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ORZECZENIE
GLOWNEJ KOMISJI ORZEKAJACEJ W SPRAWACH
O NARUSZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH

Warszawa, dnia 15 grudnia 2016 r.

Glowna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w
sktadzie:

Przewodniczacy:  Czlonek GKO: Iwona Bendorf-Bundorf (spr.)

Czlonkowie: Cztonek GKO: Pawel Kryczko
Cztonek GKO: Piotr Gryska
Protokolant: Dorota Machnicka

przy udziale Zastepcy Glownego Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych Pawta
Laudanskiego, po rozpoznaniu, na rozprawie w dniu 15 grudnia 2016 r., odwotania
whiesionego przez Zastgpce Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych na niekorzy$¢ Pana
(...), od orzeczenia Regionalnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Kielcach z dnia 19 kwietnia
2016 r. sygn. akt: KDF-53/7/2016, ktorym Regionalna Komisja Orzekajaca, uniewinnita Pana
(...)- pelnigcego W czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansow publicznych funkcje
Burmistrza Miasta i Gminy od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
okreslonego w art. 17 ust. 1b pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 168 i z 2012 r. poz. 1529
z poézn. zm.), zwanej ustawa, polegajacego na udzieleniu na podstawie umowy z dnia 6 maja

2014 r. nr 100/2014 zamoéwienia publicznego pn.: ,,Budowa kanalizacji sanitarnej z
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przykanalikami dla miejscowosci. Etap II” o wartosci 1.930.202,89 zI wykonawcy -
Zaktadowi Ustug Komunalnych Sp. z o.0., ktéry nie zostal wybrany w trybie okre§lonym w
przepisach o zaméwieniach publicznych, czym naruszono art. 44 ust. 4 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych obligujacy zamawiajacego do stosowania przepisow

0 zamowieniach publicznych oraz art. 7 ust. 1 1 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

oraz orzekla, iz koszty postepowania ponosi Skarb Panstwa,

orzeka
na podstawie art. 147 ust. 1 pkt 1 ustawy utrzymuje w mocy zaskarzone orzeczenie

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania. Na niniejsze orzeczenie — w
terminie 30 dni od dnia jego dorgczenia — shuzy skarga do Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Gtownej Komisji

Orzekajace;j.
UZASADNIENIE

Zawiadomienie o stwierdzonym naruszeniu przepisOw ustawy Prawo zamowien
publicznych przy udzieleniu zamoéwienia publicznego ztozyt w dniu 16.10.2015 r. Urzad
ZamoOwien Publicznych, pismem sygn.(...).

Na tej podstawie Zastepca Rzecznika Dyscypliny Finansow Publicznych wlasciwy w
sprawach rozpoznawanych przez Regionalng Komisje Orzekajaca w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowej w Kielcach, dalej
Rzecznik 1 instancji, wydal postanowienie o wszczeciu postepowania wyjasniajagcego w
sprawie 0 naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wobec Pana (...)petnigcego w okresie
popehienia czynu funkcj¢ Burmistrza Miasta i Gminy. Konsekwencja prowadzonego od dnia
14 grudnia 2015 r. postepowania wyjasniajacego byto ztozenie do Komisji Orzekajacej I
instancji w dniu 24 lutego 2016 r. wniosku o ukaranie Pana W. (...) odpowiedzialnego za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, tj. popetienie czynu kwalifikowanego w art.
17 ust.1b pkt 1 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Rzecznik I instancji uznat, iz Obwiniony naruszyt dyscypling finanséw publicznych poprzez
zawarcie w dniu 6 maja 2014 r. umowy nr 100/2014 z Zaktadem Ustug Komunalnych w Sp. z
0.0. na wykonanie zadania pn. ,,Budowa kanalizacji sanitarnej z przykanalikami dla
miejscowosci . Etap II” z naruszeniem art. 4 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Rzecznik | instancji wniost o uznanie Pana (...), pelnigcego w okresie popetienia
czynu funkcje Burmistrza Miasta i Gminy, za odpowiedzialnego - na zasadach okreslonych w
art 19 ust. 1 12 ustawy, za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17
ust. Ib pkt I ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
polegajacego na zawarciu w dniu 6 maja 2014 r. z Zaktadem Ustlug Komunalnych w Sp. z
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0.0., umowy nr 100/2014 o wartosci 1.930.202,89 zl, na wykonanie zadania pn.: ,,Budowa
kanalizacji sanitarnej z przykanalikami dla miejscowosci, Etap II”” z naruszeniem art. 4 pkt 13
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych. Zdaniem Racznika |
instancji, zamawiajacy udzielit ww. zamoOwienia z zaniechaniem stosowania przepisOwW
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych pomimo, iz wykonawca nie
byl instytucja gospodarki budzetowej, jak réwniez nie byl w stanie wykona¢ zamoéwienia
wlasnymi sitami bo w konsekwencji zlecil jego realizacj¢ podwykonawcom.

W ocenie Rzecznika | instancji, zamodwienie publiczne zostalo udzielone
wykonawcy, ktory nie zostal wybrany w trybie okreslonym w przepisach o zamodwieniach
publicznych, naruszajgc w ten sposob art. 44 ust. 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych obligujacy zamawiajacego do stosowania przepisdéw o zamdowieniach
publicznych oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Rzecznik I instancji wniost o wymierzenie Panu (...)kary upomnienia.

Przedmiotem zamowienia byly roboty budowlane w zakresie budowy kanalizacji
sanitarnej z przykanalikami dla miejscowos$ci - odcinek od studzienki 5768-5813. Umowa nr
100/2014 w sprawie przedmiotowego zamdwienia zostata zawarta w dniu 6 maja 2014 r.
pomigdzy Gming a Zaktadem Uslug Komunalnych Sp. z 0.0., z pomini¢gciem stosowania
przepisoOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie z § 4 ust. 1 umowy wykonawca
zobowigzal si¢ wykona¢ samodzielnie caly zakres robot bedacy przedmiotem zamdwienia.

Zamawiajacy aneksem nr 1/2015 z dnia 16 stycznia 2015 r. do ww. umowy zmienit
m.in.:
1) termin zakonczenia realizacji przedmiotu umowy z dnia 30 wrzesnia 2015 r. na dzien 16
stycznia 2015 r.;
2) wynagrodzenie ryczattowe z kwoty 1 930 202,89 zt brutto (1 569 270,64 zt netto), na
kwote 994 325,69 zt brutto (808 394,87 zt netto).

W celu realizacji przedmiotowego zamowienia Zaklad Ustug Komunalnych w Sp. z
0.0. zawarl nastgpujace umowy:
1) w dniu 14 lipca 2014 r. umowg nr 14/07/2014/ z konsorcjum Sp. z 0.0. na wykonanie
kanalu grawitacyjnego kolektora KS II na odcinku pomigdzy studniami 5769-5800 wraz z
przylaczami w miejscowosci;
2) w dniu 4 sierpnia 2014 r. umowe nr 4/2014 z II na kompleksowg obstuge geodezyjna
budowy: Sieci Ks ob. gm. w tym: wytyczenie sieci ks oraz przytaczy do budynkéw, zatozenie
reperow roboczych wraz z inwentaryzacja powykonawcza w/w obiektéw od studni 5768 do
S813;
3) w dniu 1 pazdziernika 2014 r. umowe z wykonawca Ustugi Instalacyjno-Budowlane na
wykonanie przykanalikow z rur o §rednicy 160 nim w miejscowosci;
4) w dniu 22 pazdziernika 2014 r. umowg nr 1/10/2014/ z wykonawcg Ustugi Budowlane i
Instalacyjne na wykonanie kanalu grawitacyjnego kolektora KS 11 na odcinku pomiedzy
studniami 5780-5813 w miejscowosci.

Zamawiajacy w pismie z dnia 24 czerwca 2015 r. wyjasnit, iz kwota wyptaconego
wynagrodzenia z tytulu uméw zawartych przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o.0. z
podwykonawcami wynosita tgcznie 340 178,50 zt netto (418 419,55 zt brutto) w ramach
realizacji prac zleconych.
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Zamawiajacy w piSmie z dnia 12 marca 2015 r. wskazal, iz do udzielenia
przedmiotowego zamowienia nie stosowal przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych
na podstawie art. 4 pkt 13 tej ustawy. Do powyzszego pisma zamawiajacy zalaczyl akt
zatozycielski Zaktadu Ustlug Komunalnych - akt notarialny Repertorium A 997/2011 z dnia
10 marca 2011 r., z ktorego wynika, iz organem zalozycielskim spotki byla Gmina, ktéra
posiada w nim 100% udziatéow. W § 6 ww. dokumentu wskazano, iz przedmiotem
dziatalno$ci ww. spotki jest, m.in. wykonywanie instalacji wodno-kanalizacyjnych, cieplnych,
gazowych i klimatyzacyjnych.

Zgodnie z art. 4 pkt 13 ustawy Prawo zaméwien publicznych, przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych nie stosuje si¢ do zamédwien udzielanych instytucji gospodarki
budzetowe] przez organ wladzy publicznej wykonujacy funkcje organu zatozycielskiego tej
instytucji, jezeli tacznie sg spetnione nastepujace warunki:

a) zasadnicza czg$¢ dzialalno$ci instytucji gospodarki budzetowej dotyczy
wykonywania zadan publicznych na rzecz tego organu wtadzy publiczne;,
b) organ wladzy publicznej sprawuje nad instytucjg gospodarki budzetowej kontrolg
odpowiadajacg kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami nieposiadajagcymi
osobowos$ci prawnej, w szczegolnosci polegajaca na wplywie na decyzje strategiczne i
indywidualne dotyczace zarzadzania sprawami instytucji,
C) przedmiot zamowienia nalezy do zakresu dziatalno$ci podstawowej instytucji gospodarki
budzetowej, okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885 ze zm.).

Wylaczenie ustawowe, o ktorym mowa w art. 4 pkt 13 ustawy Prawa zamowien
publicznych moglo dotyczy¢ wytacznie sytuacji, gdy zamowienie bedzie udzielane instytucji
gospodarki budzetowej w rozumieniu art. 23 ust. 2 ustawy o finansach publicznych, przez
organ wtadzy publicznej wykonujacy funkcje jej organu zatozycielskiego.

