finansowej gminy, a tym samym kompetencje wdjta dotyczgce szeroko
rozumianego gospodarowania mijeniem komunalnym, W Zwiqzku
z moziiwoscia samodzielnego zaciggania zobowigzan finansowych
przekraczajgcych rok budzetowy. Jedynym agraniczeniern
samodzielnosci wdajta jest okreslenie przez rade {fgqcznej kwoty
zaciggnietych zobowigzari.

Przedmiotem stawianego w niniejszej sprawie zarzutu nie jest kwestia
zaciggniecia zobowigzania bez upowaznienia, jednakze z przytoczonego
fragmentu uzasadnienia wyroku wynika, ze upowaznienie udzielane na
podstawie art. 18 ust, 2 pkt 10 ustawy o samorzadzie gminnym ma
zblizony charakter do upowaznienia z art. 228 ust. 1 pkt 2 ustawy
o finansach publicznych.

W tym miejscu zwracam uwage, ze w kazdym =z badanych Iat
Prezydent Miasta dysponowat na mocy obowigzujacych w tych latach
uchwat budzetowych upowaznieniem omawianym powyzej,
a udzielanym na podstawie art. 18 ust, 2 pkt 10 ustawy o samorzadzie
gminnym. Wydatki na czynnosci wykonywane przez Menadzera
Projektu ponoszone w okresie gwarancji i rekojmi miescily sie w tych
limitach. Stanowi to dodatkowy argument za kwalifikacja tych
wydatkow, jako niewchodzacych w zakres realizacji przedsiewziecia.

Whiosek nr 4

Skladam zarzut nparuszenia art, 42 ust. 5 ustawy o finansach
publicznych, w 2wigzky z art. 23 ust. 1 pkt 5 i art. 25 ust. 2 ustawy
0 gospodarce nieruchgomosciami _poprzez ich Wedng interpretacie
polegajaca  na  przyjeciy, Ze  czynnosci _podejmowane przez
kontrolowaneqo, zmierzajace do wyjasnienia statusu prawnego
nieruchomosci  nie  byly czynnosciami  zwigzanymi 2z naliczapniem

naleznosci za udostepnianie nieruchomosci. Nalezy przyjaé, ze zanim
zostanie naliczona optata za korzystanie z nieruchomosci wiasciwy

organ musi sprawdzié, czy wogdle ma miejsce korzystanie
z nieruchomosci.

W tym kontekscie, nie jest prawda, Ze zaniechano podjecia dziatan
majgcych na celu ustalenie, naliczenie oraz wyegzekwowanie
naleznosci od podmiotu, ktory ,korzystat bezumownie” z nieruchomosci
0 numerze geodezyjnym nr 75 obreb tabedy. Pismem z dnia 27 lutego

2018 r. ustalono i naliczono na rzecz Skarbu Panstwa optate za
bezumowne korzystanie z dziatki nr 75 za okres od 20 |lutego 2012 r,

do 28 lutego 2018 1,
Tytut do korzystania z przedmiotowej nieruchomosci przez ZM Bumar

tabedy S.A. nie byt jednoznaczny. Przedmiotowa dziatka znajdowata
sie w ksiedze wieczystej, gdzie w rubryce wiasciciel widniat wpis Skarb
Paristwa - Kombinat Urzadzen Mechanicznych Bumar tabedy. Przez
lata sam taki wpis, stosownie do zapiséw par. 4 rozporzadzenia RM
zdnia 10 lutego 1998 r. w sprawie przepisow wykonawczych
dotyczacych uwlaszczenla osob prawnych nieruchomosciami bedgcymi
dotychczas w ich zarzadzie lub uZytkowaniu, pozwalat na uzyskanie
przez przedsigbiorstwo decyzji uwlaszczeniowej potwierdzajacej
nabycie ,z mocy prawa” prawa uzytkowania wieczystego. W celu
przymuszenia Spotki do uzyskania decyzji w trybie art. 200 ustawy
0_gospodarce nieruchomosciami, w dniu 14 lutego 2012 r. zostato do

niej wystoscwane pismo wzywajace do przedtozenia dokumentdw
potwierdzajacych prawo zarzadu na dzien 05.12.1990 r. W tym miejscu
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“Tauk

nalezy zaznaczyé, ze pismo do Spétki z 14.02.2012 r. nie informowato
0 wszczgciu postepowania administracyjnego w trybie art. 200 ustawy
0_gospodarce nieruchomosciami, gdyz tutaj organem witasciwym jest
wojewoda, a jedynie 0 wszczeciu sprawy majacej na celu wyjasnienie
tytutu do korzystania z przedmiotowej nieruchomosci. ZM Bumar
tabedy S.A. konsekwentnie twierdzity, ze na dzien 05.12.1990 r.
posiadaty prawo zarzgdu, a okolicznos¢ ta moze byé¢ zbadana jedynie
w toku postepowania administracyjnego wszczynanego .,z urzedu”
przez wojewode. Prezydent wykonujacy zadania z  zakresu
administracji rzadowej nie jest tutaj w Zzadnym wzgledzie organem
wiasciwym do kwestionowania twierdzed Spétki. Fakt nabycia przez
Spotke z mocy prawa uzytkowania wieczystego z dniem 05.12.1990 .
powoduje bowiem, ze ma ona tytut prawny do korzystania
z nieruchomosci, a wiec nie moze ona by¢ traktowana jako posiadacz
korzystajacy z nieruchomosci bezumownie.

W zwigzku z brakiem mozliwosci wyegzekwowania od ZM Bumar
tabedy S.A dokumentéw, na podstawie ktorych formutuja swoje
stwierdzenia w zakresie nabycia prawa uzytkowania wieczystego
w trybie art. 200 ustawy o gospodarce nieruchomosciami podjeto
dziatania majace na celu wyegzekwowanie od woiewody
jednoznacznego stanowiska w sprawie komunalizacji. Nieruchomaosci,
ktére na dzien 27.05.1990 r. stanowity wiasnos¢ Skarbu Panstwa i nie
byly obciazone prawem zarzadu, stawaly sie z mocy prawa wilasnoscig
gminy. Potwierdzenie komunalizacji nastepuje w drodze decyzji
wydawanej ,z urzedu” przez wojewode i tylko ten organ ma ustawowgq,
delegacje do badania przestanek komunalizacji. W  miare
prowadzonego przez wojewode postepowania komunalizacyjnego
uzyskano przekonanie, ze zmierza ono w kierunku decyzji pozytywnej
i naliczono Spétce optate za korzystanie z nieruchomosci - pismo z 27
lutego 2018 r. Celem zabezpieczenia intereséw gminy dokonano
naliczenia oplaty za bezumowne korzystanie. Decyzja komunalizacyjna
wydana zostata dopierce w dniu 18 lipca 2019 r. Tym samym nalezy
stwierdzi¢, 7e dziatka nr 75 obreb tabedy nigdy nie byta w zasobie
nieruchomosci Skarbu Pafistwa, adyz stosownie do art. 229 ustawy

0 gospodarce nieruchomosciami w zasobie nieruchomosci Skarbu
Pafstwa hie ewidencjonuje sie nieruchomosci, ktore na podstawie

przepisow ustawy z dnia 10 maja 1990 r. - Przepisy wprowadzajace
ustawe o samorzadzie terytorialnym | ustawe o pracownikach
samorzadowych staly sig, z mocy prawa, z dniem 27 maja 1990 r.
wilasnoscig gmin, lecz co do ktérych nie zostaty wydane ostateczne
decyzje potwierdzajgce nabycie wiasnosci.

Po wczeéniejszym naliczeniu optaty za korzystanie z nieruchomosci,
w dniv 25.06.2018 r. skierowano do Prokuratorii Generalnej Skarbu
Panstwa wniosek o wszczecie postepowania o zaptate tych naleznosci.
Uzyskany zostat nakaz zaptaty. Na skutek zgloszonego sprzeciwu na
wniosek ZM Bumar tabedy S.A. podjeto rozmowy majace na celu
zawarcie ugody. Uzgodniono tres¢ ugody, ktdra zostata przestana do
PG Skarbu Panstwa.

Po uprawomocnieniu sie decyzji komunalizacyjnej, Gmina wstgpita
w prowadzone postepowanie (pismo 2z dnia 20.12.2019 r)
podtrzymujac zadanie zaptaty oraz warunki ugody ustalone wczesniej
ze Skarbem Panstwa. Postepowanie jest w toku.

