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UCHWALA NR K1.412.20.2022
Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowe;j
w Krakowie

z dnia 7 wrze$nia 2022 r.

znak sprawy: WK.6130.45.21.22

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie dziatajac na podstawie
art. 18 ust. 1 pkt 5aiart. 25b ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach
obrachunkowych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1668).

postanawia

1. uwzgledni¢ zastrzezenia wniesione przez Prezydenta Miasta Krakowa
do wystgpienia pokontrolnego Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie
z dnia 26 lipca 2022 r., znak: WK.6130.45.21.22, w zakresie dotyczacym wniosku
pokontrolnego nr 6.

2. oddali¢ zastrzezenia wniesione przez Prezydenta Miasta Krakowa
do wystapienia pokontrolnego Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie
z dnia 26 lipca 2022 r., znak: WK.6130.45.21.22, w zakresie dotyczacym wnioskow
pokontrolnychnr 1,2,4,7,8,9,11, 131 18.

UZASADNIENIE

W okresie od dnia 19 sierpnia 2021 r. do dnia 10 stycznia 2022 r., Inspektorzy
Kontroli Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie, dziatajac na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych
(Dz. U.z2022r. poz. 1668), dalej jako: ,,u.r.i.0” przeprowadzili kontrole kompleksowa
Gminy Miasta Krakéw w zakresie gospodarki finansowej, w tym realizacji zobowigzan
podatkowych oraz zamoéwienn publicznych, ze szczegdélnym uwzglednieniem
dziatalnoéci w latach 2019 - 2020 i w 2021 r., do dnia obowigzywania upowaznienia
do przeprowadzenia kontroli. Ustalenia zawarte w protokole kontroli, podpisanym
w dniu 30 maja 2022 r. przez Inspektorow Kontroli oraz przedstawicieli Gminy Miasta
Krakéw — Prezydenta Miasta Krakowa i Skarbnika Miasta Krakowa, stanowily
podstawe skierowania do Prezydenta Miasta Krakowa wystapienia pokontrolnego przez
Zastepce Prezesa Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie pismem z dnia 26 lipca
2022 r. znak: WK.6130.45.21.22, w ktérym sformulowanych zostalo 18 wnioskow
pokontrolnych.

Stosownie do przepisow art. 9 ust. 3 zdanie drugie i ust. 4 w.r.i.o. do wnioskow
zawartych w wystapieniu pokontrolnym przystuguje jednostce kontrolowanej prawo



. zgloszenia zastrzezenia do kolegium izby. Zastrzezenie te wlasciwy organ jednostki
kontrolowanej sklada w terminie 14 dni od daty otrzymania wystgpienia pokontrolnego
za posrednictwem prezesa izby.

Kolegium ustalilo, ze wystgpienie pokontrolne z dnia 26 lipca 2022 r. znak:
WK.6130.45.21.22, dorgczone zostato jednostce kontrolowanej w dniu 26 lipca 2022 r.
za posrednictwem platformy ePUAP (data wynikajgca z UPP - Urzgdowego
Pos$wiadczenia Przedlozenia). W dniu 9 sierpnia 2022 r., do Regionalnej Izby
Obrachunkowej w Krakowie dorgczono osobiscie pismo Prezydenta Miasta Krakowa
z dnia 8 sierpnia 2022 r., znak KE-02.1710.4.2021.AZH, skierowane do Kolegium
Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie za posrednictwem Prezesa Regionalnej
Izby Obrachunkowej w Krakowie, w ktérym wniesiono zastrzezenia do wystapienia
pokontrolnego z dnia 26 lipca 2022 r., znak: WK.6130.45.21.22 w zakresie wnioskow
pokontrolnych oznaczonych numerami: 1, 2,4, 6,7,8,9, 11, 13, 18. Wobec powyzszego
uzna¢ zatem nalezy, ze termin do zlozenia zastrzezen do wnioskow pokontrolnych
zostat dochowany.

W celu rozpatrzenia wniesionych zastrzezen, pismem z dnia 31 sierpnia
2022 r. znak: WKGF.6130.45.21.22 powiadomiono Prezydenta Miasta Krakowa
o wyznaczonym na dzient 7 wrze$nia 2022 r. posiedzeniu Kolegium Regionalnej Izby
Obrachunkowej w Krakowie pos$wigconemu rozpoznaniu zlozonych zastrzezen
do wnioskéw pokontrolnych. Obowigzek powiadomienia o prawie udziatu
w posiedzeniu Kolegium wynika z art. 18 ust. 3 w zwigzku z art. 1 ust. 2 pkt 6 u.r.i.o.

W zdalnym posiedzeniu Kolegium Izby uczestniczyli upowaznieni
przedstawiciele Gminy Miasta Krakéw/Prezydenta Miasta Krakowa, ktérzy
podtrzymali stanowisko Prezydenta Miasta Krakowa w kwestii wniesionych zastrzezen
do wnioskéw pokontrolnych, wyrazone w pismie znak KE-02.1710.4.2021.AZH z dnia
8 sierpnia 2022 r. oraz przedstawili obszerne wyjasnienia zwigzane z tre$cig zastrzezen.

Ustawodawca w przepisie art. 9 ust. 4 zd. 2 u.r.i.o., wyraznie wskazal podstawy
(przestanki, powody) wniesienia zastrzezen, ktéorymi sa zarzut naruszenia prawa
poprzez bledna jego wykladni¢ lub niewlasciwe zastosowanie. Naruszenie prawa
poprzez bledng wyktadni¢ polega na mylnym rozumieniu tre§ci okreslonej normy
prawnej, natomiast uchybienie prawu materialnemu przez niewltasciwe zastosowanie
polega na tzw. bledzie subsumpcji, co wyraza sie w tym, Ze stan faktyczny ustalony
w sprawie blednie uznano za odpowiadajgcy stanowi hipotetycznemu przewidzianemu
w normie prawnej, albo Ze ustalonego stanu faktycznego blgdnie nie ,,podciagnigto” pod
hipotez¢ okres$lonej normy prawnej (J.P. Tarno, Prawo o postepowaniu przed sagdami
administracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2004, s.245-246 oraz T. Wo$, H. Knysiak-
Molczyk, M. Romanska, Postgpowanie sgdowoadministracyjne, Warszawa 2004,
s. 328-329).

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie rozpatrujge
szczegotowo zastrzezenia wniesione pismem z dnia 8 sierpnia 2022 r. znak
KE-02.1710.4.2021.AZH przez Prezydenta Miasta Krakowa (dalej jako ,,Sktadajacy
zastrzezenia”) w zakresie spraw dotyczacych wnioskéw pokontrolnych o numerach 1,



2,4,6,7, 8,9, 11, 13 i 18 dokonalo ustalen oraz rozstrzygnig¢, przedstawionych
odpowiednio w tresci uzasadnienia niniejszej uchwaty.