Rzecznik I instancji wskazal, iz zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy o finansach
publicznych, instytucja gospodarki budzetowej moze by¢ tworzona przez:
1) ministra lub Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, za zgoda Rady Ministrow,
udzielong na jego wniosek;
2) organ lub kierownika jednostki, o ktérych mowa w art. 139 ust. 2 ustawy o finansach
publicznych, jako organu wykonujacego funkcje organu zatozycielskiego (Kancelaria Sejmu,
Kancelaria Senatu, Kancelaria Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, Trybunat
Konstytucyjny, Najwyzsza Izba Kontroli, Sad Najwyzszy, Naczelny Sad Administracyjny
oraz wojewodzkie sady administracyjne, Krajowa Rada Sadownictwa, sadownictwo
powszechne, Rzecznik Praw Obywatelskich, Rzecznik Praw Dziecka, Krajowa Rada
Radiofonii 1 Telewizji, Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych, Instytut Pamigci
Narodowej - Komisja Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, Krajowe Biuro
Wyborcze i Panstwowa Inspekcji Pracy).

W mysl art. 9 pkt 1 ustawy o finansach publicznych, organ wtadzy publicznej jest
pojeciem obejmujacym swoim zakresem, m.in. organy administracji rzagdowej, organy
kontroli panstwowej 1 ochrony prawa oraz sady i trybunaty. Nalezy wskaza¢, ze jednostki
samorzadu terytorialnego oraz ich zwiazki nie stanowig organdéw wiadzy publicznej w
rozumieniu ustawy o finansach publicznych. Powyzsze oznacza, ze jednostka samorzadu
terytorialnego jaka jest gmina nie ma podstaw prawnych by utworzy¢ instytucj¢ gospodarki
budzetowe].
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Tym samym, nie sposob uzna¢, iz Zaktad Ustlug Komunalnych Sp. z o0.0. stanowi
instytucje gospodarki budzetowej, o ktorej mowa w art. 4 pkt 13 ustawy Prawo zamowien
publicznych, bowiem jego organem zalozycielskim (Gmina) nie byt podmiot wymieniony w
art. 23 ust. 2 ustawy o finansach publicznych. Powyzsza okolicznos¢ wyklucza mozliwos¢
udzielania przez Gming zamdwien Zaktadowi Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. bez stosowania
przepisOw ustawy Prawo zamodwien publicznych na podstawie art. 4 pkt 13 ustawy Prawa
zamowien publicznych.

W ztozonych wyjasnieniach Obwiniony zaprezentowat stanowisko, iz art. 4 pkt 13
ustawy Prawo zamoéwien publicznych przewiduje, Zze nie ma konieczno$ci stosowania
przepisOw rzeczonej ustawy, gdy mamy do czynienia z zamowieniami udzielanymi instytucji
gospodarki budzetowej przez organ wladzy publicznej wykonujacy funkcje organu
zatozycielskiego tej instytucji, jezeli acznie sg spelnione nastgpujace warunki:

1) zasadnicza czg¢$¢ dziatalno$ci instytucji gospodarki budzetowej dotyczy wykonywania
zadan publicznych na rzecz tego organu wtadzy publiczne;j;

2) organ wladzy publicznej sprawuje nad instytucjag gospodarki budzetowej kontrolg
odpowiadajacg kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami nieposiadajagcymi
osobowos$ci prawnej, w szczegdlnosci polegajaca na wplywie na decyzje strategiczne i
indywidualne dotyczace zarzadzania sprawami instytucji;

3) przedmiot zamdwienia nalezy do zakresu dziatalno$ci podstawowe;j instytucji gospodarki
budzetowej okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy o finansach publicznych.

Wedtug Obwinionego, tego rodzaju zamowienie ma status zamowienia ,,in house”.

Cecha zasadniczg zamoéwien ,,in house” jest to, ze zamowienie udzielane jest
podmiotowi odrebnemu od zamawiajacego jednak odrebnos¢ ta ma charakter wytacznie
formalny. Inaczej méwiac w S$wietle prawa wykonawca, jest w prawdzie podmiotem
odrebnym od zamawiajgcego, posiadajagcym wilasne organy i majatek, ktorym odpowiada za
wlasne zobowigzania jednakze sposob w jaki powotano wykonawce do zycia, cel, ktory
takiemu powotaniu przy$wiecat oraz rzeczywisty wpltyw zamawiajgcego na podejmowanie
strategicznych decyzji wykonawcy czyni go faktycznie podmiotem catkowicie
podporzadkowanym zamawiajacemu.

W zamowieniach ,,in house” zalezno$¢ miedzy zamawiajagcym a wykonawca musi
mie¢ tego rodzaju charakter, ze zamawiajacy sprawuje kontrole nad wykonawca w podobny
sposob (analogiczny) jak czyni to w stosunku do swoich stuzb mu podlegtych, np. jednostek
organizacyjnych jednostki samorzadu terytorialnego.

By mowi¢ o mozliwosci stosowania zamoéwien ,in house” wykonawca musi
przewazajaca czg¢s¢ swoich zadan wykonywaé na rzecz zamawiajacego; jego dziatalnos¢
wykonywana na rzecz innych niz zamawiajacy podmiotéw musi mie¢ charakter marginalny.

Zakres przedmiotowy zamowienia ,,in house” musi dotyczy¢ podstawowego zakresu
przedmiotowego dzialalno$ci wykonawcy.

Wyodrgbnienie w zamowieniach publicznych zamowien typu ,,in house” wynikato z
faktu, ze niektére zadania wlasne organow publicznych wykonywane sa przez podmioty
formalnie od nich niezalezne, ktore zostaty przez nie jednak powotane do zycia i1 sg przez nie
kontrolowane. Ich powstanie uzasadnione bylo swoboda organu publicznego do doboru
prawnie dopuszczalnych formach realizowania swoich zadan. I tak zadania wlasne gminy
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moga by¢ przez nig realizowane przez jednostki organizacyjne, jednak nie jest to jedyna
dopuszczalna forma - o czym stanowig przepisy ustawy o gospodarce komunalne;j.

Zaktad Ustlug Komunalnych spotka z o.0. byt utworzony w celu wykonywania zadan
publicznych - co ma odzwierciedlenie w akcie 0 jego utworzeniu a takze w stosownej
Uchwale Nr 111/10/2010 Rady Miejskiej z dnia 29 grudnia 2010r. Zakiad Ustug
Komunalnych spoétka z 0.0. wykonuje zasadniczg cz¢$¢ dzialalnosci na rzecz gminy, budowa
kanalizacji sanitarnej jest zadaniem wlasnym gminy.

Obwiniony stangt na stanowisku, ze nie naruszyt dyscypliny finanséw publicznych
zlecajac wlasnej spotce, bez procedury przetargowej, wykonanie kanalizacji sanitarnej: jest to
zadanie wlasne gminy i nalezy do zakresu dzialalnosci podstawowej spotki, ktérej gmina jest
wilascicielem i ktora w 100% jest zalezna od gminy. Dziatanie Obwinionego wypehito
catkowicie art. 4 pkt 13 Prawa zamo6wien publicznych, tym samym nie moze by¢ mowy o
naruszeniu tejze ustawy. Obwiniony powotat si¢ takze na opini¢ Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych w podobnej sprawie, ktora potwierdzita, ze gmina moze zleca¢ wlasnej spoéice,
zadania, ktore sg zadaniami wlasnymi zamawiajacego.

Zdaniem Rzecznika | instancji, wyjasnienia, ktore ztozyt (...)nie zwalniajg go od
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Jednoczes$nie wskazujae, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dawniej Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci) mozliwe
jest zlecenie przez jednostke samorzadu terytorialnego realizacji zadan wlasnych utworzonej
przez t¢ jednostke spotce prawa handlowego, z pominigciem przepisow ustawy Prawa
zamoéwien publicznych (tzw. ,,in house”). Przy czym dopuszczalno$é wytaczenia obowigzku
stosowania przepisOw ustawy Prawa zamoéwien publicznych w powyzszym przypadku
uzalezniona jest od spetnienia nast¢pujacych przestanek:

1) sprawowanie nad spotkg przez podmiot publiczny kontroli podobnej, czy tez
»analogicznej" do tej, jaka sprawuje w stosunku do swoich wiasnych stuzb oraz

2) wykonywanie przez kontrolowany podmiot zasadniczej czgéci jego dziatalno$ci na rzecz
podmiotu kontrolujacego (wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19
listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal) oraz wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 19 kwietnia 2007 r. C-295/05 (Tragsa).

Ponadto, w sytuacji opisanej powyzej, podmiot ktdéremu zamawiajacy udziela
zamoOwienia ,,in house”, powinien by¢ w stanie wykona¢ je samodzielnie (wlasnymi sitami),
zatem bez udziatlu podwykonawcoéw. W przeciwnym bowiem razie doszioby do udzielenia
zamoOwienia wykonawcy (w tym réwniez podwykonawcy), ktory nie zostat wybrany zgodnie
z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, co stanowitoby naruszenie art. 7 ust. 3 tej
ustawy.

Jednocze$nie w mysl art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. 0 gospodarce
komunalnej (Dz.U. z 2011 r., Nr 45 poz. 236) jednostki samorzadu terytorialnego moga
powierza¢, w drodze umowy, wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom
fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajacym osobowosci
prawnej, z uwzglednieniem przepisow ustawy o finansach publicznych, w trybie przepisow
ustawy o0 partnerstwie publiczno-prywatnym, przepisow ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi, przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, przepisow ustawy o
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dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie, przepisOw ustawy o publicznym
transporcie zbiorowym albo na zasadach ogolnych.

Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 11 sierpnia 2005 r. (sygn. akt 11
GSK 105/05) wskazal, iz ustawa Prawo zamowien publicznych ,, [...] nie ma zastosowania,
jezeli wykonywanie przez jeden podmiot na rzecz drugiego ustug, dostaw lub robot
budowlanych, czyli $wiadczen, ktore mogg by¢ przedmiotem zamoOwienia publicznego,
stanowi realizacje zobowigzania wynikajacego z innego tytulu prawnego niz umowa’.
Ponadto, Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, iz ,,wykonywanie przez gmin¢ zadan
komunalnych we wlasnym zakresie - przez utworzong w tym celu jednostke organizacyjng
nie wymaga zawarcia umowy. Podstawa powierzenia wykonywania tych zadan jest bowiem
sam akt organu gminy powotujacy do zycia t¢ jednostke /okreslajacy przedmiot jej dziatania™.
Jednoczesnie, Naczelny Sad Administracyjny stwierdzil, iz ,,w stosunkach zachodzacych
pomigdzy gming i utworzong przez nig jednostka organizacyjng jest roéwniez miejsce na
zawarcie umowy o realizacj¢ zamdwienia publicznego na rzecz gminy. Jednakze pod
warunkiem, ze mamy do czynienia ze zleceniem zamdwienia niemieszczacego si¢ w zakresie
zadan, dla ktérych gmina powolala te¢ jednostke”. Jezeli zatem powierzenie zadan
uzyteczno$ci publicznej jednostce organizacyjnej gminy nastepuje droga aktu kreujacego te
jednostke do przypadku takiego nie znajduja zastosowania przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Tym samym, powierzenie zadan spotce prawa handlowego powinno nastgpi¢ nie
w drodze zawarcia umowy cywilnoprawnej pomiedzy gming a spotka, lecz na podstawie aktu
ustanawiajacego spotke.

Realizowanie przez spotke utworzong przez jednostke samorzadu terytorialnego, o
ktorej mowa w art. 2 ustawy o gospodarce komunalnej, zadan z zakresu gospodarki
komunalnej (ustalonych uchwatg organu stanowigcego jednostki samorzadu terytorialnego -
art. 4 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej oraz aktem tworzacym spotke), nalezy odrozni¢
od powierzenia takich zadan na podstawie umowy cywilnoprawnej. W pierwszym przypadku
mamy bowiem do czynienia z realizowaniem przez spotke zadan z zakresu gospodarki
komunalnej w imieniu wlasnym i na wlasny rachunek przy pomocy wniesionego lub
powierzonego jej majatku. Jezeli natomiast zakres powierzonych przez gming spotce zadan
wykracza poza zakres wykonywanych przez t¢ spotke zadan komunalnych (dotyczy to w
szczegoOlnosci sytuacji, gdy spdtka nie jest w stanie zrealizowaé¢ zamowienia wlasnymi
sitami), a ich powierzenie nast¢puje na podstawie odplatnej umowy cywilnoprawnej dochodzi
do udzielenia zamodwienia publicznego. W tych okolicznosciach zastosowanie znajduja
przepisy ustawy Prawa zamowien publicznych i wykluczona jest mozliwos¢ powierzenia tych
zadan w trybie ,,in house”.

Z ustalen dokonanych w toku prowadzonego przez Urzad Zamowien Publicznych
postepowania wyjasniajgcego wynika, iz Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. nie miat
fizycznie mozliwosci wykonania prac objetych umowag w dniu jej zawarcia, bowiem
wiekszos$¢ pracownikow zatrudniona byta w administracji, a sama spotka dysponowata tylko
jedng koparka.

W sprawozdaniu z audytu wewnetrznego przeprowadzonego w Urzedzie Miasta i
Gminy sporzadzonego w dniu 16 lutego 2015 r. wskazano, iz ,,w chwili powierzenia
wykonania zadania Spotce [Zaklad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0.], Burmistrz Miasta i
Gminy mial wiedz¢ na temat potencjalu technicznego i osobowego Spoétki, w ktorej 100%
udziatow posiadata gmina, mianowicie ze nie jest ona w stanie samodzielnie wykonac
zamowienia lecz bedzie je realizowata przy udziale podwykonawcow”.
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Zatem w przedmiotowej sprawie, okoliczno$¢, iz Zaktad Ustug Komunalnych w Sp.
z 0.0. nie byl w stanie wykona¢ przedmiotowego zamdwienia wiasnymi sitami potwierdzajg
ww. ustalenia, jak réwniez fakt zawarcia przez Zaklad Uslug Komunalnych Sp. z 0.0. ww.
uméw podwykonawstwa.

Dodatkowym argumentem potwierdzajacym, iz w przedmiotowej sprawie mamy do
czynienia z udzieleniem zamowienia publicznego z zaniechaniem stosowania przepisow
ustawy Prawa zamowien publicznych, a nie z udzieleniem tzw. zamoéwienia ,,in house”, jest
okolicznos$¢ zawarcia w dniu 6 maja 2014 r. przez Gming z Zaktadem Uslug Komunalnych w
Sp. z 0.0. odptatnej umowy cywilnoprawnej w sprawie realizacji niniejszego zamoéwienia.

Ostatecznie Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych stwierdzil, iz zamawiajacy
(Gmina) naruszyt art. 7 ust. 113, art. 10 ust. 1, art. 40 ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 oraz art. 4 pkt
13 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez udzielenie zaméwienia Zakladowi Ustug
Komunalnych Sp. z 0.0. (umowa nr 100/2014 z dnia 6 maja 2014 r.) bez stosowania
przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych, pomimo iz podmiot ten nie byl instytucja
gospodarki budzetowej, jak rowniez nie byl w stanie wykona¢ go wlasnymi sitami i w
konsekwencji zlecit jego realizacje podwykonawcom.

Komisja Orzekajaca | instancji orzeczeniem z dnia 19 kwietnia 2016 r., sygn. sprawy
KDF-53/7/2016/1490 1491, uniewinnita Obwinionego od zarzutu naruszenia dyscypliny
finanso6w publicznych kwalifikowanego w art. 17 ust. 1 b pkt 1 ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych poprzez naruszenie art. 44 ust. 4 ustawy o
finansach publicznych oraz art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamdowien publicznych. W orzeczeniu
wskazata, jako podstawe prawng uniewinnienia, art. 78 ust. 3 w zwigzku z art. 78 ust. 1 pkt 2
ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych.

Rozpoznanie wniosku o0 ukaranie nastapito na rozprawie przeprowadzonej z
udzialem stron w dniach 22.03.2016 r. oraz 19.04. 2016 r. Komisja Orzekajaca I instancji
uznata za konieczne uzupetnienie materiatlu dowodowego o opini¢ radcy prawnego, na ktora
powotywal si¢ w swych wyjasnieniach Obwiniony. Réwniez Rzecznik na rozprawie w dniu
22.03.2016 r. wniost o uzupetnienie dowoddéw o dokumenty obrazujace jaki byl potencjat
techniczny 1 kadrowy spotki na dzieh zawarcia z nig Ww. umowy. Takze Obwiniony
zawnioskowal o dopuszczenie dowodow z zeznan §wiadkow- Pana bylego Prezesa Zakladu
Ustug Komunalnych w celu wyjasnienia czy spoéltka posiadata potencjal do wykonania
zadania bedacego przedmiotem Ww. umowy oraz - Pana (...)bytego radcy prawnego Urzedu
Miasta 1 Gminy e w celu potwierdzenia sporzadzenia opinii prawnej, zgodnie z ktorg
prawidlowy byt tryb ,,in house” i zastosowanie umowy cywilnoprawne;j.

Komisja Orzekajaca | instancji przyjeta nastepujacy stan faktyczny.

W dniu 6 maja 2014 r. (...)dziatajac jako Burmistrz Miasta i Gminy zawarl z
Zaktadem Ustug Komunalnych w Sp. z o0.0. (ZUK Sp. z 0.0.) umowe nr 100/2014 na
wykonanie zadania pn.: ,,Budowa kanalizacji sanitarnej z przykanalikami dla miejscowosci.
Etap 11" (dowdd k. 9-11). Za wykonanie przedmiotu umowy ustalone zostato dla ww. spotki
wynagrodzenie ryczaltowe 1.930.202,89 zl brutto (netto 1.569.270,64 zt). Zgodnie z par. 4
ww. umowy wykonawca zobowigzal si¢ samodzielnie wykona¢ caty zakres robot bedacy
przedmiotem zaméwienia.
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Juz po zawarciu umowy z Gming ZUK Sp. z o0.0. zawarla cztery umowy z
podwykonawcami:
- umowe z dnia 04 08 2014 r. na kompleksowa obsluge geodezyjng budowy sieci. Kwota
wyptaconego wynagrodzenia wykonawcy 7.000 zt netto,
- umow¢ z dnia 01.10.2014 r. na wykonanie przykanalikoéw; kwota wyplaconego
wynagrodzenia wykonawcy 62.383,50 netto,
- umowe z dnia 22.10.2014 r. - na wykonanie kanatu grawitacyjnego kolektora KS 11 na
odcinku pomiedzy studniami; kwota wyptaconego nagrodzenia wykonawcy 140.070 netto,
- umowe¢ z dnia 14.07.2014 r. - na wykonanie kanatu grawitacyjnego kolektora KS II na
odcinku pomigdzy studniami wraz z przylaczami. Kwota wyplaconego wynagrodzenia
wykonawcy 130.725 netto.

Lacznie wynagrodzenie netto podwykonawcow wyniosto 340.178,50 zt; stanowito to
21,7% wartosci netto wynagrodzenia ryczaltowego ustalonego dla ZUK Sp. z 0.0. w ww.
umowie z dnia 6 maja 2014 r. Nr 100/2014.

Komisja ustalita, ze Spotka bedaca strong ww. umowy i zarazem wykonawca
zadania stanowiagcego jej przedmiot utworzona zostata przez Gming w dniu 10.03.2011 r. W
spotce tej Gmina posiada 100% udziatéw 1 jest reprezentowana na zgromadzeniu jako
wspolnik przez Burmistrza Miasta i Gminy. Przedmiotem dziatania tej spotki zgodnie z jej
aktem zalozycielskim jest m.in. wykonywanie instalacji wodno- kanalizacyjnych .

Odnoszac si¢ do faktu zawarcia ww. umowy z wlasna spotka komunalng (...) w
postepowaniu dowodowym wyjasniat, iz w Jego przekonaniu dziatal prawidtowo 1 mogt
powierzy¢ spotce realizacje zadania, jakim byta budowa gminnej kanalizacji sanitarne;.

Z wyjasnien (...)wynika, ze dziatal on z uwzglednieniem art. 4 pkt 13 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktérym nie stosuje si¢ przepisow
ustawy Prawo zamoOwien publicznych do zamowien udzielanych instytucji gospodarki
budzetowej przez organ wladzy publicznej wykonujacy funkcje organu zatozycielskiego tej
instytucji, jezeli lacznie sa spelnione  warunki okreslone tym przepisem. Zdaniem
Obwinionego powyzsze zamowienia okresla si¢ mianem zaméwien ,,in house”. Do zlecenia
spotce wykonania zadania w tak zwanym trybie ,,in house” Urzad Zamoéwien Publicznych nie
miat Zzadnych zastrzezen - czego dowodem jest kilka pism zlozonych przez Obwinionego
wraz z wyjasnieniami z 5 stycznia 2016 roku, w tym pismo Wiceprezesa Urzedu Zamowien
Publicznych z 16 kwietnia 2011 roku.