15



Reasumujac nie mozna zgodzi¢ sie z wnioskiem nr 4, zgodnie z ktorym
nalezy podjgé dziatania majace na celu naliczenie i wyegzekwowanie
naleznoéci od ZM Bumar tabedy S.A. Udzielone wyjasnienia
jednoznacznie wskazujg, ze pomimo ,zbiegu” dwéch stanéw prawnych,
ktore mogly nastapic z mocy prawa, dziatania te zostaly podjete
a postepowanie sadowe jest w toku.

Whniosek nr 5

Zarzut nieprawidiowego potracania dochodu z wplywow
z bezumownego korzystania z nieruchomosci Skarbu Parstwa jest
niezasadny. Skladam zarzut dokonania btednej wyktadni art, 23 ust, 3
ystawy o gospodarce nieruchomosciamt_oraz btednego zastosowania
art, 5 ust, 1 pkt 6 ustawy o dochodach jednostek samorzadu
terytorialnego.

Ponadto formutujgc wniosek pokontrolny w omawianym zakresie,
blednie nie zastosowano przepisu § 4 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 16 lipca 2004 r. w sprawie sledzib i zasiegu

terytorialnego reqionalnych izb obrachunkowych oraz szczegoélowej
organizacji izb, liczby czionkéw kolegium i trybu postepowania.

Zgodnie 2z tym przepisem: Dziafainos¢ kontroina powinna by¢
pofaczona <z instruktazem w zakresie prawidfowej interpretacji
przepiséw prawnych i ich stosowania w praktyce. W wystapieniu nie
tylko nie odniesiono sie do wyktadni w/w przepiséw zaprezentowanej
przez kontrolowanego, ale zignorowano rowniez fakt, ze w taki sam
spos6b, jak kontrolowany, przepis art. 23 ust. 3 interpretuje inny
organ nadzoru - Wojewoda Slaski. W tej sytuacji aby zados$éuczynié
obowigzkowi ,instruktazu w zakresie prawidlowej interpretacji
przepiséw” RIO winna byta przedstawi¢ uzasadnienie prawne, dlaczego
wyktadnia prawa prezentowana w toku kontroli przez kontrolowanego
oraz od wielu lat przez Wojewode Slaskiego jest nieprawidiowa.

Zaréwno w toku kontroli, jak i w pismie z 4.11.2019 r.
(BPM.1710.14.2019) zawierajacym odmowe podpisania protokotu
kontroli, kontrolowany wskazywal, Zze pobieranie 25% dochodu ze
wplywoéw z bezumownego Kkorzystania byto zgodne ze stanowiskiem
Wojewody  Slaskiego, prezentowanym  corocznie w  pismach
kierowanych do wszystkich starostow i prezydentéw miast na prawach
powiatu w wojewddztwie Slaskim. Wystapienie pokontrolne w ogdle nie
zawiera odniesienia sie do tej okolicznosci.

W zakresie gospodarowania nieruchomosciami Skarbu Panstwa
Prezydent Miasta Gliwice podiega nadzorowi Wojewody éla_skiego.
Natomiast Regionalna Izba Obrachunkowa sprawuje nadzor w zakresie
spraw  finansowych, Poniewaz w  zakresie gospodarowania
nieruchomosciami miesci sie réwniez naliczanie i pobieranie optat
naleznych Skarbowi Panstwa, nadzor w tym zakresie wchodzi w zakres
kompetencji obu organéw nadzoru. Sytuacja, w ktdrej dwa organy
nadzoru prezentuja odmienne stanowisko jest dla kontrolowanego nie
do przyjecia. W niniejszej sprawie interpretacja przepisu art. 23 ust. 3
ustawy o gospodarce nieruchomosciami prezentowana przez Wojewode
Slaskiego zostata oceniona przez RIO jako nieprawidtowa,

W  ocenie kontrolowanego, przed skierowaniem wystgpienia
pokontrolnego  zawierajacego  zarzuty wobec kontrolowanego,
rozbieznosci z drugim organem nadzoru - Wojewodg Slaskim winny
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ok

zosta¢ wyjasnione, Regionalna Izba Obrachunkowa nadzoruje
i kantroluje catoksztatt spraw finansowych Miasta Gliwice. Wojewada
Staski nadzoruje wycinek spraw finansowych, dotyczacy rozliczen
wptywéw osigganych przez Miasto Gliwice z gospoedarowania
nieruchomosciami Skarbu Parnstwa. Zatem zakres kompetencji
Wojewody Slaskiego ma charakter szczegédlny wobec ogolnej
kompetencji RIO., Z ogélnych regut wyktadni prawa wynika, ze przepis
szczegdlny wylacza stosowanie przepisu ogodlnego. Przenoszac ta
regute w realia niniejszej sprawy nalezatoby przyjac, ze interpretacja
przepisu prezentowana przez organ nadzorujacy szczegotowo sprawy
finansowe gospodarki nieruchomosciami wytacza odmienng
interpretacje organu nadzorujgcego ogoéinie wszystkie sprawy
finansowe Miasta Gliwice.

W ocenie kontrolowanego, w wystapieniu pokontrolnym nie powinno

sig arbitralnie narzucac wlasnego sposobu interpretacji przepisu, bez

podjecia proby uzgodnienia stanowisk z drugim organem nadzoru,

Ponadto w wystapieniu pokontroinym nie tylko pominiety zostat fakt

odmiennej interpretacji przepiséw przez Wojewode, ale nie odniesiono

sie¢ w ogdle do szeregu argumentdw podanych przez kontrolowanego

w toku kontroli i w pismie z dnia 4.11.2019 r., ktére przemawiajq za

uznaniem stanowiska Wojewody za prawidiowe,

Kontrolowany w toku kontroli uzasadnit, ze w sytuacji:

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

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

- wzajemne prawa | obowigzki wiasciciela nieruchomosci i osoby
korzystajacej z nieruchomosci sg analogiczne, jak w przypadku najmu
lub dzierzawy. Analogiczny jest rowniez cel spoteczno-gospodarczy
takiego stosunku prawnego. Co istotne, orzecznictwo i doktryna
prawnicza w taki sam sposéb ocenia ta kwestie z punktu widzenia
podatku VAT. Przedmiotem opodatkowania nie jest bezumowne
korzystanie z nieruchomosci, a mimo tego, w drodze wyktadni, podatek
ten obciaza to s$wiadczenie placone przez osobe bezumownie
korzystajaca z nieruchomosci w sytuacji gdy wiasciciel toleruje, ze
osoba ta korzysta z jego nieruchomosci, a korzystajacy ptaci za to
korzystanie wynagrodzenie stanowiace ekwiwalent czynszu. Tak
wlasnie jest w wymienionych wyzej dwu przypadkach.
Od opisanych wyzej przypadkdéw nalezy odrdzni¢ sytuacje, w ktdrych
pobierane  jest odszkodowanie za  bezumowne  korzystanie
z nieruchomosci, nie podlegajace podatkowi VAT, a ktére ma miejsce
wowczas gdy strony nie dazg do zawarcia umowy. Dotyczy to np.
okresu korzystania z nieruchomosci w czasie postgpowania
windykacyjnego, a takze w sytuacji gdy po ujawnieniu faktu
korzystania z nieruchomosci nie nastgpito zawarcie umowy. W tym
przypadku kontrolowany potracat 5% od uzyskanego wplywu.

Nalezy wskazaé, ze takiego samego rozroznienia dokonuje Wojewoda

Slaski, ktory w pismie z dnia 27.05.2019 r. (NWIL.7582.5.69.2019)

wystanym do wszystkich starostow i prezydentéw miast na prawach

powiatu w wojewddztwie Slaskim, zwrdcit sie z prosby, aby od opfat za
bezumowne korzystanie z nieruchomosci potracane byte 5% (a nie
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25%) uzyskanej wplaty. Pismo to zostalo podpisane przez
I Wicewojewode Pana Jana Chrzagszcza, ktéry podpisat réwniez jedno
z pism dotyczacych rocznego sprawozdania {za rok 2015), w ktérym
od dochoddw z tytutu bezumownego korzystania z nieruchomosci
przewidziano 25% potracenie. Zdaniem kontrolowanego
z przywotanych pism Wojewody Slaskiego wynika, ze dokonuje on
takiego samego rozréznienia przypadkéw bezumownego Korzystania
z nieruchomosci, jak kontrolowany i w zaleznosci od danego przypadku
przyjmuije 25% lub 5% stawke dochodu.