W wyniku rozpatrzenia zastrzezen do wnioskéw pokontrolnych, Kolegium Izby
stwierdzito, co nastgpuje:

Whniosek pokontrolny nr 1

Whnioskowi pokontrolnemu nr 1 nadano nastepujace brzmienie, cyt. ,, Zgdanie od
wykonawcy, w trybie art. 128 ust. 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r., poz. 1129, z pézn. zm.) ztozenia wyjasnien
dotyczgcych treSci dokumentéw lub oswiadczeh sktadanych w postepowaniu i/lub
w trybie art. 223 ust. 1 ww. ustawy zlozenia wyjasnien dotyczqcych tresci oferty, w celu
dokonania jej rzetelnego zbadania i wyjasnienia wszelkich elementow budzgcych
obiektywne watpliwosci, a w przypadku polegania przez wykonawce na zasobach
podmiotéw trzecich — dokonania oceny, czy zasoby te pozwalajg na wykazanie
spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu, zgodnie z art. 119, w zwigzku z art. 118
ust. 2 powyzszej ustawy.”’

Whiosek pokontrolny nr 2

Wnioskowi pokontrolnemu nr 2 nadano nastgpujgce brzmienie, cyt. ,,Wzywanie
wykonawcy do ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych Srodkéw
dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu, zgodnie
z art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2021 r., poz. 1129, z pdin. zm.). Przepis ten wskazuje, Ze jezeli
wykonawca nie ztozyl oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu
lub sq one nieckompletne Ilub zawierajq bledy, zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie.”

Whnioski tej treéci zostaly sformutowane w zwigzku z ustaleniem w toku kontroli
nastgpujacego stanu faktycznego:

W badanym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na realizacje
zadania pn. ,Modernizacja i dostosowanie budynku przy ul. Wielopole 17a do
obowigzujgcych przepiséw p.poz.” (znak sprawy: OR-10.271.14.2020) ofertg zlozyt
wykonawca Wojciech Stepski Firma ,,SIMPLEX”. Oferta ta zostala wybrana jako
najkorzystniejsza. Zgodnie z treScig oferty i zalaczonych do niej dokumentéw
wykonawca ten wskazat jako:

—~ podwykonawce, na ktérego zasoby sie nie powotywal Firme¢ Handlowo-Ustugowsg
-EL-INSTAL” inz. Bogustaw Dziedziak;

— podmiot niebedacy podwykonawcg, na ktdrego zasoby si¢ powotat w odniesieniu do
warunkow dotyczacych do$wiadczenia firme Ustugi Ogodlnobudowlane Wiestaw
Kasprzyk.



W toku prowadzonego postepowania wykonawca ztozyl nastepujgce dokumenty

dotyczace ww. podmiotow:

1.

»Zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
wykonania zamoéwienia” firmy Ustugi Ogodlnobudowlane Wiestaw Kasprzyk,
w ktérym  jako sposéb  wykorzystania tych zasobow  wskazano, cyt.
., podwykonawstwo, konsultacje, doradztwo”. W formularzu zlozonej oferty w pkt
IV. 6, zawierajacym oswiadczenie oferenta na temat znanych podwykonawcow
ktérym zamierza powierzy¢ wykonanie czg$ci zaméwienia, nie wskazano jednak na
firme Ustugi Ogélnobudowlane Wiestaw Kasprzyk.

»Wykaz robot budowlanych” (wg zal. nr 6 do siwz) wraz ze stosownymi
referencjami, z ktérych jedna z robdt, polegajgca na ,,Budowie szesciu budynkow
mieszkalnych jednorodzinnych z wykonczeniem w Krakowie ul. Hamernia 317
wykonana zostala przez firme¢ Uslugi Ogélnobudowlane Wiestaw Kasprzyk (zasob
udostepniony w zakresie doswiadczenia).

. »Wykaz oséb” (wg zat. nr 7 do siwz), w ktorym wskazano na Pana Bogustawa

Dziedziaka, jako na osobg¢ posiadajacg, wymagane dla wykazania spetniania
warunkow udzialu w post¢powaniu, uprawnienia okres$lone w pkt 5.1.2.2 1 5.1.2.3
SIWZ.

Do oferty nie zalgczono oswiadczenia wykonawcy (Wojciech Stepski Firma

»SIMPLEX"), sktadanego na podstawie art. 25a ust. 1 6wczesnie obowiazujacej ustawy
— Prawo zamowienn publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (dalej: stare p.z.p.)
Oswiadczenie to zostalo przez wykonawce uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 wskazanej
wyzej ustawy. W oSwiadczeniu, zgodnie z art. 25a ust. 3 starego p.z.p. zamieszczono
informacje o firmie Ustugi Ogdlnobudowlane Wiestaw Kasprzyk, jako o podmiocie na
zasoby ktorego wykonawca si¢ powolal w zakresie wiedzy i do§wiadczenia.

1.

Z trescei opisanych dokumentéw wynikajg nastepujace fakty:

Wykonawca powotal si¢ na zasoby firmy Ustugi Ogdlnobudowlane Wiestaw
Kasprzyk w odniesieniu do warunku dotyczacego dos§wiadczenia. W zatgczonym do
oferty ,,Zobowigzaniu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby
wykonania zamdwienia” wskazano co prawda, jako sposéb wykorzystania tych
zasobow, cyt. ,,podwykonawstwo, konsultacje, doradztwo”, jednak w tresci oferty
(pkt IV. 6 formularza ofertowego) nie wskazano tego podmiotu jako
podwykonawcy.

Zdaniem kontrolujacych tre$¢ tych dokumentéw budzita obiektywne watpliwosci
czy firma Ustugi Ogodlnobudowlane Wiestaw Kasprzyk bedzie realizowaé roboty
budowlane lub ushugi, do realizacji ktérych te zdolnosci, ktére udostepnia
wykonawcy sg wymagane, tj. czy spelniony jest wymag art. 22a ust. 4 starego p.z.p.,
a tym samym, czy wykonawca spelnia warunki udziatu w postepowaniu odnosnie
dos$wiadczenia.

. Wykonawca wskazal Firm¢ Handlowo-Ustugowa ,,EL-INSTAL” inz. Bogustaw

Dziedziak, jako podwykonawce, a rownoczes$nie osobe fizyczng - Bogustawa
Drziedziaka, jako osobg posiadajaca, wymagane dla wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, uprawnienia.



Zdaniem kontrolujacych tres¢ tych dokumentéw byla niejasna i wskazywala, ze
wykonawca w celu spelnienia warunku udzialu w postepowaniu powolal si¢ na
zasoby podmiotu trzeciego, a w takiej sytuacji winien on ztozy¢ ,,Zobowigzanie do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zaméwienia”.