Natomiast co do mozliwosci wykonania przez ZUK Sp. z 0.0. prac objetych ww.
umowa w dniu jej zawarcia (...)na rozprawie w dniu 19.04.2016 r. stwierdzit, m. in. ze spotka
zostala powotana gtownie po to, aby wykonywac zadania publiczne gminy, ale rowniez po to,
aby zarabia¢ wykonujac zlecenia na zewnatrz po zmianie przepisOw dot. finanséw
publicznych w 2010 roku. Taka mozliwo$¢ zarabiania utracit zaktad budzetowy istniejacy
przed powolaniem spotki. Spotka przejeta gtownie sprawy gospodarki wodno-$ciekowej,
czyli zaopatrzenie mieszkancéw gminy w wode 1 odbidr Sciekéw 1 miala z tego tytutu wlasne
przychody rozliczajac si¢ z mieszkancami, ale wykonywata rowniez inne zadania z zakresu
gospodarki komunalnej gminy np. uslugi z zakresu sprzatania, budowy chodnikow,
parkingow, placow zabaw.

Odpowiadajgc na pytanie ,,Jakie warunki techniczno-organizacyjne miata spotka
ZUK w kontek$cie mozliwosci zrealizowania zadania inwestycyjnego polegajacego na
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budowie kanalizacji gminnej wraz z przykanalikami (...)wyjasnit m.in., ze byl przekonany co
do mozliwosci wykonania tego zadania przez spotke wiasnymi sitami w czasie okreslonym w
umowie 1 nie miatl wiedzy, ze spotka zawarta umowy z podwykonawcami mimo, z€ na
podstawie paragrafu 4 umowy z dnia 6 maja 2014 roku, spéotka jako wykonawca zobowigzata
si¢ wykona¢ samodzielnie caly zakres robot bedacych przedmiotem zamowienia. W okresie
realizacji zamowienia Spotka dysponowata brygada budowlano-remontowg liczaca okoto 6-8
0s6b 1 sprzetem w petni umozliwiajacym, jego zdaniem, wykonanie zadania, tj. jedng koparka
1 samochodami cigzarowymi umozliwiajgcymi przywo6z materiatu. W ocenie Obwinionego,
zasadniczg cze$¢ zadania wykonat Zaktad Ustug Komunalnych, o czym swiadczy¢é moze
nawet warto$¢ podzleconych robot. Rowniez w ocenie $wiadka, ktory byt Prezesem Zaktadu
Ustug Komunalnych w czasie, gdy byta zawierana umowa spotka miata moce przerobowe do
wykonania tego zadania — jednak z dwoma wyjatkami. Wyjatki te stanowity: przeciski i
przewierty oraz obstuga geodezyjna. Te wilasnie czynnos$ci zostaty przez spotke podzlecone.
Wprawdzie znany byl $§wiadkowi zawarty w umowie zapis, Zze jako wykonawca spotka
zobowigzuje si¢ samodzielnie wykonaé caty zakres robot, ale uwazat on, ze podzlecenie
niektdrych robot nie dyskredytuje samodzielnos$ci wykonania tego zadania.

Z wypowiedzi $wiadka wynikalo, ze zarowno pod wzgledem kadrowym jak i
sprzetowym spotka w dniu zawierania umowy byta przygotowana do wykonania przedmiotu
tej umowy. Nawet finansowo przygotowana byla do tego w postaci uruchomienia linii
kredytowej. Glownie niekorzystne warunki atmosferyczne, ktore pojawily si¢ po zawarciu
umowy zdecydowaty o tym, ze podzlecone zostaty podwykonawcom roboty ziemne.

Komisja Orzekajaca I instancji nie miata watpliwosci, ze art. 4 pkt 13 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych nie moégl stanowi¢ podstawy prawnej zawarcia umowy ze Spotka
ZUK. Instytucja gospodarki budzetowej jest jednostka sektora finanséw publicznych
zdefiniowang w art. 23 ustawy o finansach publicznych. Komisja Orzekajaca | instancji
powolala si¢ na przyjety w praktyce poglad, zgodnie z ktorym wykonywanie okre§lonych
zadan przez spotke komunalng na rzecz gminy moze - w okreslonych sytuacjach - nastepowac
z wylaczeniem rezimu Prawa zamowien publicznych.

Istnieje wigc na gruncie istniejgcego orzecznictwa popartego doktryng mozliwos¢
wylaczenia w niektorych sytuacjach obowigzku stosowania procedur wynikajacych z ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych, jednakze przy spelnieniu tacznie nastgpujacych przestanek:

1/ utworzona spotka prawa handlowego jest podmiotem zaleznym od macierzystej jednostki
samorzadu terytorialnego, ktéra zachowuje decydujacy wplyw na dziatalno$¢ spotki,

2/ utworzenie spotki prawa handlowego jest jedng z form wykonywania zadan witasnych
jednostek samorzadu terytorialnego,

3/ macierzysta jednostka samorzadu terytorialnego moze regulowac stosunki ze spoika
uchwatami zgromadzen wspolnikow spotki/walnego zgromadzenia,

4/ spotka prawa handlowego realizuje zadania jednostki samorzadu terytorialnego przy
pomocy wniesionego lub powierzonego jej majatku.

W ustalonym na podstawie przeprowadzonego postgpowania dowodowego stanie
faktycznym w ocenie Komisji spetnione zostaly powyzsze warunki wymienione w pkt. 1-3
gdyz Zaklad Ustlug Komunalnych Sp. z o.0. jest podmiotem w pelni zaleznym od Gminy,
ktoéra ma 100% udzialéw w spoélce, a zlecane spotce zadanie bylo zadaniem wlasnym gminy z
zakresu kanalizacji.

~10-
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Gmina prowadzac gospodarke komunalng polegajaca na wykonywaniu zadan na
rzecz zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty komunalnej utworzyta w miejsce zaktadu
budzetowego spotke ZUK do czego byta w pelni uprawniona, gdyz w celu wykonywania
zadah gmina moze tworzy¢ jednostki organizacyjne. Formy prowadzenia gospodarki gminnej,
w tym wykonywania przez gmin¢ zadan o charakterze uzyteczno$ci publicznej okresla na
podstawie art. 9 ust. 3 ustawy o samorzgdzie gminnym odr¢bna ustawa - to jest ustawa o
gospodarce komunalnej. Zgodnie z tg ustawa jednostki samorzadu terytorialnego moga
wykonywac zadania wiasne w jednej z nastepujacych form:

1/ w formie wilasnej jednostki organizacyjnej (zaktad budzetowy),

2/ w formie utworzonej przez siebie spotki prawa handlowego — tj. spotki akcyjnej lub spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscia,

3/ poprzez powierzenie wykonania okre§lonych zadan osobom trzecim na podstawie umowy.

W przypadku wykonywania zadan wlasnych jednostki samorzadu terytorialnego
przez spotke prawa handlowego relacje pomigdzy Gming 1 spotka maja charakter stosunkow
wilascicielskich i nie powinny mie¢ charakteru umowy dwustronnie zobowigzujacej — jak
miato to miejsce w rozpatrywanym przypadku. Przy powierzeniu zadan publicznych wlasnej
spotce nie dochodzi w ogoéle do udzielenia zamowienia publicznego, gdyz odbywa si¢ ono
bez powstania zobowigzania o charakterze cywilnoprawnym.

W ocenie Komisji, (...)mogt wigc zdecydowaé o mozliwosci wykonania przez ww.
spotke w imieniu 1 na rachunek gminy zadania polegajacego na budowie odcinka kanalizacji
sanitarnej z przykanalikami bez stosowania przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych
z tym jednakze zastrzezeniem, ze zadanie to spolka powinna zrealizowa¢ nie na podstawie
umowy cywilnoprawnej, ale przy pomocy wniesionego lub powierzonego jej majatku.
Zdaniem Komisji, w przypadku realizacji zadan wtasnych gminy przez spotke komunalng nie
moze wystepowa¢ odptatno§¢ za Swiadczone wustugi miedzy gming a spotka.
Zrekompensowanie spotce strat wyniktych z realizacji zadania wlasnego gminy moze odby¢
si¢ z wykorzystaniem funkcjonujacych na gruncie Kodeksu spotek handlowych instrumentow
np. doptat o ktorych mowa w art. 177 Kodeksu spotek handlowych.

Zgodnie z art 19 ust. 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
ponosi osoba, ktorej mozna przypisa¢ wing. Komisja Orzekajaca | instancji po zapoznaniu si¢
z okolicznos$ciami faktycznymi wystepujacymi w rozpatrywanej sprawie doszta do wniosku,
ze (...)dopemit regul dziatania z nalezytg starannoscig. Zdaniem Komisji Orzekajacej 1
instancji, w rozpatrywanej sprawie zaistnialy przestanki zamowienia ,,in house” - z wyjatkiem
zastosowania niewlasciwe] w tym przypadku formy prawnej rozliczenia rzeczowo-
finansowego ze spotka w postaci umowy cywilnoprawne;.

Pomimo dazenia Komisji Orzekajacej I instancji do wyjasnienia tego czy ZUK Sp. z
0.0. mial techniczne 1 kadrowe mozliwosci wykonania zadania polegajacego na
przedmiotowej budowie kanalizacji z przykanalikami pozostaly w tym zakresie niedajace si¢
wyjasni¢  watpliwosci. Komisja Orzekajaca [ instancji starata si¢ w postgpowaniu
dowodowym te kwestie jednoznacznie wyjasni¢, lecz mimo uzupetlienia materiatu
dowodowego pozostala z dwoma zupelie odmiennymi opiniami. Z jednej strony Komisja
otrzymata opini¢ (pismo Zaktadu Ustug Komunalnych z dnia 7 kwietnia 2016 r. k. 116-117),
ze ZUK Sp. z 0.0. na dzien 6 maja 2014 r. przy niewielkim zasobie ludzkim i potencjale
technicznym zdolny byt do niewielkich rob6t budowlanych zwigzanych z budowg kanalizacji
sanitarnej — przylacza do budynkow (k. 117). Z drugiej strony zeznania $wiadka (...)i
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wyjasnienia (...)potwierdzaly mozliwos¢ samodzielnego wykonania przedmiotowego zadania
przez ZUK. Réwniez w dniu zawarcia umowy z ZUK Sp. z 0.0. nie bylo wiadomym (...), ze
w celu wykonania przedmiotu zamoéwienia ZUK Sp. z o.0. podzieli wykonawstwo czesci
robot (stanowigcych 22% wartosci) podwykonawcom. Z zasady domniemania niewinno$ci
wynika nakaz tlumaczenia wszelkich, nie dajacych si¢ usunaé watpliwosci na korzysc
Obwinionego (art. 76 ust. 3 ustawy o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych).