Kontrolowany podnosi, ze mozliwos¢ potracania udziatu z dochodéw
pobieranych za gospodarowanie nieruchomosciami Zostata
wprowadzona ustawg z dnia 7 stycznia 2000 r. o zmianie ustawy
o gospodarce nieruchomosciami oraz innych ustaw. Wodwczas
wprowadzono do art. 23 ust. 3 w brzmieniu:

3. Od wplywéw osiaganych ze: sprzedazy, opfat z tytutu trwatego
zarzadu, uZytkowania, uzytkowania wieczystego, cZynszu
dzierzawnego i najmu - nieruchomosci Skarbu Parnstwa, o ktorych
mowa w ust. 1, potrgca sie 5% srodkéw, ktore stanowiq dochdd
powiatu, na ktérego terenie znajduja sie te nieruchomosci.

Kolejno ustawa z dnia z dnia 13 listopada 2003 r. o dochodach
jednostek samorzadu terytorialnego zmieniono wysokosc
oprocentowania na 25%. W uzasadnieniu projektu ustawy
zamieszczono dwa fragmenty dotyczace tej zmiany:

1. Zmiany w grupie dochoddw wifasnych:

1. Nowym dochodem wiasnym gminy, powiatu i wojewddztwa bedzie
5% dochéd uzyskiwany w zwigzku z realizacjq zadarni z zakresu
administracji rzgqdowej oraz innych zadan zleconych ustawami -
pozostawienie czes$ci dochodéw z tego tytulu powinno wplynaé na
2ainteresowanie ze strony jednostek samorzgdu terytorialnego
pozyskiwaniem wplywdw z tego tytufu.

2. Zwiekszeniu ulegng dochody powiatu z tytulu gospodarowania
nieruchomosciami Skarbu Parnistwa z 5% (obecnie) na 25%.

[.]

W art. 63 wprowadzono zmiany W ustawie 0 gospodarce
nieruchomosciami zwigzane ze zwiekszeniem dochoddw powiatéw
z tytutu gospodarki nieruchomosciami Skarbu Paristwa z 5% do 25%.

Z przytoczonego fragmentu uzasadnienia wynika jednoznacznie, ie
celem wprowadzanej zmiany bylo objecie 25% stawkg wszystkich
dochoddw z tytutu gospodarowania nieruchomosciami Skarbu Pafstwa.
Kolejna zmiana wynika z ustawy z dnia 24 sierpnia 2007 r. 0 zmianie
ustawy o gospodarce nieruchomosciami oraz o zmianie niektdrych
innych ustaw. Wéwczas dopisano prawo do potracen z odsetek oraz
doprecyzowano zapis o uzytkowaniu wieczystym. W uzasadnieniu do
projektu ustawy napisano, ze:

W ust. 3 ww. art. 23 proponuje sie uscislenie przepisu dotyczacego
dodatkowego dochodu budzetu powiatu z tytutu gospodarowania
nieruchomosciami Skarbu Paristwa. W zwiqzku z pojawiajacymi sie
watpliwosciami doprecyzowano, ze 25% wpfywdw osigganych z opfat
Z tytutu  uzytkowania wieczystego nieruchomosci Skarbu Paristwa
oddanych w uzZytkowanie wieczyste, a takze wplywoéw osiaganych
Z tytutu odsetek za nieterminowe wnoszenie naleznosci wymienionych
w art. 23 ust. 3, rowniez stanowi dochéd powiatu, na obszarze ktérego
poloZzone s3q przedmiotowe nieruchomosci. PowyZsza zmiana nie
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powinna powodowal zmian w budZecie Skarbu Paristwa oraz
w budzetach powiatéw,

Z powyzszego wynika, Ze zamiarem ustawodawcy jest, aby 25% udziat
w dochodach Skarbu Panstwa obejmowat wszystkie tytuly, na
podstawie ktérych sq one pobierane. Przy czym nowelizacja dokonana
w 2007 roku zostata potraktowana jako doprecyzowujaca regulacje,
a nie zmieniajaca dotychczasowy stan prawny. Swiadczy o tym
ostatnie zacytowane zdanie, w ktérym stwierdzono, ze nowelizacja nie
spowoduje zmian w budzetach Skarbu Parnstwa i powiatow.

Zakres czynnosci sktadajacych sie na gospodarowanie zasobem
nieruchomosci Skarbu Panstwa zostat okreslony w art. 23 ust. 1
ustawy ¢ gospodarce nieruchomosciami. W literaturze wskazuje sie,
ze: Analiza orzecznictwa pozwala przyjaé, ze dochody wfasne powiatéow
i miast na prawach powiatu, o ktérych mowa w przepisie art. 23 ust. 3
ustawy z 21.08.1997 r. 0 gospodarce nieruchomosdciami, nalezy uznaé
nie za ryczattowe pokrycie kosztéw zwigzanych z zarzadzaniem
nieruchomosciami Skarbu Paristwa, lecz za ryczaftowe wynagrodzenie
za podejmowane czynnos$ci polegajgce na zarzadzaniu tymi
nieruchomosciami za Skarb Paristwa. {(Kamila Zmuda-Matan, ,Dochody
wlasne powiatow i miast na prawach powiatu z tytulu realizacji zadan
zleconych z zakresu gospodarowania nieruchomosciami Skarbu
Panstwa” Finanse Komunalne 4/2017). W tym kontekscie nie ma
znaczenia, czy formalnie obowigzuje umowa, ¢zy ma miejsce okres
bezumownego korzystania z nieruchomosci. Skoro kontrolowany
wykonuje takie same czynnosci w obu przypadkach, nalezne mu jest
takie samo ,ryczattowe wynagrodzenie”.

Kontrolowany w 2017 roku dostrzegt ze w omawianym zakresie istniejg
odmienne sposoby interpretacji przepisow, a wiec ze kwestia wysokosci
dochodu od wplywow z bezumownego korzystania moze budzic
watpliwosci. Nalezy wskazaé, ze w wyroku z dnia 13.09.2011 r.
(P33/03) Trybunat Konstytucyjny orzekl, ze: Ogdinie ujmujac,
watpliwosci interpretacyjne mogg 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 rozrézni¢ nalezy miedzy prawem
administracyjnym, prawem podatkowym | prawem karnym, gdyZ
poziom wymaganej jednoznacznosci | precyzji ulega podwyzszeniu
w kazdej z kolejno wymienionych dziedzin prawa. Okoficzno$é ta jest
konsekwencja odmiennego zakresu  swobody interpretacyjnej
w poszczeglinych gafeziach prawa, wynikajgcego m.in. z réznego
stopnia dopuszczalnos$ci postugiwania sie w ich ramach funkcjonalnymi
regutami wykfadni w celu rozstrzygniecia rozwazanych watpliwosci.
Ustawa o gospodarce nieruchomosciami, ustawa o finansach
publicznych c¢zy ustawa o dochodach jednostek samorzadu
terytorialnego  zawierajg normy prawne Z  zakresu prawa
administracyjnego. We wskazanym przez Trybunal Konstytucyjny
porzadku gatezi prawa publicznego ze wzgledu na stopien 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 ktdrag wynagrodzenie za
bezumowne korzystanie z nieruchomosci podlega temu podatkowi, to
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tym bardziej w taki sam sposéb winno sie zinterpretowal charakter
prawny tego wynagrodzenia na gruncie prawa administracyjnego.
Kontrolowany w odpowiedzi na skierowane w toku kontroli pismo
z dnia 9.09.2019 r. poinformowat, Ze wobec pojawiajacych sig
odmiennych interpretacji tego zagadnienia zdecydowat sie na poddanie
przedmiotowej sprawy pod ocene przez sad powszechny. W tym celu
kontrolowany od miesigca wrzesnia 2017 r. odprowadzat na rachunek
Wojewody Slaskiego dochody zawyzone o 20%, potracajac jedynie
5%, Pismnem 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. Pomimeo uptywu tego
terminu powyzsza kwota nie zostata zwrocona. Wojewoda Slaski nie
udzielit rdwniez zadnej odpowiedzi na pismo z dnia 4.09.2019 r.
W zwiazku z tym w dniu 4.12.2019 r. zostal skierowany przeciwko
Skarbowi Panistwa do Sadu Okregowego w Katowicach pozew o zaplate
ww. kwoty.