W zlozonych zastrzezeniach, Kontrolowany zarzuca, iz wnioski nr 1 i nr 2
naruszaja prawo poprzez bledng wyktadni¢ i niewlasciwe zastosowanie wskazanych
przepisow. i

Sktadajacy zastrzezenie opiera si¢ na stwierdzeniu, iz relacja prawna istniejaca
pomiedzy wykonawcg, a podmiotami wskazanymi w ofercie, o ktérych mowa powyzej
przesgdza o braku konieczno$ci zastosowania przez zamawiajagcego w toku
prowadzonego postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego wskazanych
w cytowanych wnioskach przepiséw. W zlozonych zastrzezeniach kontrolowany
wskazuje, cyt.: ,, /... ] obydwie «stwierdzone nieprawidtowosciy opierajq si¢ na blgdnej
kwalifikacji przez Kontrolujgcych relacji prawnej jaka tqczyta wykonawce zamdwienia
z osobq fizyczng prowadzgcq jednoosobowq dziatalnos¢ gospodarczq i zobowiqzujqcq
sig do osobistej wspéipracy przy realizacji zamowienia. Jeszcze raz nalezy podkreslic,
ze chodzi o osobe fizyczng «udostgpniajqcqy samq siebie w takim celu, aby osobiscie —
a nie przez swoich pracownikow — wspdtrealizowaé zamowienie wraz z wykonawcq.
Niewgtpliwie osobisty charakter tej wspolpracy podkreSla przy tym zamiar
wykorzystywania  przy  wykonaniu  kontrolowanego zamdwienia  uprawnien
budowlanych, ktore z samej swojej natury nalezg do osoby fizycznej (uprawnienia SEP
do 1 kV D i E oraz uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych
i elektroenergetycznych).”

W dalszej czesci zastrzezen kontrolowany podkreslil, ze wbrew twierdzeniom
kontrolujacych, w przedmiotowym wypadku nie ma miejsca udost¢pnienie zasobdéw
podmiotu trzeciego, gdyz chodzi przeciez o t¢ samg osobe, ktora jest po prostu ,,druga”
- anie ,trzecig” - strong relacji bezposredniej z wykonawcg zamowienia.

Ponadto w ztozonych zastrzezeniach wskazano, cyt. ,, Zamawiajgcy opierajgc sie
wprost na orzeczeniach KIO i stanowisku Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych,
wyrazanym jednoznacznie i konsekwentnie przez lata stosowania ustawy pzp (wyrok
KIO 979/16 z 21 czerwca 2016 r. i uchwata KIO z dnia 6 listopada 2019 r. wydana
w toku postgpowania kontrolnego Prezesa UZP - KIO/KD 66/19, obydwa zresztq
cytowane juz we wezesniejszych pismach kierowanych do kontrolujgcego) twierdzi, ze
Jjesli osoba fizyczna udostepnia samq siebie, to nawet jesli swojq relacje (np. na gruncie
kodeksu cywilnego) widzi jako relacje podwykonawczg, to nie mamy do czynienia
z sytuacjq udostgpnienia potencjatu podmiotu trzeciego. W konsekwencji zaistnienia tej
bezposredniej relacji, zqdanie przedstawienia zobowigzania do oddania zasobdw jest
bezprzedmiotowe. Dalej nalezy dostrzec, ze skoro sama nazwa instytucji wskazuje na
potrzebe istnienia tréjkgta relacji trzech réznych podmiotow, a w sytuacji takiej jak
wyzej opisana mamy do czynienia z relacjq bezposSrednig (bez jakiegokolwiek
posrednictwa podmiotu trzeciego, ktory w tej relacji przeciez w sposéb oczywisty
i zgodny ze zdrowym rozsqdkiem - nie istnieje i nie mozna go wykazac/zidentyfikowac)
to nie mozna zasadnie zarzucal, iz jednak zaistniata relacja trdjstronna, i doszto do



zaniechania w wyjasnianiu statusu ,,podwykonawcy”, a w zasadzie po prostu osoby
Sfizycznej, realizujgcej dla wykonawcy cze$é zaméwienia.”

Majac powyzsze na uwadze, zdaniem Sktadajacego zastrzezenie, nie mozna
zasadnie twierdzi¢, ze potencjalnie tzw. ,,strong trzecia” tej relacji - ktora udostepnia tu
osobe fizyczng posiadajgca uprawnienia budowlane - jest sam status umowy lgczacej
strony, okreslony jako stosunek podwykonawstwa. Na gruncie kodeksu cywilnego
osoba fizyczna, zwlaszcza prowadzaca dzialalno$¢ gospodarczg, moze by¢ przeciez
podwykonawca.

W przedstawionych okolicznosciach faktycznych obydwa zarzuty i towarzyszace
im wnioski pokontrolne sg bezzasadne.

Rozpatrujagc powyzsza sprawe Kolegium Izby stwierdzito, co nastepuje.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze istota stwierdzonych w toku przeprowadzonej
kontroli kompleksowej nieprawidlowosci nie polega na negowaniu istnienia lub
nieistnienia konkretnej relacji prawnej lub faktycznej pomiedzy tymi podmiotami, a na
zaniechaniu przez zamawiajacego podjecia w toku prowadzonego postepowania
przewidzianych obowigzujacymi przepisami czynnosci, ktére zmierza¢ winny do
ustalenia tresci dokumentoéw sktadanych w tym postepowaniu, na podstawie ktorych
zamawiajacy moze ustali¢ istnienie lub nieistnienie takich relacji.

W opisie nieprawidlowosci do wniosku pokontrolnego nr 1 wskazano, ze
nieprawidlowos¢ ta polega na zaniechaniu zbadania, czy udostepnione wykonawcy
przez inny podmiot zdolno$ci techniczne lub zawodowe, pozwalaja na wykazanie przez
tego wykonawce spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu, zgodnie z art. 22a ust. 3
starego p.z.p. Sformulowany w zwigzku z ustalonym stanem faktycznym wniosek
pokontrolny wskazuje, ze zamawiajacy winien wezwaé wykonawce do zlozenia
stosownych wyjasnien w zakresie ztozonych dokumentéw i o$wiadczen na podstawie
art. 26 ust. 3 i ust. 4 starego p.z.p. lub/i w zakresie tresci ztozonej oferty na podstawie
art. 87 ust. 1 tej ustawy.

Réwniez w opisie do wniosku pokontrolnego nr 2 wskazano na zaniechanie
wezwania wykonawcy, w trybie art. 26 ust. 3 starego p.z.p. do zlozenia, uzupehienia
lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien odnosnie do dokumentow niezbednych do
przeprowadzenia postgpowania.

Zgodnie z przywolanym wyzej art. 26 ust. 3 i ust. 4 starego p.z.p. jezeli
wykonawca nie ztozyl oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajacych okolicznos$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
innych dokumentéw niezbgdnych do przeprowadzenia post¢powania, o$wiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawieraja bledy lub budzg wskazane przez zamawiajacego
watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupelnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Zamawiajacy wzywa
takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczgcych
o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 cytowanej ustawy.