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Komisja Orzekajgca I instancji orzekla o
uniewinnieniu (...)na podstawie art. 78 ust. 3 w zwigzku z art. 78 ust. 1 pkt 2 ustawy o
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansoOw publicznych.

Odwotanie od niniejszego orzeczenia pismem z dnia 19 maja 2016 r. znak RDFP-
41/2015r. wnidst Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych zaskarzajac orzeczenie na
niekorzy$¢ Obwinionego. Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych kwestionuje
uniewinnienie (...)od zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych przy zastosowaniu
przez Komisj¢ I instancji przepisow art. 78 ust. 3 w zwigzku z art. 78 ust.1 pkt 2 ustawy o
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Rzecznik Dyscypliny
Finanséw Publicznych wnioskuje o uchylenie zaskarzonego orzeczenia zarzucajgc obraze art.
78 ust.1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania w postepowaniu w I instancji.

Uzasadnienie odwotania opiera si¢ na uznaniu, ze brak byto podstaw do zastosowania
art. 4 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych, albowiem przepisow ustawy Prawo
zamoOwien publicznych nie stosuje si¢ do zamodwien udzielanych instytucji gospodarki
budzetowej przez organ wladzy publicznej wykonujacy funkcje organu zatozycielskiego tej
instytucji, jezeli tacznie sa spelnione warunki wymienione w przepisie.

Rzecznik podnidst ,ze wytaczenie ustawowe, o ktorym mowa w art. 4 pkt 13 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych bedzie dotyczyto wyltacznie sytuacji, gdy zamowienie bedzie
udzielane instytucji gospodarki budzetowej w rozumieniu art. 23 ust. 2 ustawy o finansach
publicznych, przez organ wtadzy publicznej wykonujacy funkcje jej organu zatozycielskiego.

Zdaniem Odwotujacego sie, nie sposob uznad, iz Zaktad Ustlug Komunalnych w Sp.
Z 0.0. stanowi instytucje gospodarki budzetowej, o ktorej mowa w art. 4 pkt 13 ustawy Prawo
zaméOwien publicznych, bowiem jego organem zatozycielskim (Gmina) nie byl podmiot
wymieniony w art. 23 ust. 2 ustawy finansach publicznych. Powyzsza okoliczno$¢ wyklucza
mozliwo$¢ udzielania przez Gming zamowien Zaktadowi Ustlug Komunalnych w
Sp. z 0.0. bez stosowania przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych na podstawie art.
4 pkt 13 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Odwolujacy si¢ dokonal oceny ustalonego stan faktyczny w kontek$cie zarzucanego
(...)naruszenia dyscypliny finanséw publicznych i warunkéw w jakich jednostki samorzadu
terytorialnego mogg bez stosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych zlecaé realizacje
zadania publicznego wtasnej spotce.

Odnoszac si¢ do tej kwestii, Odwotujacy si¢ podnidst, ze Komisja nie miata
watpliwosci, ze w ustawie Prawo zamowien publicznych nie bylo w czasie gdy byla
zawierana umowa z ZUK Sp. z .0.0. (i rbwniez nie ma w dniu orzekania) przepisu, ktory
wprost przewidywatby wylaczenie obowigzku stosowania procedur zamoOwien
publicznych w razie powierzania przez jednostke samorzadu terytorialnego zadan wiasnych
do wykonania spotce komunalnej. Nie jest wigc przepisem, na ktéry mozna si¢ w
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rozpatrywanej sprawie skutecznie powota¢ art. 4 pkt 13 ustawy Prawo zamdwien publicznych
- co w swoich wyjasnieniach, opartych na stanowisku prawnym radcy prawnego kilkakrotnie
podnosit (...). Instytucja gospodarki budzetowej jest jednostka sektora finanséow
publicznych zdefiniowang w art. 23 ustawy o finansach publicznych. Powyzszy przepis
wylacza stosowanie w stosunku do zamowien dokonywanych przez t¢ konkretnie jednostke
sektora finanséw publicznych.

Rzecznik powotat si¢ na ustalenia Komisji Orzekajacej | instancji i podniost, ze Zaktad Ustug
Komunalnych Sp. z o.0. jest podmiotem w pelni zaleznym od Gminy, ktéra ma 100%
udziatbw w spolce, a zlecane spolce zadanie bylo zadaniem wlasnym gminy z zakresu
kanalizacji. Zgodnie z ustawg o samorzadzie gminnym do zadan gminy nalezg w
szczegolnosci sprawy z zakresu: wodociagdw i1 zaopatrzenia w wode oraz kanalizacji.

Gmina prowadzac gospodarke komunalng polegajaca na wykonywaniu zadan na rzecz
zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspolnoty komunalnej utworzyla w miejsce zaktadu
budzetowego spotke ZUK do czego byta w pelni uprawniona, gdyz w celu wykonywania
zadan gmina moze tworzy¢ jednostki organizacyjne. Formy prowadzenia gospodarki
gminnej, w tym wykonywania przez gming¢ zadan o charakterze uzytecznos$ci publiczne;j
okresla na podstawie art. 9 ust. 3 ustawy o samorzadzie gminnym odr¢bna ustawa - to jest
ustawa o gospodarce komunalnej. Zgodnie z ta ustawa jednostki samorzadu terytorialnego
moga wykonywa¢ zadania wtasne w jednej z nastepujacych form:

1/ w formie wlasnej jednostki organizacyjnej (zaktad budzetowy),

2/ w formie utworzonej przez siebie spotki prawa handlowego - tj. spotki akcyjnej lub spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscia,

3/ poprzez powierzenie wykonania okreslonych zadan osobom trzecim na podstawie umowy.

W przypadku wykonywania zadah wlasnych jednostek samorzadu terytorialnego przez spotke
prawa handlowego relacje pomiedzy Gming 1 spdétka maja charakter stosunkow
wiascicielskich i nie powinny mie¢ charakteru umowy dwustronnie zobowigzujacej] — jak
mialo to miejsce w rozpatrywanym przypadku. Przy powierzeniu zadan publicznych wlasnej
spofce nie dochodzi w ogodle do udzielenia zamowienia publicznego, gdyz odbywa si¢ ono
bez powstania zobowigzania o charakterze cywilnoprawnym.

W ocenie Komisji, nie bylo wigec prawidlowym dzialaniem (...)zawarcie umowy
cywilnoprawnej z ZUK Sp. z 0.0. Nie mozna jednak tez w catoksztatcie ustalonych faktow i
okolicznosci stwierdzi¢, ze wskutek zawarcia tej umowy doszto do udzielenia ZUK Sp. z
0.0. zamdwienia publicznego kierujac si¢ wylacznie tym, ze w $wietle definicji
zamoOwienia publicznego jest nim odptatna umowa cywilnoprawna zawierana pomiedzy
zamawiajacym i wykonawca.

Gmina powolujac ZUK Sp. z o0.0. zdecydowata si¢ w tej formie wykonywaé niektore
swoje zadania publiczne. Przedmiotem dziatania tej spotki zgodnie z jej aktem zatozycielskim
(par. 6 ) jest wykonywanie instalacji wodno- kanalizacyjnych. Zlecona spoélce budowa
odcinka kanalizacji sanitarnej z przykanalikami nie byta wigc zadaniem
wykraczajacym poza przedmiot dzialalnosci ww. spotki. Ponadto Gmina byta i jest
wylacznym wspdlnikiem w spotce 1 jako wspodlnik jest reprezentowana przez Burmistrza
Miasta i Gminy.

W ocenie Komisji, (...)mogt wiec zdecydowa¢ o mozliwo$ci wykonania przez ww.
spotke w imieniu i na rachunek gminy zadania polegajacego na budowie odcinka kanalizacji
sanitarnej z przykanalikami bez stosowania przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
z tym jednakze zastrzezeniem, ze zadanie to spotka powinna zrealizowaé nie na podstawie
umowy cywilno-prawnej, ale przy pomocy wniesionego lub powierzonego jej majatku.
Zdaniem Komisji, w przypadku realizacji zadan wlasnych gminy przez spotke komunalng nie
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moze wystgpowaé odplatnos¢ za $wiadczone wustugi miedzy gming a spotka.
Zrekompensowanie spotce strat wyniktych z realizacji zadania wlasnego gminy moze odby¢
si¢ z wykorzystaniem funkcjonujacych na gruncie kodeksu spotek handlowych instrumentow
np. doptat 0 ktérych mowa w art. 177 Kodeksu spotek handlowych. Podstawe nalozenia
obowigzku wnoszenia doptat powinna stanowi¢ umowa spoétki (zob. stanowisko Regionalne;j
Izby Obrachunkowej w Ziclonej Gorze z dnia 4 pazdziernika 2011 r. Niestety nie zawsze
jednak - i tak bylo rowniez w rozpatrywanym przypadku - akt zalozycielski stanowi
dostateczng podstawe do przekazania spdtce dodatkowych srodkow finansowych na realizacje
zadan statutowych. Oczywiscie w stosunkach zachodzacych pomigedzy gming i utworzona
przez nig spotka jest rOwniez miejsce na zawarcie umowy o realizacj¢ zamodwienia
publicznego na rzecz gminy, ale w sytuacji gdy zlecane zadanie nie miesci si¢ w zakresie
zadan wiasnych spotki . W takim przypadku zgodnie z art. 3 ustawy o gospodarce komunalnej
nalezy stosowa¢ tryb zamdwien publicznych a spotke komunalng nalezy traktowaé jako
osobe trzecig (wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 11 sierpnia
2005r., Il GSK 105/05),

W postgpowaniu dowodowym ustalono, ze zlecona ww. spdlce na podstawie umowy
cywilnoprawnej budowa odcinka kanalizacji sanitarnej z przykanalikami byla zadaniem
stanowigcym przedmiot dziatalno$ci ww. spotki. Swoje dzialanie polegajace na traktowaniu
wykonania tego zadania jako zamdwienia ,,in house” w oparciu o umowe zawierang z ZUK
Sp. z 0.0. (...) uwazat za prawidtowe i zgodne z prawem.