Kontrolowany informuje, ze podjat juz czynnosci zmierzajace do
wyjasnienia watpliwosci interpretacyjnych i ustalenia, czy istniejg
podstawy do zwrotu potraconych dochoddw, kierujac do Sadu
Okregowego w Katowicach pozew przeciwko Skarbowi Paristwa.
Wyktadnie przepiséow prawa dokonang przez Sad w tej sprawie,
dotyczacej okresu od sierpnia 2017 r., kontrolowany zastosuje réwniez
do roziiczen dotyczacych okresu 2014 - sierpien 2017 r.

Whniosek nr 6
Skiadam_zarzut naruszenia_art. 23 ust. 1 pkt 1, 2 | 5 ustawy
0 gospodarce nieruchomosciami poprzez jego bledne zastosowapie.

Zgodnie bowiem z art. 21 tej ustawy: Do zasobu nieruchomosci Skarbu
Parstwa naleza nieruchomosci, ktére stanowig przedmiot wiasnosci
Skarbu Paristwa i nie zostaly oddane w uzytkowanie wieczyste,
oraz nieruchomosci bedace przedmiotem uzZytkowania wieczystego
Skarbu Panstwa. Zatem gospodarowanie nimi nie odbywa sie na
podstawie art. 23 ustawy o gospodarce nieruchomosciami.

Ponadto naruszony zostat art. 42 ust., 5 ustawy o finansach
publicznych, w zwiazku z art, 8 1 art. 3 ust. 2 i 3 ustawy o transporcie
kolejowym przyjmujac, ze wobec niejasnej i nieprecyzyjnej zmiany
przepisow regulujacych status infrastruktury nieczynnej i prywatnej,
ktore weszly w zycie w 2017 roku podjecie dziatan w 2019 roku, a wiec
przed ewentualnym przedawnieniem roszczen bylo spéznione.

Dziatania w zakresie ustalenia i naliczenia optaty rocznej z tytutu
uzytkowania wieczystego byly realizowane zaréwno przed, jak
i w trakcie trwania kontroli. Z uwagi na brak precyzyjnych rozwigzan
prawnych i niejednolito$¢ orzecznictwa w zakresie sposobu ustalenia
optat rocznych w zaistniatym stanie faktycznym dzialania majace na
celu wyegzekwowanie ustalonych i naliczonych naleznosci zostaty
podjete  dwutorowo. Mianowicie w przypadku braku wptat
w wyzhaczonych terminach zloZono pozwy o zaplate | jednoczesnie
wystano wypowiedzenia dotychczasowej optaty w trybie ustawy
o gospodarce nieruchomodciami. Na skutek zlozonych  przez
uzytkownikow wieczystych wnioskow uruchomiane zostaty
postepowania przed Samorzadowym Kolegium Odwotawczym.
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Ponizsza tabela obrazuje harmonogram podjetych dziatan :

Nr Ustalenie i Data odbioru | Data Wypowiedzenie
dziatki | wezwanie ztozenia dotychczasowej
do zaptaty pozwu o oplaty w trybie
zaptate ugn/dokonana
wptata
42 17-09-2019 | 20-09-2019 Whptata z dnia 30-
09-2019- PLK
373/8 | 17-09-2019 | 20-09-2019 Whplata 30-09-
373/10 2019- PLK
449/1 117-09-2019 | 20-09-2019 | 06.12.2019
1003/1 | 17-09-2019 | 20-09-2019 PKP Energetyka -
wptlata 17-10-
2019
753/12 | 17-09-2019 | 20-09-2019 PKP Energetyka-
wptata 16-10-
2019
132 17-09-2019 | 20-09-2019 | 17.10.2019 | 15-10-2019
368/6
368/7
368/10
410/2
410/3
422/2 | 20-09-2019 | 25-09-2019 | 22.10.2019 [ 15-10-2019
653 20-09-2019 | 25-09-2019 | 22.10.2019 | 15-10-2019
13 20-09-2019 | 25-09-2019 [ 17.10.2019 | 15-10-2019
14 20-09-2019 | 25-09-2019 | 22.10.2019 | 15-10-2019
16 20-09-2019 | 25-09-2019 | 23.10.2019 | 15-10-2019
146 20-09-2019 | 25-09-2019 | 23.10.2019 | 15-10-2019
120/1 | 20-09-2019 | 25-09-2019 | 22.10.2019 | 11-10-2019
425 20-09-2019 | 25-09-2019 | 17.10.2019 | 11-10-2019
427
778 20-09-2019 | 25-09-2019 | 22.10.2019 (11-10-2015
757/1 |17-10-2019 | 21-10-2019 | 26.11.2019 | 17-10-2015
764/2

Whiosek nr7,81i9

Skiadam zarzut naruszenia art. 91 ustawy o samorzadzie gminnym
w zwiazku art. 2 ust. 1 i art, 11 ust. 1 ustawy o Regionalnych Izbach
Obrachunkowych poprzez probe  obejscia tych przepisow
i_formutowanie wnioskéw dotyczacych zmiany uchwaly Rady Miasta
oraz wystepowania o wydanie uchwat przez Rade Miasta w sytuacii,
gdy organem uprawnionym do stwierdzenia niewaznosci obowigzujacej
uchwaly z dnia 2.12.2004 r. lub do wystapienia do__sadu
administracyjnego o stwierdzenie jej niewaznosci jest Wojewoda.

Ponadto naruszony zostat art. 94 Konstytucji poprzez jego
niezastosowanie. Zgodnie z tym przepisem: QOrgany samorzadu

terytorialnego oraz terenowe organy administracji rzgdowej, na
podstawie i w granicach upowaznien zawartych w ustawie, ustanawiajg
akty prawa miejscowego obowigzujgce na obszarze dziafania tych
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organdéw. Zasady i tryb wydawania aktéw prawa miejscowego okresla
ustawa. Zatem dopdki obowiazuje uchwata Rady Miasta z 2.12.2004 r.
brak jest podstaw do wystepowania o indywidualng zgode tego organu
(co jest nakazane we wniosku nr 8).

Przepis art. 12 ustawy z dnia 23 stycznia 2009 r. o wojewodzie
i administracji rzadowej w wojewddztwie wskazuje ze, Wojewoda
sprawuje nadzér nad dziatalnoscia jednostek samorzadu terytorialnego
i ich zwigzkéw na zasadach okreslonych w odrebnych ustawach.
Natomiast art. 91 ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
stwierdza, ze o niewaznosci uchwaly lub zarzadzenia w cajosci tub
w czesci orzeka organ nadzoru w terminie nie diuzszym niz 30 dni od
dnia doreczenia uchwaty lub zarzadzenia, w trybie okreslonym w art.
90 tejze ustawy.

Organ nadzoru przed realizacjg obowigzku wynikajacego z ustawy
z dnia 20 lipca 2000 r. o ogtaszaniu aktéow normatywnych i niektérych
innych aktéw prawnych przeprowadzit badanie aktu prawa
miejscowego tj. uchwaty nr XXV/674/2004 z dnia 2 grudnia 2004 r.
z pbzniejszymi zmianami pod katem zgodnosci z prawem,

Nadzér wojewody, jako nadzér administracyjny ma charakter decyzji
jednostronnych i wiladczych. W ramach sprawowanego nadzoru
wojewoda eliminuje z' obrotu prawnego akty prawne organow
samorzadu sprzeczne z obowijzujacym prawem, a w sytuacji
nieistotnych naruszen prawa rozstrzygnigcie nadzorcze wojewody
stwierdza jedynie taka niezgodnosc.

Czynnosci podjete przez organ nadzoru, jedyny w mysl przepisow
ustawy o samorzgdzie gminnym, uprawniony do stwierdzenia
niewaznosci uchwaty jako sprzecznej z prawem, a w szczegélnosci brak
dziatan okreslonych w art. 93 ustawy o samorzadzie gminnym
jednoznacznie potwierdzaja, 2ze uchwata nr XXV/674/2004 z dnia
2 grudnia 2004 r. z pdzniejszymi zmianami, jest zgodna z prawem
i moze byé wykonana. Stwierdzi¢ niewaznos¢ uchwaty moze jedynie
sad administracyjny.