W tym kontek$cie informacje zawarte w zastrzezeniach kontrolowanego oraz
powolane tam orzecznictwo dotyczace opisanych relacji, jakie tgczg wskazane wyzej



podmioty sg o tyle bez znaczenia, ze fakty dotyczace wykonawcy, w tym podmiotu, na
ktérego zasoby si¢ powotuje, lub podwykonawcy zamawiajacy moze ustalaé jedynie na
podstawie tresci ztozonej oferty i zalgczonych do niej dokumentdéw i o§wiadczen. (Na
marginesie wskazaé nalezy, iz w orzeczeniach powotanych przez kontrolowanego
w zlozonych zastrzezeniach wyraZnie wskazuje si¢ na konieczno$¢ wyjasnienia
z wykonawcg ftresci ztozonych dokumentéw réwniez w zakresie relacji istniejacych
pomiedzy wykonawcg a podmiotami, ktore wskazuje on w ofercie.) W wyniku ustalen
poczynionych w toku kontroli, ktére Kolegium Izby podziela, wykazano natomiast, ze
dokumenty te zawieraly sprzeczne i niejasne informacje, ktére w toku postgpowania
winny zosta¢ wyjasnione przez zamawiajgcego. W stanie prawnym obowigzujacym w
dniu wszczgcia badanego postepowania podstawe dla dokonania uzupetnienia lub
poprawienia lub uzyskania przez zamawiajacego wyjasnien odnosnie do ztozonych w
toku postepowania dokumentdw stanowilty wskazane wyzej przepisy art. 26 ust. 3 i ust.
4 starego p.z.p., ktérych odpowiednikiem w obecnym stanie prawnym sa przepisy art.
128 ust. 1 i ust. 4 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych
(dalej: p.z.p.)

Kolegium Izby stoi na stanowisku, ze zaden przepis, ani poprzednio, ani obecnie
obowigzujacej ustawy — Prawo zamodwieni publicznych nie pozwala na dokonywanie
przez zamawiajacego jakichkolwiek domnieman w zakresie, czy to tresci oferty, czy
tresci ztozonych w toku postgpowania dokumentéw i o§wiadczen. Z tego powodu
prezentowane przez kontrolowanego argumenty (zaprezentowane rowniez w ztozonych
w toku kontroli wyjasnieniach) nie mogly mieé wplywu na ustalone w wyniku
przeprowadzonych czynnosci kontrolnych fakty i ich oceng pod wzgledem zgodno$ci
z prawem podejmowanych przez zamawiajgcego czynnos$ci w postgpowaniu
o udzielenie zamodwienia publicznego.

W zakresie osoby Bogustawa Dziedziaka raz zostal on (jako osoba fizyczna
prowadzgca dzialalno$¢ gospodarcza) wskazany w ofercie jako podwykonawca, raz
(wymieniony jedynie z imienia i nazwiska) jako osoba posiadajgca, wymagane dla
wykazania spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu uprawnienia. Literalna tre$é
oferty wskazuje wigc, ze w realizacji zamdwienia bgdzie brat udzial podwykonaweca,
ktéry dodatkowo udostgpnia wykonawcy swoje zdolnosci techniczne lub zawodowe
w rozumieniu art. 22a ust 1 starego p.zp. W zakresie natomiast firmy Ustugi
Ogdlnobudowlane Wiestaw Kasprzyk zostata ona wyraznie wskazana, jako podmiot
udostgpniajacy zdolnosci techniczne lub zawodowe dotyczace doswiadczenia. W takim
przypadku art. 22a ust. 4 starego p.z.p. wymaga, aby podmiot ten realizowat w ramach
udzielonego zamo6wienia roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci
sg wymagane. W tresci oferty firma Ustugi Ogdélnobudowlane Wiestaw Kasprzyk nie
zostala jednak wymieniona jako podwykonawca.

Z tych sprzecznych i niejasnych informacji zawartych w ofercie i ztozonych
w toku postgpowania o§wiadczeniach i dokumentach nie mozna bylo jednoznacznie
okresli¢ tresci oferty w zakresie relacji, jakie taczyly wykonawce z ww. podmiotami, co
zdaniem Kolegium Izby rodzilo po stronie zamawiajacego obowigzek podjecia
wskazanych w obowigzujgcych przepisach i wymienionych powyzej czynno$ci
zmierzajgcych do jej ustalenia.



O konieczno$ci wyjasniania wszelkich watpliwosci w zakresie tresci oferty
i sktadanych w toku postepowania os$wiadczen i dokumentdéw $wiadczy utrwalone
w tym zakresie orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo wskazaé
mozna: wyrok KIO/UZP 31/09 z dnia 23.01.2009 r., w ktorym czytamy, iz w przypadku, .
gdy cyt.: ,,podane w referencjach informacje zdajq sig nie odpowiadaé informacjom
podawanym przez wykonawce w wykazie, zamawiajgcy powinien skorzystac
z dyspozycji art. 26 ust. 4 Pzp i powstate roznice wyjasni¢”’. Podobnie w wyroku KIO
3483/20 z dnia 28.01.2021 r. wskazano, cyt.: ,Jezeli spetnienie przez wykonawce
warunku budzi wqgipliwosci zamawiajgcego, przykladowo: gdy zachodzi sprzecznosé
migdzy trescig referencji a opisem warunku lub trescig wykazu ustug / dostaw / robot,
zamawiajgcy powinien to wyjasnic stosujgc art. 26 ust. 4 p.z.p.”.

W wyroku KIO 601/21 z dnia 22.03.2021 r. Izba wskazala, ze cyt.: ,, wykazanie
spelnienia warunku udziatu w postgpowaniu nie moze by¢ utozsamiane jedynie
z przedstawieniem dokumentu przez wykonawce - czyli takiego "zero-jedynkowego"
odhaczenia przedstawienia dokumentu. Zamawiajgcy dokonuje bowiem oceny
spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu, co w zasadzie nie polega jedynie na
sprawdzeniu ztoZenia przez Odwolujgcego "jakiegos" dokumentu ale w przypadku
podjecia watpliwosci przez Zamawiajgcego, podejmowania dodatkowych czynnosci.
Gdyby chcieé oceng spetnienia warunku udzialu w postepowaniu ograniczyé jedynie do
czynnosci weryfikacji dokumentu, martwymi bylyby przepisy dotyczqce wyjasnienia
tresci zlozonych oswiadczen i dokumentow - art. 26 ust. 4 ustawy”.