Zgodnie z art. 19 ust. 2 ustawy o odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi
osoba, ktorej mozna przypisa¢ wine. Komisja Orzekajagca po zapoznaniu si¢ z
okolicznosciami faktycznymi wystepujacymi w rozpatrywanej sprawie doszta do wniosku, ze
(...)dopemnit regul dzialania z nalezyta staranno$cig. Komisja nie byta w stanie wskazac
wzorca postgpowania, ktéry w zaistnialych okolicznos$ciach faktycznych powinien
zastosowa¢ Obwiniony, aby nie doszlo do zawarcia z ZUK Sp. z 0.0, umowy
cywilnoprawnej. Rowniez fakt zawarcia tej umowy w ocenie Komisji (uwzgledniajace;j
ustalony stan faktyczny) nie moze samoistnie przesadza¢ o tym, ze doszilo do udzielenia
zamoOwienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostal wybrany w trybie okreslonym w
przepisach o zamowieniach publicznych. Zdaniem Komisji, w rozpatrywanej sprawie
zaistnialy przestanki zamdowienia ,,in house” — z wyjatkiem zastosowania niewlasciwej w
tym przypadku formy prawnej rozliczenia rzeczowo-finansowego ze spotka w postaci umowy
cywilnoprawnej.

Odwotujacy wskazat, ze pomimo dgzenia Komisji do wyjasnienia tego czy ZUK Sp. z o.0.
miat techniczne i kadrowe mozliwo$ci wykonania zadania polegajacego na przedmiotowe;j
budowie kanalizacji z przykanalikami pozostaly w tym zakresie niedajgce si¢ wyjasnic
watpliwosci. Komisja starata si¢ w postgpowaniu dowodowym t¢ kwestie jednoznacznie
wyjasni¢, lecz mimo uzupetnienia materiatu dowodowego pozostala z dwoma zupehie
odmiennymi opiniami. Z jednej strony Komisja otrzymata opini¢ (pismo Zakladu Ustug
Komunalnych (Znak: 65/T/2016) z dnia 7 kwietnia 2016 r. k. 116-117), ze ZUK Sp. z 0.0. na
dzien 6 maja 2014 r. przy niewielkim zasobie ludzkim i potencjale technicznym zdolny byt do
niewielkich robot budowlanych zwigzanych z budowa kanalizacji sanitarnej — przytacza do
budynkow (k. 117). Z drugiej strony zeznania §wiadka i wyja$nienia (...)potwierdzaly
mozliwo$¢ samodzielnego wykonania przedmiotowego zadania przez ZUK. Rowniez w
dniu zawarcia umowy z ZUK Sp. z 0.0. nie byto wiadomym (...), ze w celu wykonania
przedmiotu zaméwienia ZUK Sp. z 0.0. podzleci wykonawstwo czg$ci robdt (stanowiagcych
22% wartosci) podwykonawcom. Z zasady domniemania niewinno$ci wynika nakaz
tlumaczenia wszelkich, nie dajacych si¢ usuna¢ watpliwosci na korzys¢ Obwinionego (art.
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76 ust. 3 ww. ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych).

Zdaniem Rzecznika, Regionalna Komisja Orzekajgca nie miata podstaw do uniewinnienia
Pana (...)i zle ocenita stan faktyczny.

Odwolujacy wskazat, iz zgodnie =z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dawniej Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci) mozliwe
jest zlecenie przez jednostke samorzadu terytorialnego realizacji zadan wtasnych utworzonej
przez t¢ jednostke spotce prawa handlowego, z pominigciem przepisow ustawy Prawo
zamoOwien publicznych (tzw. ,in house"). Przy czym dopuszczalno$¢ wylaczenia
obowiazku stosowania przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych w powyzszym
przypadku uzalezniona jest od spetnienia nastepujacych przestanek:

1) sprawowanie nad spotkg przez podmiot publiczny kontroli podobnej, czy tez

»analogicznej" do tej, jaka sprawuje w stosunku do swoich wlasnych stuzb oraz

2) wykonywanie przez kontrolowany podmiot zasadniczej czgsci jego dziatalnosci na

rzecz podmiotu kontrolujacego (wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z

dnia 19 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal) oraz wyrok Europejskiego

Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 kwietnia 2007 r. C-295/05 (Tragsa).

Ponadto, w sytuacji opisanej powyzej, podmiot ktéremu zamawiajacy udziela
zamoOwienia ,,in house”, powinien by¢ w stanie wykona¢ je samodzielnie (wlasnymi sitami),
zatem bez udzialu podwykonawcéw. W przeciwnym bowiem razie doszioby do udzielenia
zamowienia wykonawcy (w tym réwniez podwykonawcy), ktory nie zostat wybrany zgodnie
z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, co stanowitoby naruszenie art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Jednoczesnie w mysl art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. 0 gospodarce
komunalnej (Dz.U. z 2011 r., Nr 45 poz. 236) jednostki samorzadu terytorialnego moga
powierza¢, w drodze umowy, wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom
fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajacym osobowosci
prawnej, z uwzglednieniem przepisOw ustawy o finansach publicznych, w trybie przepisow
ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, przepiséw ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi, przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, przepisow ustawy o
dziatalnos$ci pozytku publicznego i o wolontariacie, przepiséw ustawy o publicznym
transporcie zbiorowym albo na zasadach ogdlnych.

Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 11 sierpnia 2005 r. (sygn. akt I GSK
105/05) wskazat, iz ustawa Prawo zamdwien publicznych ,, [..] nie ma zastosowania, jezeli
wykonywanie przez jeden podmiot na rzecz drugiego ustug, dostaw lub robot budowlanych, czyli
Swiadczen, ktére moga by¢ przedmiotem zamoéwienia publicznego, stanowi realizacje
zobowigzania wynikajacego z innego tytutu prawnego niz umowa”. Ponadto, Naczelny Sad
Administracyjny stwierdzit, iz ,,wykonywanie przez gmin¢ zadan komunalnych we wtasnym
zakresie przez utworzong jednostke organizacyjng nie wymaga zawarcia umowy. Podstawg
powierzenia wykonywania tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy powotujacy do zycia
te jednostke okreslajacy przedmiot jej dziatania”. Jednocze$nie, Naczelny Sad
Administracyjny stwierdzit, iz ,,w stosunkach zachodzacych pomigdzy gming i utworzong
przez nig jednostkg organizacyjng jest roOwniez miejsce na zawarcie umowy o realizacje
zamoOwienia publicznego na rzecz gminy. Jednakze pod warunkiem, ze mamy do czynienia ze
zleceniem zamodwienia niemieszczacego si¢ w zakresie zadan, dla ktérych gmina powalala te
jednostke". Jezeli zatem powierzenie zadan uzytecznosci publicznej jednostce organizacyjnej
gminy nastepuje droga aktu kreujacego t¢ jednostke do przypadku takiego nie znajduja
zastosowania przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Tym samym, powierzenie
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zadan spdtce prawa handlowego powinno nastapi¢ nie w drodze zawarcia umowy
cywilnoprawnej pomiedzy gming a spoika, lecz na podstawie aktu ustanawiajgcego spotke.

Realizowanie przez spotke utworzong przez jednostke samorzadu terytorialnego, o
ktorej mowa w art. 2 ustawy o gospodarce komunalnej, zadan z zakresu gospodarki
komunalnej (ustalonych uchwatg organu stanowigcego jednostki samorzadu terytorialnego -
art. 4 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej oraz aktem tworzacym spoétke), nalezy odréznié
od powierzenia takich zadan na podstawie umowy cywilnoprawnej. W pierwszym przypadku
mamy bowiem do czynienia z realizowaniem przez spotke zadan z zakresu gospodarki
komunalnej w imieniu wiasnym i na wilasny rachunek przy pomocy wniesionego lub
powierzonego jej majatku. Jezeli natomiast zakres powierzonych przez gming spotce zadan
wykracza poza zakres wykonywanych przez te spotke zadan komunalnych (dotyczy to w szczegdlnosci
sytuacji, gdy spotka nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia wlasnymi sitami), a ich
powierzenie nast¢puje na podstawie odptatnej umowy cywilnoprawnej dochodzi do
udzielenia zamodwienia publicznego. W tych okoliczno$ciach zastosowanie znajduja przepisy
ustawy Prawo zamoéwien publicznych 1 wykluczona jest mozliwo$¢ powierzenia tych zadan
w trybie ,,in house".

Z ustalen dokonanych w toku prowadzonego przez Urzad Zamoéwien Publicznych
postgpowania wyjasniajacego wynika, iz Zaklad Ustlug Komunalnych Sp. z.0. 0. nie mial
fizycznie mozliwosci wykonania prac objetych umowa w dniu jej zawarcia, bowiem
wigkszo$¢ pracownikow zatrudniona byta w administracji, a sama spotka dysponowata tylko
jedna koparka. Powyzsze potwierdza pismo Prezesa Zaktadu Ustug Komunalnych Spotka z
0.0. (k.116-117) z ktorego wynika, iz pracownikow mogacych wykonywa¢ budowe
kanalizacji bylo tylko 6 osob (i to glownie kierowcow). W ocenie Rzecznika, pracownicy
wykonujacy zawdd konserwatora sieci wod-kan. nie majg uprawnien do budowy kanalizacji
sanitarnej. Réwniez posiadane maszyny i urzadzenia budowlane (1 koparko - tadowarka) nie
dawaty zapewnienia wykonania budowy kanalizacji sanitarnej. A zatem zdaniem Rzecznika,
co potwierdza rowniez W ww. piSmie Prezes Zaktadu Ustug Komunalnych Spoétka z o.0. przy
takim zasobie ludzkim 1 potencjale technicznym Zaktad zdolny byl do niewielkich robot
budowlanych zwiazanych z budowa kanalizacji sanitarnej, jak np. przylacza do budynkow.