Whniosek nr 10

Czes¢ 1 - Informacja w wykazie dotyczaca aktualizacii optat.

Skfadam zarzut naruszenia art. 35 ust, 2 pkt 10 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami poprzez jego bledna wykiadnie. Przepis ten
wymienia elementy, jakie nalezy zamiesci¢ w wykazie, przy czym
postuguje sie okresleniem , odpowiednio”, co oznacza, ze nie wszystkie
one muszy sie znalez¢ w kazdym wykazie. Pojecie ,aktualizacji optat”
dotyczy jedynie oplaty za uzytkowanie wieczyste i nie odnosi sie do
czynszu dzierzawnego, co wprost wynika z tresci art. 77 ustawy.

Art. 35 ust 1 ustawy o gospodarce nieruchomosciami z dnia 21 sierpnia
1997 r. wprost wskazuje, ze w wykazie okresla sig dane niezbedne
odpowiednio do czynnosci zamierzonej w zakresie zadysponowania
nieruchomoscig gminna.

Zapisy ustawy o gospodarce nieruchomosciami w art. 77 ustalajg ramy
zasad aktualizacji optaty, o ktérej mowa w art. 35 ust. 2 pkt 10, Zatem
informacja odnoszaca sie do ustalonych, w ramach ustawowych
ograniczen, zasad aktualizacji optaty, dotyczy czynnosci okreslonych
w art. 77 ustawy | winna by¢ zamieszczana jedynie w wykazach
dotyczacych oddania nieruchomosci w uzytkowanie wieczyste. Przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny definiujg istote
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dzierzawy. W umowach zawieranych na okres dluzszy niz 3 lata strony
zachowujac zasade swobody ksztaltowania tresci zawieranych umoéw
zgodzity sie wprowadzi¢ mozliwosé zmiany i waloryzacji, a nie
aktualizacji, stawki czynszu dzierzawnego na zasadach przewidzianych
w tresci umowy.

Czesc¢ 2 - Zawieranie umow w okresie wywieszenia wykazu,
Skladam zarzut blednej interpretacji przepiséw art. 35 ust. 1 ustaw

o gospodarce nieruchomosciami z dnia 21 sierpnia 1997r. Artykut ten
w zadnej czesci nie okresla celu dla jakiego opisany w artykule wykaz
jest sporzadzany i podawany do publicznej wiadomosci. Btedna
interpretacja przepiséw art, 35 ust 1 ustawy ¢ gospodarce
nieruchomosciami wskazujgca jakoby celem sporzadzenia i podania do
publicznej wiadomosci wykazu nieruchomosci bylo umozliwienie
wszystkim zainteresowanym ubiegania sie o nabycie praw do
nigruchomosdci umieszezonych w  wykazie, nie ma Zadnego
uzasadnienia w obowiazujacych przepisach. Art. 34 ustawy przywotany
w art. 35 stanowi jedynie o przystugujacym w terminie wywieszenia
wykazu pierwszenstwie nabycia osobom uprawnionym. W Zaden
sposob nie mozna tgczy¢ pierwszenstwa w nabyciu, z rozstrzygnieciem
dotyczacym  dzierzawy nieruchomosci. Wola zagospodarowania
nieruchomosci poprzez jej wydzierzawienie wyartykutowana w tresci
zarzadzenia Prezydenta Miasta publikowanym w Biuletynie Informacji
Publicznej pozostaje niezmienna do czasu zawarcia umowy dzierzawy
pozostajac jednoczesnie wiazaca dla oséb wskazanych w zarzadzeniu
do jego wykonania.

Wniosek nr 11

Sktadam zarzut naruszenia art. 37 ust. 3 pkt 2 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami przez jeqgo biedna wyktadnie polegajacg na
przyjeciu, Zze przy bezprzetargowej sprzedazy nieruchomosci warunek
zabudowania na podstawie pozwolenia na budowe musi by¢ spetniony
wobec wszystkich dziatek skiadajacych sie na_dang nieruchomosé
i wszystkich abiektéw budowlanych. Z przepisu tego nie wynika, ze jest
konieczne aby wszystkie dziatki byty zabudowane, a w przypadku
zabudowy, aby na wszystkie obiekty dzierzawca uzyskat pozwolenie na
budowe. W kontrolowanej sprawie czes¢ nieruchomosci byla
zabudowana halg i wiata, wybudowanymi na podstawie pozwolenia na
budowe, przy czym 2z gospodarczego punktu widzenia sg to
najistotniejsze obiekty na tej nieruchomosci, Bezzasadnie zatem
kwestionowana jest rowniez zabudowa dziatki 502/1 miejscami
postojowymi i droga dojazdowg. Nalezy =zaznaczyé, e przez
nieruchomos$é¢ w niniejszej sprawie nalezy rozumie¢ caly kompleks
dziatek, niezaleznie od tego, w ilu ksiegach wieczystych dziatki te
figuruja (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 21 maja
2015 r. 1 ACa 320/15).

W nawigzaniu do powyzszego, w zwigzku z wnioskiem, aby wzmocnié
nadzér nad pracownikami w zakresie przygotowania i prowadzenia
postepowan na sprzedaZ nieruchomosci w trybie bezprzetargowym,
informuje iz wszystkie czynnosci byly wykonane zgodnie
z obowiazujacymi przepisami prawa. Brak jest zatem podstaw do
formutowania wniosku o wzmocnienie nadzoru nad pracownikami
w opisanym zakresie.
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Prawidlowos¢ przyjetego trybu zbycia potwierdza takze uchwata
nr XI1/263/2015 dnia 19 listopada 2015 r. w ktérej Rada Miasta Gliwice
wyrazita zgode na zwolnienie z obowigzku zbycia w drodze przetargu
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.

Rowniez w niniejszej sprawie naruszono art. 91 ustawy o samorzadzie
gminnym w zwigzku art. 2 ust, 1 i art. 11 ust. 1 ustawy o Reqgionalnych

I rach wych poprzez pré ocbejscia tyc isdw

i kwestionowanie czynnosci prawnej dokqnanej w oparciu © prawidiowo
podjeta uchwate Rady Miasta, co do ktdrej wtasciwy organ_nadzoru nie

stwierdzit niewaznosci.

Whniosek nr 12

Skladam zarzut dokonania niewtasciwej wykiladni art. 24 ust. 1 i 25
ust. 1 i2 ustawy 2z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomosciami prowadzace] do wniosku, iz jednostka samorzadu
terytorialnego moze gospodarowad wylacznie nieruchomosciami

wchodzacymi w skiad gminnego zasobu nieruchomosci.
Nakaz zaprzestania wydzierzawiania nieruchomosci niepublicznych

uniemozliwi gminie wykonywanie samoistnego posiadania
nieruchomosci, 2 w dalszej konsekwencji ich zasiadywania.

Tymczasem przepisy ustawy o gospodarce nieruchomosciami
w zakresie gospodarowania nieruchomosciami stanowiacymi wiasnosé
Skarbu Panstwa oraz jednostki samorzadu terytorialnego sg wylgcznie
przepisami szczegblnymi w stosunku do ogdlnych norm prawa
cywilnego regulujgcych stosunki prawne w zakresie nieruchomosci.
Jest oczywistym, iz organy samorzadu terytoriainego, ktére
gospodaruja mieniem publicznym (zaséb nieruchomosci gminy i Skarbu
Panstwa) muszg podlegac szczegdblnym rygorom, ktére zawarte zostaty
w ustawie o gospodarce nieruchomosciami. Jednak w dalszym ciagu
podmioty publiczne zobowigzane s3 do stosowania przepisow prawa
cywilnego jako norm ogdinych.

Natomiast jesli gmina weszta w posiadanie nieruchomosci, ktérej nie
jest wiascicielem to prawidtowa wyktadnia art. 24 i 25 ustawy
0 gospodarce nieruchomosciami prowadzi do wniosku, iz nie jest
zobligowana do stosowania przepisow dziatu II tej ustawy - skoro
nieruchomosé nie wchodzi do gminnego zasobu nieruchomosci,

Zatem w miejsce niemajacych zastosowania przepiséw szczegolnych,
organ publiczny stosuje przepisy prawa cywilnego, w szczegdlnosci
dotyczgce wykonywania prawa wiasnosci, posiadania samoistnego,
ochrony tego posiadania oraz zasiedzenia tegoe rodzaju nieruchomosci.
W konsekwencji posiadacz samoistny nieruchomosci zachowujac sie jak
wiasciciel moze wydzierzawi¢ taka nieruchomosc.