Analogicznie z orzecznictwa KIO w zakresie polegania na zdolnosciach
podmiotéw trzecich (przykladowo: wyrok KIO 2153/19 z dnia 07.11.2019 r., wyroku
KIO 766/20 z dnia 23.06.2020 r.) wynika obowigzek badania przez zamawiajgcego, czy
udostepnione wykonawcy zasoby podmiotu trzeciego pozwalaja na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu. W wyroku KIO 766/20
czytamy, ze cyt.:. ,,Nalezy podkreslic, iz to na wykonawcy spoczywa obowiqzek
udowodnienia zamawiajgcemu, iz udostgpnienie zasobéw podmiotu trzeciego miato
realny charakter, a zatem, iz wykonawca realizujgc zamdwienie bedzie tymi zasobami
Sfaktycznie dysponowat (art. 22a ust. 2w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp). Natomiast na
zamawiajgcego zostal natozony obowiqzek zbadania, czy udostgpnione wykonawcy
zasoby podmiotu trzeciego pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania
warunkow udziatu w postegpowaniu (art. 22a ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 1 i 2 ustawy

Pzp).”

Z tresci cytowanych przepiséw oraz ustalonego w tym zakresie orzecznictwa
bezsprzecznie zdaniem Kolegium Izby wynika, ze w przypadku, gdy z dokonanej przez
zamawiajgcego oceny treSci oferty i zataczonych do niej dokumentéw, nie mozna
wywiesé konkretnej i precyzyjnej informacji, czy to o sposobie wykorzystania przez
wykonawce zasobdw innego podmiotu, czy jednoznacznej tresci oswiadczenia woli
wykonawcy w ogolnosci, zamawiajacy zobowigzany byt do wezwania wykonawcy do
ztozenia, uzupelnienia lub poprawienia lub do udzielania stosownych wyjasnief
w zakresie ztozonych dokument6w i o§wiadczen na podstawie art. 26 ust. 3 i ust. 4 i/lub
w zakresie tre$ci ztozonej oferty na podstawie art. 87 ust. 1 starego p.z.p. Uprawnienie
do zadania wyjasnien tresci oferty i/lub zalgczonych do niej o§wiadczen i dokumentdéw



przeradza si¢ w obowiazek, gdy oferta zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub
gdy jej tredci nie da si¢ jednoznacznie i stanowczo wywie$é bez udziatu wykonawcy.
Zdaniem Kolegium Izby taki charakter mialy informacje zawarte w opisanej ofercie
i ztozonych w toku postgpowania dokumentach i o§wiadczeniach, co potwierdzajg
ustalenia zawarte w protokole kontroli. Majac to na uwadze, w zakresie tresci oferty
i zlozonych w toku postepowania dokumentéw i oswiadczen odnoszacych si¢ do
charakteru udziatu w realizacji zaméwienia firmy Ustugi Ogoélnobudowlane Wiestaw
Kasprzyk, zamawiajacy winien, w trybie art. 26 ust. 3 i ust. 4 lub/i art. 87 ust. 1 starego
p.z.p. (w zakresie tresci ztozonej oferty na podstawie) wyjasni¢, czy firma ta zrealizuje
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych udostepniane wykonawcy zdolnosci
w zakresie doswiadczenia byly wymagane, tj. czy spetniony jest wymog art. 22a ust. 4
starego p.z.p. W zakresie natomiast treSci oferty i ztozonych w toku postepowania
dokumentéw i o$wiadczen odnoszacych si¢ do charakteru udziatu w realizacji
zamoOwienia Firmy Handlowo-Ustugowej ,, EL-INSTAL” inz. Bogustaw Dziedziak,
w zwigzku z trescig ztozonego w toku postepowania ,,Wykazu os6b” (wg zat. nr 7 do
siwz), gdzie jako osobg posiadajgcg wymagane dla wykazania spelniania warunkow
udzialu w postgpowaniu, uprawnienia okreslone w pkt 5.1.2.2 i 5.1.2.3 siwz wskazano
ta samg osobg, ktora w tresci oferty zostata wykazana jako podwykonawca (osoba
fizyczna prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg), zamawiajgcy winien wezwad
wykonawce skladajgcego oferte do uzupetnienia, w trybie art. 26 ust. 3 starego p.z.p.,
zobowigzania tej firmy do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby
realizacji zaméwienia. Z treSci wskazanych dokumentéw wynika bowiem, ze wiasnie
w takim charakterze, tj. podmiotu udostepniajacego niezbgdne zdolnosci techniczne lub
zawodowe, Firma Handlowo-Ustugowa ,,EL-INSTAL” inz. Bogustaw Dziedziak
bedzie brata udzial w realizacji zamdwienia. Rownoczesnie zdaniem Kolegium Izby
obowigzek wystgpienia w opisanym przypadku do wykonawcy z wezwaniem do
zlozenia wskazanego dokumentu nie przesadza wyniku takiego wezwania, tj. reakcji
wykonawcy. Jesli bowiem wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie wskaze na istnienie
relewantnej dla prowadzonego postepowania relacji prawnej taczacej wykonawce z ww.
podmiotem trzecim to zamawiajacy fakt ten bedzie moégt poddaé ocenie i podjaé
wzwigzku z tym stosowne czynno$ci przewidziane obowigzujagcymi przepisami.
Jednakze zdaniem Kolegium Izby pdki, opisywane w ztozonych zastrzezeniach
i wyjasnieniach skladanych w toku kontroli, fakty dotyczace wykonawcy nie wynikajg
z tresci oferty lub zlozonych w toku postgpowania dokumentdéw, oswiadczen lub
wyjasnien pochodzacych od wykonawcy, zamawiajacy istnienia tych faktéw nie moze
domniemywac.

W kontek$cie uwagi kontrolowanego dotyczacej, zawarte] w wystapieniu
pokontrolnym informacji, iz nieprawidtowo$¢ polegajgca na zaniechaniu wezwania do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 starego p.z.p., stwierdzono réwniez
w toku poprzedniej kontroli kompleksowej, nalezy wyjasnié, ze zdaniem Kolegium Izby
uwaga ta nie ma charakteru oceny i nalezy jg interpretowac zgodnie z jej literalnym
brzmieniem, tj. jako informacj¢ dla kontrolowanego o powtarzajagcym sie naruszeniu
wskazanego przepisu, ktére co oczywiste nie musi wynika¢ z identycznego stanu
prawnego i faktycznego ustalonego w wyniku poprzedniej i obecnej kontroli
kompleksowe;.



W tym stanie rzeczy zarzut podnoszony do wnioskéw pokontrolnych nr 11 2
nalezy oddalid.

Wniosek pokontrolny nr 4

Wnioskowi pokontrolnemu nr 4 nadano nastgpujace brzmienie, cyt.
,, Zapewnienie realizacji obowigzku wynikajgcego z art. 35 ust. 1 ustawy z dnia 21
sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomodsciami (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r., poz.
1899, z pézn. zm.), poprzez sporzgdzanie i podawanie do publicznej wiadomosci wykazu
nieruchomosci przeznaczonych do udostgpnienia, ktérego zasady sq tozsame
z oddaniem w dzierzawe, w zwiqzku z czym jako takie powinny by¢ traktowane.”