Odwolujacy zwroécit szczegdlng uwage na wyjasnienia Pana (...), ktory stwierdzil, iz
»(-..powierzajac budowe kanalizacji umowa z 6 maja 2014 roku chciat da¢ zarobi¢ wlasnej
spotce, ktora nastepnie przejetaby odcinki wybudowanej przez siebie kanalizacji...). Takie
dziatanie nie mogto by¢ celem udzielonego przez Gming zamowienia publicznego wlasnej
spotce. Komisja Orzekajaca, w $wietle zgromadzonego materialu dowodowego, nie mogta
mie¢ watpliwosci co do winy zamawiajacego (Pana (...)) zlecajacego wykonanie
zamoOwienia publicznego wlasnej spotce.

W sprawozdaniu z audytu wewngtrznego przeprowadzonego w Urzedzie Miasta i
Gminy sporzadzonego w dniu 16 lutego 2015 r., jak rowniez w wyjasnieniach Pana
(...)wskazano, iz ,, w chwili powierzenia wykonania zadania Spotce (Zaklad Ustug
Komunalnych Sp. z 0.0.), Burmistrz Miasta i Gminy mial wiedze na temat potencjatu
technicznego i osobowego Spotki, w ktorej 100% udziatow posiadata gmina, mianowicie Ze nie jest
ona w stanie samodzielnie wykonaé¢ zamowienia lecz bedzie je realizowala przy udziale
podwykonawcow”.

Ostatecznie Odwotujacy si¢ stwierdzit, iz w przedmiotowej sprawie, okolicznos$¢, iz

Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o.0. nie byl w stanie wykona¢ przedmiotowego
zamoOwienia wilasnymi silami potwierdzaja ww. ustalenia, jak réwniez fakt
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zawarcia przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. uméw podwykonawstwa. W
przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z udzieleniem zamoOwienia publicznego z
zaniechaniem stosowania przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a nie z
udzieleniem tzw. zamowienia ,,in house”, jest okoliczno$¢ zawarcia w dniu 6 maja 2014 r.
przez Gming z Zaktadem Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. odptatnej umowy cywilnoprawne;j
W sprawie realizacji niniejszego zamdwienia.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy (Gmina) naruszyt art.
7 ust. 1 3, art. 10 ust. 1, art. 40 ust. 1 oraz art. 48 ust. 1 oraz art. 4 pkt ustawy Prawo
zamowien publicznych, poprzez udzielenie zaméwienia Zaktadowi Ustug Komunalnych w
Sp. z 0.0. (umowa nr 100/2014 z dnia 6 maja 2014 r.) bez stosowania przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych, pomimo iz podmiot ten nie byl instytucja gospodarki
budzetowej, jak réwniez nie byt w stanie wykona¢ go wiasnymi sitami i w konsekwencji
zlecil jego realizacj¢ podwykonawcom. Tak wigc, zdaniem Rzecznika, w przedmiotowej
sprawie nie zachodzily Zzadne przestanki wylaczajace wing Obwinionego, co pozwala uznaé
wing i przypisa¢ Panu odpowiedzialnos¢.

Gtéwna Komisja Orzekajaca na rozprawie w dniu 15 grudnia 2016r. ustalila 1 ocenita
nastepujacy stan faktyczny.

W dniu 6 maja 2014 r. zawarta zostala pomiedzy Miastem a Zakladem Ustug
Komunalnych Sp. z 0.0. umowa przedmiotem ktdrej zlecono roboty budowlane o wartosci
1.930.202,89 zlotych. Przedmiot zamowienia obejmowal budowe kanalizacji sanitarnej z
przykanalikami dla miejscowosci (...). Etap II. Umowa niniejsza zawierala zastrzezenie w §
4, iz wykonawca zobowigzuje si¢ wykona¢ samodzielnie caly zakres robdt bedacy
przedmiotem zamoéwienia a ponadto ustalono, iz wynagrodzenie okreslone w § 6 umowy
bedzie obejmowato koszt catosci robot bedacych przedmiotem umowy i1 wydatkéw
niezbednych do realizacji przedmiotu umowy wraz z obstugg geodezyjng, atestami,
ekspertyzami, opiniami technicznymi, uzupelniajacymi opracowaniami projektowymi,
optatami i odbiorami specjalistycznymi /bhp. itp./ oraz innymi dokumentami niezb¢dnymi do
oddania i eksploatacji inwestycji.

Juz po zawarciu umowy z Gming , wykonawca ZUK Sp.o.0. zawart cztery umowy z
podwykonawcami:
1) w dniu 14 lipca 2014 r. umowg z konsorcjum Centrum Obstugi Sp. z 0.0. na wykonanie
kanatu grawitacyjnego kolektora KS II na odcinku pomigdzy studniami 5769-5800 wraz z
przytaczami w miejscowosci;
2) w dniu 4 sierpnia 2014 r. umowg¢ na kompleksowa obstuge geodezyjna budowy: Sieci Ks
ob. gm. w tym: wytyczenie sieci ks oraz przylaczy do budynkéw, zalozenie reperéw
roboczych wraz z inwentaryzacja powykonawcza w/w obiektéw od studni;
3) w dniu 1 pazdziernika 2014 r. umowe z wykonawca Ustugi Instalacyjno-Budowlane na
wykonanie przykanalikow z rur o $rednicy 160 mm w miejscowosci;
4) w dniu 22 pazdziernika 2014 r. umowe z wykonawca Ustugi Budowlane i Instalacyjne na
wykonanie kanatu grawitacyjnego kolektora KS 11 na odcinku pomig¢dzy studniami w
miejscowosci (...).

Obwiniony dzialajac jako zamawiajacy przyjat za podstawe¢ zawarcia umowy nr
100/2014 przepis art. 4 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych albowiem uznal, ze
przepis ten stanowi podstawe do zlecenia zamowienia publicznego ,,in house ”. Obwiniony w
postepowaniu przed Komisja I instancji wywodzit ,iz prawo zawarcia umowy o zamowienie
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publiczne bylo potwierdzone opiniami prawnymi Radcy prawnego obstugujacego Gming
przez dwie kadencje Opinia prawna sprowadzala si¢ do potwierdzenia, ze w pelni mozliwe
bylo w przypadku przedmiotowej inwestycji zastosowanie trybu zamoéwienia ,,in house” a
bezposrednia podstawa zlecenia zadania byt przepis art. 3 ustawy o gospodarce komunalne;j
uprawniajagcy do zawarcia umowy cywilnoprawne;.

Kwestia zdolno$ci wykonania zamodwienia przez wykonawce ZUK Sp. z 0.0
powinna by¢ oceniania przez pryzmat zakresu zadan spotki ustalonych w akcie o jej
utworzeniu. Spotka ze 100% udzialem Gminy powotana zostalta w celu prowadzenia
gospodarki wodno-sciekowej, zadania z zakresu gospodarki komunalnej m.in. utrzymanie
czystosci, budowe chodnikow, parkingdw, placow zabaw. W ocenie Obwinionego spotka
miata mozliwo$ci wykonania umowy nr 100/2014, natomiast fakt zlecenia wykonania czesci
zadania podwykonawcom nie byl konsultowany ani zatwierdzany przez Obwinionego, ktory
stangl na stanowisku iz takiego obowigzku spotka nie miata. Wykonawca zadania
odpowiedzialny byt wobec Gminy za realizacj¢ zadania.

Gléowna Komisja Orzekajaca na podstawie zebranego materialu dowodowego i
ustalonego stanu faktycznego przyjela, co nastepuje.

Nie ulega watpliwosci, ze udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcy ZUK Sp.
Z 0.0 przez Gming nie moglo by¢ zrealizowane na podstawie art. 4 pkt 13 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zaréwno w postepowaniu w | instancji jak tez na rozprawie przed
GKO Obwiniony stat na stanowisku, iz ten przepis stanowi podstawe do udzielania zamowien
o cechach zamoéwien ,,in house ”. Stanowisko to jest btedne i nie moze by¢ zaakceptowane.

Udzielanie zamowien instytucji gospodarki budzetowej przez organ wiladzy
publicznej wykonujacy funkcje organu zatozycielskiego tej instytucji (art. 4 pkt 13 ustawy
Prawo zaméwien publicznych) jest zgodne z prawem po spetnieniu ustawowych przestanek
stosowania niniejszej regulacji. Przepisy prawa wymagaja, aby zasadnicza cz¢$¢ dzialalnos$ci
instytucji gospodarki budzetowej dotyczyta wykonywania zadan publicznych na rzecz tego
organu witadzy publicznej; organ witadzy publicznej sprawuje nad instytucja gospodarki
budzetowej kontrole¢ odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami
nieposiadajgcymi osobowosci prawnej, w szczegdlnosci polegajaca na wpltywie na decyzje
strategiczne 1 indywidualne dotyczace zarzadzania sprawami instytucji; przedmiot
zamoOwienia nalezy do zakresu dzialalno$ci podstawowej instytucji gospodarki budzetowej
okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych. Zgodnie z przepisem art. 23 ustawy o finansach publicznych instytucja
gospodarki budzetowej jest forma organizacyjno-prawng jednostek sektora finanséw
publicznych. Instytucje gospodarki budzetowej (art. 23 ust. 2) mogg by¢ tworzone jedynie
przez organy administracji rzadowej. Przepisy prawa nie przewiduja tworzenia
samorzadowych instytucji gospodarki budzetowej albowiem ta forma jednostek powstata w
miejsce panstwowych zaktadow budzetowych. Krag podmiotow uprawnionych do tworzenia
instytucji gospodarki budzetowej jest szeroki (art. 23 ust. 2). Obejmuje przy tym podmioty o
zréznicowanym statusie ustrojowym. Wsrod tych podmiotéw bowiem znajduja sie nie tylko
ministrowie lub Szef Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, lecz takze, tzw. podmioty
uprzywilejowane w procesie tworzenia cze$ci ustawy budzetowej (art. 139 ust. 2 ustawy o
finansach publicznych). Ustawa nazywa te podmioty organami wykonujgcymi funkcje organu
zatozycielskiego. Jezeli utworzenie instytucji gospodarki budzetowej ma nastgpi¢ przez
ministra lub Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministréw, to potrzebna jest na to zgoda Rady
Ministrow (art. 23 ust. 2 pkt 1 ustawy o finansach publicznych). Utworzenie instytucji
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gospodarki budzetowej przez inne uprawnione podmioty wymaga za$ poinformowania o tym
fakcie Prezesa Rady Ministréw. Tryb tworzenia instytucji gospodarki budzetowej potwierdza,
iz podmioty te dziataja w celu wykonywania zadan panstwowych a nie samorzadowych.
Ustawa nie okresla formy prawnej tworzenia instytucji gospodarki budzetowej. Dopuszczalne
sa wigc w tym zakresie takie formy, jak: zarzadzenie wlasciwego ministra, Szefa Kancelarii
Prezesa Rady Ministrow lub kierownika urzedu podmiotow wymienionych w art. 139 ust. 2
ustawy o finansach publicznych, badz tez forma decyzji o utworzeniu instytucji gospodarki
budzetowej. Na organie =zatozycielskim instytucji gospodarki budzetowe] spoczywa
obowigzek zlozenia wniosku o wpisanie instytucji do Krajowego Rejestru Sadowego (art. 23
ust. 5 ustawy o finansach publicznych). Wniosek ten powinien zawiera¢ dane okreslone w art.
38-44 ustawy z 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sagdowym (tekst jedn. Dz.U. z 2007
r. Nr 168, poz. 1186 ze zm.). Instytucje gospodarki budzetowej wpisuje si¢ w rejestrze
przedsiebiorcow, chociaz nie sg one przedsigbiorcami.