W pewnych sytuacjach jest to jedyny przejaw aktywnosci samoistnego
posiadacza, ktory pozwoli w przysztosci zasiedzie¢ nieruchomosé
{udowodni¢ posiadanie przed sadem),

Nalezy zauwazy¢, iz normy konstytucyjne oraz normy prawa cywilnego
nie wprowadzajg zadnych ograniczen i nie roZnicujg w tym zakresie
sytuacji prawnej organdw publicznych gospodarujacych
nieruchomosciami w stosunku do innych podmiotéw prawa, ktére moga
korzysta¢ z cudzych nieruchomosci w sposdb prowadzacy do ich
ewentualnego zasiedzenia.
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Co wigcej, istnieje bogate orzecznictwo Sadu Najwyzszego, ktory
rozpatrywat kwestie samoistnego posiadania przez podmioty publiczne
i nigdy nie powzigt watpliwosci co do tego, czy podmioty te mogg
korzysta¢ z cudzych nieruchomosci jak wiasciciele, a jedynie
rozwazana byta dopuszczalno$é zasiedzenia ze wzgledu na sposdb
objecia nieruchomesci przez podmiot publiczny we wiadanie
(w zakresie imperium | dominium) ewentuainie ze wzgledu na rodzaj
nieruchomosci (np. drogi publiczne).

Nalezy zauwazyé, iz gminy sa posiadaczami samoistnymi
nieruchomosci zabudowanych kamienicami czynszowymi, w Kktérych
wynajmuja lokale mieszkalne jako samoistni posiadacze. Wywodzenie
z przepiséw ustawy o gospodarce nieruchomosciami zakazu
korzystania i czerpania korzysci z tego rodzaju nieruchomosci nie daje
sie pogodzi¢ z brzmieniem ustawowej definicji mieszkaniowego zasobu
gminy zawartej w ustawie z dnia 21 czerwca 2001 r. o ochronie praw
lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy, zgodnie z ktérg w skiad
tego zasobu wchodzg réwniez znajdujgce sie w samoistnym posiadaniu
gminy lokale.

Najczesciej tego rodzaju lokale znajdujg sie w budynkach bedgcych
w samoistnym posiadaniu gminy (wraz z gruntami). Do racjonalnego
gospodarowania tego rodzaju lokalami i caltymi nieruchomosciami
wymagane jest rowniez wydzierzawianie ich czesci (ogrody
przydomowe, garaze, lokale uzytkowe).

Poza tym nalezy podkreslic, iz wydzierzawianie przez gminy
nieruchomosci niepublicznych stuzy przede wszystkim regulacji ich
stanu prawnego. Gmina Gliwice nie pozbawia wiascicieli, jakimkolwiek
bezprawnym dziataniem, wiadztwa nad nieruchomoscig, ale obejmuje
we  wiadztwo nieruchomaosci przez  wtascicieli porzucone,
0 nieuregulowanym stanie prawnym, najczesciej bez ksigg
wieczystych. Zasiedzenie nieruchomosci na skutek wieloletniego
wladania nad nieruchomoscia (czego przejawem jest ich dzierzawa)
jest czesto jedynym sposobem regulacji ich stanu prawnego.

Na taki sposob regulacji stanu prawnego nieruchomosci wskazuje sam
ustawodawca, ktéry ustawa z dnia z dnia 7 wrzesnia 2007 r.
© ujawnieniu w ksiegach wieczystych prawa wtasnosci nieruchomosci
Skarbu Panstwa oraz jednostek samorzadu terytorialnego (t.j. Dz. U.
z 2012 r. poz. 1460) zobligowat starostow oraz gminy do sktadania do
wiasciwych saddow wnioskéw o stwierdzenie nabycia z mocy prawa
wiasnosci nieruchomosci przez podmioty publiczne. Takim wiasnie
sposobem nabycia nieruchomosci jest jej zasiedzenie wskutek
wieloletniego posiadania, ktérego najdobitniejszym przejawem jest
wydzierzawianie nieruchomosci innym podmiotom.

Ponadto btedna wyktadnia przepisow art. 24 i 25 ustawy 0 gospodarce
nieruchomosciami prowadzi do wniosku, iz gminy nie moga pozyskiwac
krotkotrwalych i obligacyjnych tytutéw prawnych do nieruchomosci
w postaci uzyczenia i dzierzawy nieruchomosci od podmiotéw
prywatnych jako niewchodzacych do zasobu nieruchomosci gminnych.
Tymczasem mozliwosé pozyskiwania tego rodzaju tytuldw prawnych
stuzy racjonalnemu wykonywaniu zadan publicznych przez gmine.
Reasumujac zadanie zaprzestania wydzierzawiania przez gming Gliwice
nieruchomosci bedacych w jej samoistnym posiadaniu, na skutek
btednej wyktadni art. 24 ust. 1 i art. 25 ust. 1i 2 ustawy ¢ gospodarce
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nieruchomodéciami nie znajduje uzasadnienia w obowigzujacych
normach prawnych.

Whiosek nr 13
Skladam zarzut naruszenia art. 272 pkt 3, art. 274a § 2 i art. 281 § 2
ustawy Ordynacja podatkowa poprzez ich btedna wyktadnie

i niewtasciwe zastosowanie.

W wystgpieniu pokontrolnym biednie wskazano, iz w badanych
przypadkach za lata 2014 - 2019 nie dotozono, do dnia zakorczenia
kontroli, nalezytej starannosci w  przeprowadzaniu czynnosci
sprawdzajacych w zakresie wykazanych przez podatnikéw danych
w deklaracjach na podatek od nieruchomosci oraz nie wzywano
podatnikéw do udzielenia niezbednych wyjasnien lub uzupetnienia
deklaracji, wskazujac jako przyczyny watpliwosci, co do rzetelnosci
danych w nich zawartych.

W Zadnym =z badanych przypadkéw nie uprawdopodobniono
jakiegokolwiek naruszenia przepisow prawa. Wskaza¢ nalezy, iz
w przypadku podatnikéw o kodach 78332, 235457, 78374, mozna co
najwyzej mowi¢ o sporze interpretacyjnym w zakresie istniejacych
przepiséw. W wystapieniu bowiem w zaden sposéb nie udowodniono
organowi podatkowemu, iz sposéb przyjetych do opodatkowania
przedmiotéw opodatkowania jest nieprawidlowy. Zostata przyjeta
jedna z koncepcgji, inna niz posiadana przez organ podatkowy. Kontrola
podatkowa nie moze polega¢ na przyjeciu zasady domniemania.
W przypadku kontroli w sposéb jednoznaczny powinno byé wskazane,
a przy tym udowodnione, ze co$ zostato zrobione w sposéb niezgodny
z przepisami prawa podatkowego lub zaniechane.

Na podstawie art. 281 § 2 ordynacji podatkowej, celem kontroli
podatkowej jest sprawdzenie, czy kontrolowani wywigzuja sie
z ochowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa podatkowego. Jest ona
podejmowana z urzedu w sytuacjach, gdy m.in. podatnicy nie
wykazuja nieruchomosci do opodatkowania, deklarujg je wg.
nieprawidlowych dla stanu faktycznego stawek. Brak jest naszym
zdaniem przestanek do przeprowadzenia kontroli podatkowej
u podatnika, ktory skiada wszystkie dokumenty w terminie
i deklarowane postawy opodatkowania nie budza watpliwosci organu
podatkowego.

W zakresie Podatnikéw o kodach: 78433, 223351, 290315,
89430 (a nie jak wskazano 93754), 76963 (a nie jak wskazano
7693) - zarzucam naruszenie prawa poprzez biedng wykiadnie,
a takze niewtasciwe stosowanie art. 274a § 2, art. 272 pkt 3, art. 281
§ 2 ustawy Ordynacja podatkowa.