Whniosek pokontrolny nr 4 zostal sformutowany w zwigzku z niedopelnieniem
obowigzku wynikajacego z przepisu okre§lonego w art. 35 ust. 1 ustawy z dnia
21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami, poprzez niesporzadzenie
i niepodanie do publicznej wiadomosci przez wiasciwy organ wykazu nieruchomosci
przeznaczonych (w drodze przetargdw ustnych nieograniczonych) do czasowego
udostepnienia na zasadach tozsamych jak oddanie w dzierzawe. Powyzsze dotyczyto:

e miejsc zlokalizowanych w obszarze Parku Krajobrazowego Stare Miasto,
' przeznaczonych: na udostgpnienie dla ustawienia stupéw ogloszeniowych
z mozliwg funkcjg handlowg w drodze przetargdw ustnych nieograniczonych
ogtoszonych w dniach: 14.11.2019 r. (11 miejsc), 14.12.2020 r. (11 miejsc)
i16.02.2021 r. (4 miejsca), a przeprowadzonych odpowiednio w dniach: 06.12.2019
r., 15.01.2021 r. 1 11.03.2021 r., w wyniku ktérych zawarto odpowiednio: 10 uméw
w2019 r. i 7 umoéw w 2021 r. (nikt nie przystapit do przetargu z dnia 11.03.2021 r.),

e lokalizacji na obszarze Parku Kulturowego Stare Miasto, przeznaczonych
do prowadzenia handlu obwozZnego w drodze przetargdw ustnych nieograniczonych
na udostepnienie uprawnieni do prowadzenia ww. handlu w tych lokalizacjach,
ogloszonych w dniach:

v 21.06.2019 r. — na udostepnicnie 26 uprawnieh w 13 lokalizacjach.
W wyniku ww. przetargu przeprowadzonego w dniu 18.07.2019 r. zawarto
10 umdw na ustawienie stoisk do sprzedazy obwarzankéw krakowskich,

v 21.06.2019 r. — na udostepnienie 32 uprawnieh w 16 lokalizacjach.
W wyniku ww. przetargu przeprowadzonego w dniu 19.07.2019 r. zawarto
25 umdw na sprzedaz pamigtek zwigzanych z Krakowem lub jego tradycja
kulturows,

v/ 27.01.2020 r. — na udostepnienic 16 uprawnien w 8 lokalizacjach.
W wyniku ww. przetargu przeprowadzonego w dniu 19.02.2020 r. zawarto
14 umdw na ustawienie stoisk do sprzedazy obwarzankéw krakowskich.

e miejsc na wyznaczonym postoju w Rynku Glownym dla pojazddéw zaprzegowych
obstugujacych ruch turystyczny, przeznaczonych do udostgpnienia w drodze
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przetargdéw ustnych nieograniczonych na uzyskanie uprawnien

do wjazdu oraz zajmowania ww. miejsc, ogloszonych w dniach:

v/ 20.09.2018 r. na uzyskanie 36 uprawnien. W wyniku ww. przetargu
przeprowadzonego w dniu 24.10.2018 r. zawarto w grudniu 2018 r.
33 umowy,

v 23.04.2021 r. na uzyskanie 9 wuprawnien. W wyniku ww. przetargu
przeprowadzonego w dniu 25.05.2021 r. zawarto w czerwcu 2021 r. 6 umow,

v 06.10.2021 r. na uzyskanie 30 uprawnien. Na dzief kontroli tego zagadnienia nie
zawarto jeszcze umow z przedsigbiorcami, ktorzy wylicytowali w dniu 27.10.2021
r. uprawnienia na wjazd i zajmowanie miejsca na wyznaczonym postoju.

W wyniku przeprowadzonych przetargdw zawierano umowy trwajace od
6 miesiecy do 3 lat, zgodnie z warunkami podanymi w ogloszeniach o przetargach.

Sktadajacy zastrzezenie podnidst, iz nie miat obowigzku sporzadzenia i podania
do publicznej wiadomosci wykazu nieruchomosci udostepnianych czasowo na
podstawie przetargdw, gdyz umowy czasowego udostepnienia terenu zawierane
w wyniku tychze przetargdw sg cyt. ,, umowami nienazwanymi, zawieranymi zgodnie
z zasadg swobody umoéw, o ktorym mowa w art 353 ustawy kodeks cywilny”, a przepis
art. 35 ust. 1 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami nie ma
do nich zastosowania.

Przywotatl cechy swobody umoéw, zaznaczajac réwnoczesnie, iz cyt. ,,(...) brak
Jest regulacji prawnej, zakazujgcej ujgcie w umowie nienazwanej pewnych postanowien
charakterystycznych dla umowy nazwanej, tym samym samo wprowadzenie (celem
wigkszej kontroli finansow publicznych) formy przetargu ustnego nieograniczonego nie
determinuje obowigzku wynikajgcego z art 35 wust. 1 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami, gdyz nie dotyczy umowy dzierzawy sensu stricte.”, a ponadto, cyt.
., Z szeroko pojetej ostroinosci zaczerpmigto szereg elementow charakteryzujgcych
umowe dzierzawy i wprowadzono stosowne zapisy do zawieranych uméw czasowego
udostepnienia terenu, jednakze nie mozna zgodzié sig¢ ze stanowiskiem, aby
klasyfikowaé je jako umowy dzierzawy w rozumieniu kodeksu cywilnego.” Fakt wyboru
kontrahenta w formie przetargu, jak wskazat Sktadajgcy zastrzezenie, nie wynika
z regulacji ustawowej, a jedynie z wewnetrznych uregulowan (Zarzadzenie nr 226/2020
Prezydenta Miasta Krakowa z dnia 29 stycznia 2020 r. w sprawie czasowego
udostgpniania nieruchomosci), co ma na celu, cyt. , wylgcznie dbalosé
o gospodarowanie finansami publicznymi, ktorymi nalezy gospodarowac zgodnie
z przepisami prawa, z zachowaniem zasady celowosci i gospodarnosci, racjonalnie
i efektywnie”.

W dalszej czescei zastrzezenia wskazano, ze umowy czasowego udostepnienia
terenu sg umowami krétkotrwatymi, zawieranymi w celu realizacji konkretnych
zamierzen, np. sprzedazy pamigtek, obwarzankow czy organizacji imprezy, wigc rdznig
sie one od umdéw dzierzawy choéby ze wzgledu na nietypowy i czasami kroétki termin
obowigzywania (jeden dzien lub dni parzyste/nieparzyste).