Na podstawie przytoczonych przepisow GKO przyjela, ze zastosowanie art. 4 pkt 13
ustawy Prawo zamowien publicznych, jako uprawniajagcego do zlecenia wykonania
zamowienia publicznego spotce komunalnej jest nieuprawnione a ZUK Sp. z 0.0 w nie dziata
jako instytucja gospodarki budzetowej a w zwigzku z tym nie moze korzysta¢ z przywileju
pozyskiwania zamowien publicznych na tej podstawie prawnej.

Jednoczesnie GKO ocenita mozliwo$¢ udzielenia spétce komunalnej zamowienia
publicznego bez stosowania podstawowych trybéw postgpowania, tj. przetargu
nieograniczonego lub przetargu ograniczonego 1 calkowitego wylgczenia procedur
przewidzianych ustawa Prawo zamowien publicznych.

Zagadnienie prawne zlecania przez gminy zadan komunalnych spotkom prawa
handlowego tworzonym przez te gminy wiaze si¢ z problematyka udzielania przez podmioty
zamawiajace, tzw. ,,zamowien in house”. W odniesieniu do tej kategorii zamdwien mamy do
czynienia z utrwalonym juz orzecznictwem TSUE, zgodnie z ktérym nie ma obowigzku
oglaszania przetargu, nawet w przypadku, gdy zleceniobiorca jest podmiotem prawnie
odrebnym od instytucji zamawiajacej, gdy spetnione zostang dwa warunki. Po pierwsze,
organ administracji publicznej bedacy instytucja zamawiajagcg musi sprawowac nad tym
odrebnym podmiotem kontrol¢ analogiczng do kontroli sprawowanej nad swoimi wlasnymi
stuzbami, a po drugie, podmiot ten musi wykonywac¢ swoja dziatalno§¢ w zasadniczej cz¢sci
na rzecz kontrolujace;j ja jednostki lub jednostek /vide: www.uzp.gov.pl./.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 1 3 ustawy o samorzadzie gminnym oraz art. 2 1 3 ustawy z
dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, jednostki samorzadu terytorialnego moga
wykonywa¢ zadania wlasne w jednej z nastepujacych form tj. w formie wiasnej jednostki
organizacyjnej (samorzadowy zaktad budzetowy), w formie utworzonej przez siebie spotki
prawa handlowego — tj. spotki akcyjnej lub spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig (art. 9
ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej), jak tez spotki komandytowej lub komandytowo-
akcyjnej, o ktorych mowa w art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie
publiczno-prywatnym, poprzez powierzenie wykonania okreslonych zadan osobom trzecim
na podstawie umowy (art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej). Zgodnie ze
stanowiskiem Urzedu Zamoéwien Publicznych ustawa o gospodarce komunalnej, jak tez
ustawa Prawo zamowien publicznych, nie zastrzegaja zadnych wymogéw formalnych, co do
formy takiego powierzenia. Z tych wzgledow przy ocenie powierzenia zadan witasnych
jednostki samorzadu terytorialnego komunalnej spotce prawa handlowego podstawowe
znaczenie winny mie¢ przepisy regulujace formy prowadzenia gospodarki komunalne;.
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Reasumujac, powierzenie przez jednostke samorzadu terytorialnego zadan wiasnych
komunalnej spotce prawa handlowego powotanej w celu wykonywania tych zadan nie
stanowi zatem udzielenia zamoéwienia publicznego w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy Prawo
zamowien publicznych i nie wymaga stosowania procedur udzielania zaméwien publicznych.

GKO przyjeta wigc, iz dziatanie Obwinionego polegajace na zleceniu wykonania
zadania publicznego spotce komunalnej byto zgodne z prawem chociaz przedstawiona przez
Obwinionego podstawa prawna tj. art. 4 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
mogta by¢ w niniejszej sprawie zastosowana.

Na tych podstawach GKO postanowita utrzymaé w mocy zaskarzone orzeczenie
uniewinniajagce Obwinionego od zarzutu popelnienia czynu z art. 17 ust.1b pkt 1 ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. W ocenie GKO, przyjeta
przez Obwinionego btedna podstawa prawna uprawniajagca do nie stosowania procedur
zamowienia publicznego nie zmienia faktu, iz umowa z ZUK Sp. z 0.0. mogta by¢ zawarta z
pominieciem procedur konkurencyjnych albowiem zamdwienie to ma cechy zamowienia ,,in
house ”, ktorego istota wskazuje na prawo bezposredniego powierzenia wykonania zadania
wlasnej spoice komunalne;.

GKO ocenita takze argumentacje podniesiong w odwotaniu o braku potencjatu
kadrowego 1 sprzgtowego uniemozliwiajagcego wykonanie zamdwienia sitami wlasnymi, co
wynika z faktu zawarcia przez ZUK Sp. z 0.0 czterech uméw z podwykonawcami.

Czyn zarzucany Obwinionemu mial miejsce w dniu zawarcia spornej umowy nr
100/2004, tj. 6 maja 2014r. Zarowno w dacie zarzucanego czynu, a takze w dacie orzekania
zarzut postawiony przez Rzecznika I instancji brzmiat toZzsamo i stanowil, iz naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych jest udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcy, ktory
nie zostat wybrany w trybie okre§lonym w przepisach o zamdwieniach publicznych.

Organy orzekajagce w niniejszej sprawie s3g zwigzane postawionym zarzutem i
kwalifikacja prawng czynu dyscyplinarnego. Zakres orzekania i dowodzenia powinien
ograniczy¢ si¢ do faktow potwierdzajacych dziatanie lub zaniechanie w ramach wniosku o
ukaranie w $cistej korelacji z ustawowym opisem czynu stanowigcym naruszenie dyscypliny
finansow publicznych. Na tej podstawie GKO poddata analizie czy dowodzenie istnienia
potencjalu wykonawczego ZUK Sp. z o.0. stanowi istotny i decydujacy fakt, ktorego
potwierdzenie determinuje postawienie zarzutu kwalifikowanego w art. 17 ust.1b pkt 1
ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Zarzut
postawiony przez Rzecznika I instancji zwigzany jest z faktem zawarcia umowy przez Gming
ze spotka komunalng z pomini¢gciem procedur zamdéwienia publicznego. GKO potwierdza
stanowisko Komisji I instancji, iz powotany przez Obwinionego art. 4 pkt 13 ustawy Prawo
zamowien publicznych stanowigcy, wedlug Obwinionego, podstawe prawng stosowania
zwolnienia z procedur zamowien publicznych, nie moze stanowi¢ podstawy to zwolnienia
podmiotowego albowiem regulacja ta adresowana jest wyltacznie do okreslonych form
organizacyjno-prawnych jednostek sektora finanséw publicznych i nie mozna uprawnienia
tego zwolnienia interpretowa¢ rozszerzajaco i przenosi¢ na podmioty nie wymienione w tym
przepisie prawa. Jednakze blednie podana podstawa prawna zwolnienia ze stosowania trybu
udzielenia zamoéwienia publicznego nie zmienia faktu iz pomigdzy Gming a spdtka
komunalng, zgodnie z przepisami obowigzujacymi w dacie zawarcia umowy, jak tez
obowigzujacych w dacie orzekania w niniejszej sprawie mozliwe byto skuteczne powierzenie
wykonania zadania komunalnego z pominigciem procedur zamoéwien publicznych
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Izamoéwienia ,,in house”/. Jak podnosi Odwotujacy si¢ w tresci odwotania wykonawca
zadania zrealizowat sitami wlasnymi blisko 80% zakresu rzeczowego a 21,7% wartosci netto
wynagrodzenia ryczattowego, co zaprzecza teorii o braku pracownikdéw i sprzgtu niezbgdnego
do realizacji calego zadania.

W ustawie Prawo zaméwien publicznych na mocy ustawy z dnia 22 czerwca 2016 .
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw /Dz. U.z
2016 r. poz. 1020/ wprowadzono zmiany w zakresie zamoéwien ,,in house ” i od dnia wejscia
w zycie nowych regulacji tj. 1 stycznia 2017 r. zamowienia te realizowane bedg w trybie
zaméwienia z wolnej reki /vide art. 67 ust.1l pkt 12-15 Prawa zamoéwien publicznych/.
Zmienione przepisy prawa spowodujg ostateczne rozstrzygnig¢cie zagadnienia poprawnos$ci
zawierania umow cywilnoprawnych ze spoétkami komunalnymi albowiem zgodnie z art. 2 pkt
13 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zamdéwieniem publicznym jest umowa odptatna
zawierana pomigdzy zamawiajacym a wykonawca 1 w zwigzku z tym umowy zawierane W
trybie zamowienia z wolnej reki /w tym zamowienia ,,in house”/ beda podlegaty przepisom
dziatu IV ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Na tych podstawach prawnych 1 faktycznych Glowna Komisja Orzekajaca
postanowita utrzymaé¢ w mocy zaskarzone orzeczenie.
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