Na podstawie art. 274a § 2 ustawy Ordynacja podatkowa, .w razie
watpliwosci co do poprawnosci zioZzonej deklaracji...”, organ podatkowy
moze wezwadé podatnika do ztozenia wyjasnien. Z przepisu tego wprost
wynika, Zze warunkiem jego zastosowania jest istnienie po stronie
organu watpliwosci co do poprawnosci deklaracji. Poza tym przepis ten
nie obliguje organu podatkowego do przeprowadzenia czynnosci
sprawdzajacych, ale jedynie daje takie uprawnienie. Zatem organ,
ktdry nie ma watpliwosci co do poprawnosci zlozonych deklaracji nie
ma obowigzku zwracania sie do podatnika o udzielenie wyjasnien.
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Brak zadeklarowania zwolnienia z podatku od nieruchomosci
infrastruktury kolejowej, na podstawie tresci art. 7 ust. 1 pkt. 1)
ustawy z 12.01.1991 r. o podatkach i optatach lokalnych nie budzit
watpliwosci organu podatkowego.

Organ podatkowy nie ma obowigzku dziatania z urzedu w kierunku
zwolnienia Podatnika z tytutu podatku od nieruchomosci infrastruktury
kolejowej. W wystgpieniu pokontrolnym nie zostat wskazany zaden
przepis prawa, ktéry nakazywatby organowi podatkowemu dziatania
zurzedu w zakresie ustalenia czy Podatnik, ktory posiada jakies
elementy infrastruktury zwigzanej z koleja nie powinien skorzysta¢ ze
zwolnienia z podatku.

Nalezy podkresli¢, ze kontrola RIO w zakresie realizacji poboru
podatkow i oplat lokalnych jest dokonywana w oparciu o kryterium
zgodnosci z prawem i zgodnosci dokumentacji ze stanem faktycznym
(art. 5 ust. 1 ustawy o regionalnych izbach obrachunkowych)}. Nie
zostat natomiast wskazany zadnego przepisu prawa, ktory
zobowiazywalby organ podatkowy do dziatania z urzedu w sytuacji, gdy
podatnik nie korzysta ze zwolnienia od podatku i nie wykazuje zamiaru
do skorzystania z mozliwosci zwolnienia. Przy czym nalezy podkreslic,
2e zwolnienie infrastruktury kolejowej z podatku od nieruchomosci
wymaga spelnienia 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 r.): Zwalnia sie od podatku
od nieruchomosci grunty, budynki i budowle wchodzace w skiad
infrastruktury kolejowej w rozumieniu przepiséw o transporcie
kolejowym, ktéra:

a) jest udostepniana przewozZnikom kolejowym lub

b) jest wykorzystywana do przewozu 0s0b, jub

¢) tworzy linie kolejowe o szerokosci toréw wiekszej niz 1435 mm.

Z powyzszego przepisu wynika, Zze infrastruktura kolejowa nieczynna
{z wyjatkiem szerokotorowej) nie podlega zwolnieniu. Podobnie
infrastruktura prywatna - zgodnie z art. 36 pkt 2 ustawy o transporcie
koiejowym - przepiséw art. 29-35 (o udostepnianiu infrastruktury) nie
stosuje sie do infrastruktury kolejowej przeznaczonej do uzytku
wilasciciela w celu wykonywania przewozdéw rzeczy wylgcznie dla jego
wlasnych potrzeb. Zatem infrastruktura prywatna nie jest
udostepniania, w zwlazku z czym nie podlega zweolnleniu na podstawie
art. 7 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy o podatkach i optatach lokalnych.

Brak jest podstawy prawnej, aby organ podatkowy kwestionowat
deklaracje podatnikdéw, ktorzy nie wykazuja posiadane] infrastruktury
kolejowej do zwoinienia, Wskazywanie, czy sugerowanie przez organy
podatkowe podatnikom mozliwosci deklarowania zwolnienia, ktére nie
jest oczywiste i automatyczne, a dodatkowo przy ktérym podatnik
musi spetnic szereg przestanek nie ma zadnych podstaw prawnych.
Ponadto, czes¢ z tych podatnikéw posiada takie tego typu
nieruchomosci w innych miastach, co pozwala przypuszczac, iz gdyby
spetnione byly przestanki zwolnienia to na pewno skorzystaliby ze
zwolnienia.

Wskaza¢ nalezy, iz w ramach czynnosci sprawdzajacych organ
podatkowy weryfikuje deklaracje (informacje) przede wszystkim pod
katem formalnym, co wprost wynika z art. 272 pkt 2 Ordynacji
podatkowej. Jezeli organ ma watpliwosci, co do poprawnosci deklaracji
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takze pod katem materialnym (np. powierzchnia budynku czy stawka
jest inna niz w latach poprzednich), powinien wzywaé podatnika do
ztozenia wyjasniert. Organ nie ma jednak obowigzku upewniac sie, czy
podatnik skorzystat z przystugujacych mu zwolnieit podatkowych.
Preferencje te sg wyjatkiem od zasady powszechnosci opodatkowania

i korzystanie z nich zalezne jest od: - woli podatnika, - spetnienia
warunkéw formalnych do ich skorzystania (wykazanie zwolnienia
w_stosownej deklaracii}. Przyjecie  odmienneqo  stanowiska
prowadzitoby do absurdalnych sytuacii, w ktérych organy musialyby
wzywac podatnikow do skladania wyjasnien w_zakresie ustalenia czy
nie_chcg i czy spetniajg warunki do zwolnied, w odniesieniu do kazdej
deklaracii _ ziofonej ~ przez  podatnika. Obecnie w  sadach
administracyjnych tocza sie liczne spory dotyczace prawa do zwolnien
infrastruktury kolejowej., Aktualnie wiele kwestii nie jest przesadzonych
i rozstrzygnigtych, gdyz Naczelny Sad Administracyjny bedzie
rozstrzygat koleine skargi kasacyjne. Ponadto, co juz podnoszono we
wczesniejszych wyjasnieniach, Podsekretarz Stanu  w Ministerstwie
Infrastruktury i Budownictwa w cdpowiedzi na interpelacje nr 10714
i 12066 wskazuje, iz infrastruktura kolejowa prywatna i nieczynna nie
podlega zwolnieniu z podatku.

Podkreslenia wymaga, iz wymienione podmioty to duze firmy
posiadajace wyspecjalizowane dzialy ksiegowe i prawno-podatkowe,
a zatem niewatpliwie majace wiedze na temat zwolnienia wynikajacego
z art. 7 ust 1 pkt 1 lit a ustawy o podatkach i optatach lokalnych.

Jezeli zatem nie wystgpity o przedmiotowe zwolnienie to widocznie nie
majg ku temu podstaw.

Czy zatem przepisy prawa podatkowego sa odmienne dla gminnych
organéw podatkowych od tych, na podstawie ktorych dziatajg organy
Krajowej Administracji Skarbowej?

Reasumujac, w zwigzku z brakiem podstaw prawnych do dziatania
narzucanego w wystapieniu pokontrolnym, organ podatkowy nie
zastosuje sie w przypadku wskazanych podatnikéw do ponownego
badania, c¢zy kwestionowania skiadanych przez nich deklaracji
w zakresie mozliwosci zwolnienia infrastruktury kolejowej.

Doda¢ takze nalezy, iz za prawdziwo$é¢ danych w nich zawartych
odpowiadajg pod rygorem odpowiedziainosci karno-skarbowej osoby
padpisujace w imieniu podatnikow deklaracje podatkowe.

Podatnik kod 78374 - zarzucam naruszenie art. 272 pkt 3, art. 274a

2 iart. 281 § 2 ustawy Ordynacja podatkowa poprzez ich btedn
interpretacie i niewtasciwe zastosowanie. W roku 2017 zostaty
przeprowadzone kompleksowe czynnosci sprawdzajace w postaci
wezwan, na ktére Spotka udzielita stosownych i wyczerpujacych
wyjasnien (fakt ten byt wykazywany w sktadanych w trakcie kontroli
wyjasnieniach - pismo z 25.09.2019). Ponadto w trakcie kontroli RIO
Podatnik dodatkowo wyjasnit, ze budowle co do ktdrych RIO wskazato
watpliwosci, wchodzg w skfad infrastruktury kolejowej. Fakt, ze
nazewnictwo wprost nie wskazuje na powigzanie z infrastrukturgy
kolejowa nie przesadza o charakterze danego obiektu budowlanego.
Spétka wykazata w wyjasnieniach, ze obiekty te sa elementami
infrastruktury  kolejowej wskazanymi w zalaczniku do ustawy
o transporcie kolejowym niezaleznie od uzytej nomenklatury.
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Podatnik kod nr 89430 (a nie jak blednie wskazano 93754) -
zarzucam naruszenie art. 272 pkt 3, art. 274a § 2 i art. 281 2
ustawy Ordynacja podatkowa poprzez ich bledna  interpretacije
i niewtasciwe zastosowanie. Spétka wykazata w wyjasnieniach, ze
obiekty te sa elementami infrastruktury kolejowej wskazanymi
w zataczniku do ustawy o transporcie kolejowym niezaleznie od uzytej
nomenklatury, zas obiekt wiaduktu nie podlega zwolnieniu z uwagi na
fakt, Zze jest udostepniany podmiotowi trzeciemu na potrzeby
dziatainosci gospodarczej. Ponadto nalezy wskazaé, ze Spétka jest
najwiekszym w Polsce zarzadcy infrastruktury kolejowej i tym samym
posiada specjalistyczng wiedze, w tym zakresie, Natomiast zarzuty
wobec organu podatkowego zawarte w wystapieniu pokontrolnym sa
oparte wylacznie na przypuszczeniach osoby nie posiadajacej fachowej,
specjalistycznej wiedzy w zakresie infrastruktury i ruchu kolejowego.