Powyzsze wyjasnienia, jak podkre$lit Skladajacy zastrzezenie, przedstawione
zostaty w trakcie trwania kontroli, jednak Kontrolujgcy nie uwzglednili ich ze wzgledu
na odmienng interpretacje przepisow.
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Rozpatrujac powyzsza sprawe Kolegium Izby stwierdzito, co nastepuje:

Zgodnie z art. 693 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1360 z pdzn. zm.), cyt. ,, Przez umowe dzierzawy wydzierzawiajgcy
zobowigzuje sie odda¢ dzierzawcy rzecz do uzywania i pobierania pozytkéw przez czas
oznaczony lub nieoznaczony, a dzierzawca zobowiqgzuje si¢ placi¢ wydzierzawiajgcemu
umowiony czynsz.”’

Dzierzawa jest umowg wzajemng, w ktérej wydzierzawiajacy zobowiazuje sie
odda¢ dzierzawcy rzecz lub prawo do uzywania i pobierania pozytkéw, a dzierzawca
zobowiazuje si¢ placié wydzierzawiajacemu umoéwiony czynsz. Rzeczy i prawa
stanowigce przedmiot umowy dzierzawy powinny umozliwi¢ dzierzawcy korzystanie
z nich oraz wytwarzanie i pobieranie pozytkdéw (naturalnych lub cywilnych). Trzeba
réwniez dodad, ze dzierzawa jest czynnoscig prawng odptatng. Strony mogg swobodnie
ksztaltowa¢ wysoko$¢ czynszu oraz sposdb jego ustalania i platnosci. Moze by¢ on
placony jako okreslona kwota pieni¢zna lub w utamkowej czgsci pozytkéow albo
swiadczeniach innego rodzaju. Trzeba podkreslié, ze wydzierzawiajgcy nie musi by¢
wiascicielem rzeczy oddanej w dzierzawe i nie musi mu przystugiwaé wobec niej jakie§
prawo. Wystarcza, Ze jest jej posiadaczem (patrz Ciszewski Jerzy (red.), Nazaruk Piotr
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany Opublikowano: LEX/el. 2021).

Przywotana definicja w zestawieniu ze stanem faktycznym pozwala stwierdzié,
ze umowy zawarte z przedsigbiorcami w wyniku rozstrzygniecia postepowan
przetargowych zawieraja niezb¢dne postanowienia, aby klasyfikowa¢ je, jako umowy
dzierzawy w rozumieniu kodeksu cywilnego. Miasto Krakéw, tj. innymi stowy
»Zarzadzajacy” lub ,,Wydzierzawiajacy” zobowigzat sie udostepni¢ ,,Przedsiebiorcy”
(dzierzawcy) rzecz do uzywania i pobierania pozytkow, w zamian za okre§long umowsg
oplata (umdwiony czynsz).

Okreslenie ,, oddanie rzeczy do uzywania” stanowi w tym przypadku synonim

wyrazenia ,, udostepnianie nieruchomosci i przestrzeni”, o ktérym mowa w zasadach
czasowego udostepniania nieruchomosci i przestrzeni oraz czasowego udost¢pniania
nieruchomosci, wprowadzonych Zarzadzeniem Nr 1125/2018 Prezydenta Miasta
Krakowa z dnia 02.05.2018 r. (ze zmianami), a nastepnie Zarzagdzeniem Nr 226/2020
Prezydenta Miasta Krakowa z dnia 29 stycznia 2020 r.
Ponadto nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem Sktadajgcego zastrzezenie dotyczacym
dtugosci obowigzywania umdw, gdzie wskazano, ze byly to umowy krétkotrwate,
zawierane w celu realizacji konkretnych zamierzen i celéw, np. sprzedazy pamiatek,
obwarzankoéw czy organizacji imprezy. Jak wynika z ustalen kontrolujgcych Zadna
z objetych kontrolg uméw zawarta w wyniku przeprowadzenia ww. przetargdw nie byta
jednodniowa, zawierano je na okresy od 6 miesiecy do 3 lat.

Konsekwencja powyzszego, zdaniem Kolegium Izby byt obowigzek wynikajacy
z art. 35 ust. 1 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami,
polegajacy na sporzadzeniu i podaniu do publicznej wiadomosci wykazu nieruchomosci
przeznaczonych do oddania w dzierzawe.

W tym stanie rzeczy zarzut podnoszony do wniosku pokontrolnego nr 4 nalezy
oddali¢.
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Whniosek pokontrolny nr 6

Whnioskowi pokontrolnemu nr 6 nadano nastepujace brzmienie, cyt. ,, Zawieranie
umow dzierzaw nieruchomosci stanowigcych wiasnos¢ Gminy Miejskiej Krakow [ub
Skarbu Panstwa, zgodnie z obowiqgzujgcymi uregulowaniami, tj. zarzqdzeniami
Prezydenta Miasta Krakowa okreslajqcymi zasady wydzierzawiania oraz ustalenia
stawek czynszu  dzierzawnego dla  nieruchomosci  stanowigcych wlasnosé,
wspétwtasnosé (lub bedgcych w uzytkowaniu wieczystym) Gminy Miejskiej Iub
analogicznie Skarbu Panstwa, potoZonmych w granicach administracyjnych Gminy
Miejskiej Krakoéw oraz zgodnie z przyjetq Procedurg zewnetrzng w tym zakresie.
Przestrzeganie tym samym obowigzujgcej dotychczas zasady zawierania ww. umow
z wnioskodawcami posiadajgcymi uregulowane zobowigzania finansowe z tytulu
bezumownego korzystania z nieruchomosci objetej wnioskiem, jesli takie miato miejsce,
dla zapewnienia gospodarowania nieruchomosciami w sposob zgodny z zasadami
prawidlowej gospodarki, do czego zobowiqgzuje przepis art. 12 ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r., poz. 1899,
z pozn. zm.) w powigzaniu z art. 50 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzqdzie
gminnym (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r., poz. 559, z pézn. zm.) — dot. mienia
komunalnego oraz art. 23 ust. 1 pkt 5 ww. ustawy o gospodarce nieruchomosciami
w zwiqzku z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzqdzie
powiatowym (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r., poz. 1526) — dot. mienia Skarbu Parnstwa.”