Biorac pod uwage powyzsze informacje nie widze podstaw do
realizacji ww. wniosku.

Ponadto zwracam ponownie uwage, iz w wystagpieniu pokontrolnym
blednie wskazano podatnika o kodzie 93754 a nie jak powinno by¢
89430 (pomvytka zostata juz wskazana w odmowie podpisania
protokotu). Ponadto na str. 24 wystapienia pokontrolnegoe wskazano
podatnika o kodzie 7693 a podatnik o takim kodzie nie byt objety
kontrolg (zmarta osoba fizyczna)., Z analizy organu podatkowego
wynika, iz chodzi zapewne ¢ podatnika ¢ kodzie 76963,

Whniosek nr 14

Sktadam zarzut naruszenia przepisu_art. 18% ustawy o wychowaniu
w trzezwoéci | przeciwdziataniu alkoholizmowi przez jego bledna
wykfadnie, ktéra polega na przyjeciu, iz wynika z niego obowigzek
wydatkowania 100% wplywow z opiat w danym roku na wskazane
w nim cele. W tresci tego przepisu zastrzezono natomiast jedynie, ze
wptywy z opiat ,nie moga by< przeznaczane na inne cele”. Czym innym
jest zakaz przeznaczenia dochodu na inny cel, a czym innym nakaz
jego wydatkowania na ten cel w 100%. Omawiany przepis nie zawiera
takiego nakazu. Jest to zresztq zgodne z logika, gdyz nakaz taki bytby
niewykonalny z uwagi na to, ze ostateczna kwota wplywow z optat jest
Zznana juz po zakonczeniu roku, kiedy nie ma mozliwosci ich
wydatkowania. Zatem 2z przepisu art. 18? ustawy wynika, 2ze
w budzecie na dany rok prognozowang kwote wplywéw nalezy
przeznaczy¢ na cele okreslone w tym przepisie. Ponadtoc z przepisu
tego wynika, Zze ewentualnej nadwyzki dochoddéw, w stosunku do
planowanych, nie mozna przeznaczac na inne cele.

Nalezy podkresli¢, ze przepis art. 182 ustawy byl przedmiotem oceny
przez Trybunat Konstytucyjny, ktéry co prawda nie stwierdzit jego
niezgodnosci z Konstytucjg, ale w wyroku z dnia 24.11.1998 r.
(K 22/98) podkresiit, ze ogranicza on samodzielnosé gminy, w zakresie
wydatkowania dochoddw pochodzacych z pozyskiwanych opfat za
wydane zezwolenia na sprzedaz napojow alkoholowych w ten sposéb,
ze nakiada na gminy obowigzek ich przeznaczenia wyfgcznie na
realizacje zadari okreslonych w gminnych programach profilaktyki
i rozwigzywania probleméw alkoholowych. W uzasadnieniu wyroku
Trybunat zastrzegt, ze pomimo stwierdzenia zgodnosci z Konstytucjg

29




regulacji zawartej w art. 18° ustawy o wychowaniu w trzeZwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi, Trybunat Konstytucyjny z niepokojem
dostrzega, iz regulacia powyZsza wprowadza pewne wyjatki od
powszechnie obowigzujgcych zasad, na ktorych opiera sie budzet
gminy. Nie powinno wiec ulegaé watpliwosci, ze omawiana regulacja,
jako wprowadzajaca rozwigzanie wyjatkowe i ograniczajgce gming
w jej samodzielnosci, nie powinna podlega¢ wyktadni rozszerzajacej.
Skoro zatem przepis ten nie nakazuje wydatkowania w danym roku
100% wplywu z oplat na cele w nim wskazane, nie mozna takiej normy
wyprowadzaé z niego w drodze wyktadni.

W zwigzku z powyzszym, nalezy podkresli¢, ze Ustawa o wychowaniu
w trzezwoscl | przeciwdziataniu alkoholizmowi, a w szczegdlnosci art.
182 nie zawiera przepisow obligujacych miasto do wydatkowania
pozostatych na koniec roku dochodow budzetu z wyzej wymienionego
tytutu w nastepnym roku budzetowym. Jednoczesnie, na uwage
zastuguje fakt, iz pojawiajace sie nadwyzki tych Srodkdéw na koniec
roku, sa wynikiem przede wszystkim uzyskania popnadplanowych

dochoddéw, a nie brakiem realizacji zatozonych w planie budzetu
wydatkow. Kwota faktycznego wykonania dochodéw ztego tytutu

znana jest dopiero w kolejnym roku, gdy nie ma juz mozliwosci
wprowadzenia jej do planu, a tym bardziej jej wydatkowania.
Natomiast ustawy szczegdlne nie przewidywaly odrebnego
postgpowania z  niezrealizowanymi  wydatkami  budzetowymi
pochodzacymi z dochodéw z zezwolen na sprzedaz napojow
alkoholowych.

Nie powinno réwniez ulegaé¢ watpliwosci, ze do dochodéw z optat,
o ktorych mowa w art. 187 ustawy, ma zastosowanie przepis art. 44
ust. 3 ustawy o finansach publicznych, zgodnie z ktorym: Wydatki
publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,

b) optymalnego doboru metod i srodkéw stuzacych osiggnieciu
zatozonych celdw.

W zwigzku z tym postepowanie polegajace na probie wydatkowania
100% wplywéw z optat za wszelka cene, w sposdb oczywisty
naruszatoby przytoczony przepis ustawy o finansach publicznych.
Nalezy podkreslic, ze przepisy obowigzujagce w okresie objetym
kontroig nie przewidywaty, jak nalezy postgpowad z wplywami z optat
{w kwotach przewyzszajacych planowane wplywy), ktére pozostaty na
rachunku gminy po zakonczeniu roku budzetowego w sytuacji gdy
budzet byt deficytowy. Od 2020 roku srodki te moga by¢ przeznaczane
na pokrycie deficytu budzetu, zgodnie z art. 217 ust. 2 pkt 8 ustawy
o finansach publicznych.

Obecnie w zwiazku z wejsciem w Z2Zycie Rozporzadzenia Ministra
Finansdow, Inwestycji i Rozwoju z dnia 15 pazdziernika 2019 r.
zmieniajacego rozporzadzenie w sprawie sprawozdawczosci budzetowej
i ustaleniem nowego wzoru sprawozdania RB-NDS oraz zapisami
art. 217 ust.2 pkt 8) ustawy o finansach publicznych, ktéry wprowadzit
nowa kategorie przychoddw, sytuacja ulegta zmianie i aktualnie
przepisy przewidujg postepowanie z niezrealizowanymi wydatkami
budzetowymi pochodzacymi z dochoddéw, w tym z zezwoled na
sprzedaz napojdw alkoholowych. Jednak w wyniku analizy powyzszych
przepisoOw pojawito sige szereg watpliwoscl | pytan z tym zwiazanych
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szczegolnie w zakresie praktycznego zastosowania powyzszych
przepiséw. W zwiazku z powyiszym w dniu 19.12.2019 r. zostato
skierowane pismo z licznymi zapytaniami do Ministerstwa Finanséw
w tym temacie, aktualnie oczekujemy na odpowiedz.

Z powazaniem

Prezydent Miasta

A
Adam ﬂé,l] :nlargn

T e
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