Podstawg sformulowania wniosku pokontrolnego nr 6 bylo zawieranie uméw

dzierzawy nieruchomosci stanowiacych wtasno§¢ Gminy Miejskiej Krakow lub Skarbu
Panstwa w sytuacji gdy w dacie zawarcia umowy wnioskodawcy posiadali
nieuregulowane zobowigzania finansowe =z tytulu wczesniejszego korzystania
z nieruchomosci. W opisie nieprawidiowosci do wniosku pokontrolnego nr 6
wyszcezegllniono powyzsze przypadki wskazujac, ze w pigciu przypadkach
nieegzekwowanie powyzszej naleznosci spowodowane bylo faktem, ze przed
podpisaniem umowy nie naliczono jeszcze wynagrodzenia za bezumowne korzystanie
z nieruchomosci, mimo posiadania na ten temat informacji wynikajacych z dostepnych
dokumentéw (naleznosci takie naliczono w dniu zawarcia umowy).
Powyzsze stanowi w odniesieniu do nieruchomosci komunalnych o nieprzestrzeganiu
zapisoéw pkt 9 Procedury zewnetrznej GS-23 ,, Oddawanie nieruchomosci w dzierzawe”
— zatgcznik Nr 1 polecenia stuzbowego nr 1/1/2016 Dyrektora Wydziatu Skarbu Miasta
Z dnia 20.06.2016 oraz postanowien § 2 ust. 3 Zarzadzenia Nr 1852/2007 Prezydenta
Miasta Krakowa z dnia 07.09.2007 r. w sprawie stawek czynszu dzierzawnego
nieruchomosci stanowigcych wiasnos$é, wspotwlasno$é lub bedacych w uzytkowaniu
wieczystym Gminy Miejskiej Krakéw w brzmieniu wprowadzonym Zarzadzeniem
nr 2618/2012 z dnia 20.09.2012 stanowiacego, iz cyt. ,, Posiadanie przez wnioskodawce
nieuregulowanych zobowiqzan finansowych z tytutu bezumownego korzystania oraz
z tytulu czynszu dzierzawnego z nieruchomosci objetej wnioskiem stanowi podstawe
odmowy zawarcia umowy dzierzawy”.

W odniesieniu do nieruchomos$ci skarbowych zastrzezenia dotyczyly trzech
przypadkéw przy czym w dwdch naleznoéci naliczono przed zawarciem umowy ale
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termin platno$ci przypadal po zawarciu umowy. W jednym przypadku przed zawarciem
umowy wplyngt wniosek o umorzenie nalezno$ci.

Powyzsze uznano za naruszenie zapiséw § 2 ust. 5 Zarzadzenia Nr 2658/2007
Prezydenta Miasta Krakowa z dnia 12.12.2007 r. w sprawie stawek czynszu
dzierzawnego nieruchomos$ci stanowiagcych wlasno$¢, wspotwlasnosé lub oddanych w
uzytkowanie wieczyste na rzecz Skarbu Panstwa potozonych w granicach
administracyjnych Gminy Miejskiej Krakéw w brzmieniu wprowadzonym
Zarzadzeniem nr 1476/2017 Prezydenta Miasta Krakowa z dnia 12.06.2017 o tresci, cyt.
,, Posiadanie przez wnioskodawce nieuregulowanych zobowigzan finansowych z tytutu
bezumownego korzystania oraz z tytutu czynszu dzierzawnego z nieruchomosci objetej
wnioskiem stanowi podstawe odmowy zawarcia umowy dzierzawy” oraz pkt 9
Procedury zewnetrznej GS-23 ,, Oddawanie nieruchomosci w dzierzawe” — zaltacznik
Nr 1 polecenia stuzbowego nr 1/1/2016 Dyrektora Wydzialu Skarbu Miasta z dnia
20.06.2016 . .

W konkluzji we wniosku pokontrolnym nr 6 zawarto obowigzek przestrzegania
obowigzujacych  procedur w celu zapewnienia prawidlowej gospodarki
nieruchomosciami zgodnie z przepisami art. 12 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
o gospodarce nieruchomos$ciami (Dz. U. z 2021 r. poz. 1899 z pdézn. zm.) — dalej jako
,ugn” oraz art. 50 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
(Dz. U. z 2022 r. poz. 559 z pdzn. zm.) — dalej jako ,,u.s.g.” i art. 23 ust 1 pkt 5 u.g.n.
oraz art. 92. ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym
(Dz. U. z 2022 r. poz. 1526) — dalej jako ,,u.s.p.”.

Sktadajacy =zastrzezenie podnidést w zakresie dotyczacym ww. wniosku,
iz we wszystkich wymienionych sprawach zostaly naliczone oplaty za bezumowne
korzystanie i w wezwaniach zostal wskazany termin ich zaplaty, niemniej jednak
w dacie zawarcia umow dzierzawy naleznoS$ci te nie byly jeszcze wymagalne, gdyz
termin zaptaty nie uptynal. Z uwagi na fakt, iz nieuregulowane naleznosci z tytulu
bezumownego korzystania powstaja dopiero w momencie uplywu wyznaczonego
w piSmie terminu platnosci, brak bylo uzasadnienia do odmowy zawarcia uméw
dzierzawy. Tylko w przypadku wymienionym w poz. 4 tabeli na str. 10 wystgpienia
pokontrolnego w dniu zawarcia umowy naleznos$¢ byta juz wymagalna, ale zobowigzana
powolujac si¢ na szczegdlne okolicznosci osobiste zlozyta wniosek o jej umorzenie.
Majagc na uwadze powyzsze okolicznosci przyjeto, ze fakt zlozenia wniosku
o umorzenie nie pozwala na uznanie wnioskodawcy za dtuznika, o ktérym mowa
w zarzgdzeniu, co umozliwialo zawarcie umowy. Nadto podniesiono, ze kontrolujacy
dokonali indywidualnej dowolnej interpretacji wewnetrznych regulacji majgc na
wzgledzie tylko jej literalne brzmienie zasad prawidtowej gospodarki, ktére nie zostaly
ustawowo  skatalogowane 1 opisanym przypadkom nie sposdb przypisaé
nieracjonalnosci z ekonomicznego punktu widzenia. Co wiccej wskazane zarzuty nie
wynikajg z naruszenia obowigzujacych przepiséw prawa, ktdre uniemozliwiatyby
zawarcie umowy dzierzawy z dtuznikiem.

Kolegium odnoszac si¢ do wskazanej argumentacji pragnie zauwazy¢ co nastgpuje.
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Zgodnie z treScig art. 225 k.c. posiadacz samoistny w zlej wierze jest
zobowigzany wzgledem wlasciciela m.in. do wynagrodzenia za bezumowne korzystanie
z rzeczy. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem roszczenie o wynagrodzenie za
korzystanie z rzeczy powstaje od chwili objecia rzeczy w posiadanie przez posiadacza,
a po powstaniu uzyskuje samodzielny byt prawny jako roszczenie o charakterze
obligacyjnym i moze by¢ dochodzone niezaleznie od roszczenia windykacyjnego (por.
m.in. uchwaty SN z dnia 24 pazdziernika 1972 r., IIl CZP 70/72, OSNCP 1973, Nr 6,
poz. 102 i z dnia 26 kwietnia 2002 r., III CZP 21/02, OSNC 2002, Nr 12, poz. 149 oraz
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 lutego 1967 r., IICR 443/66, OSNCP 1967, Nr 9,
poz. 163). Roszczenie o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy bez tytutu prawnego nie
jest $wiadczeniem okresowym, stanowi jednorazowg naleznos¢ za caly okres
korzystania z rzeczy nieopartego na tytule prawnym (por. uchwaty Sadu Najwyzszego
z dnia 24 pazdziernika 1972 r., III CZP 70/72, OSNCP 1973, Nr 6, poz. 12 oraz z dnia
18 kwietnia 1974 r., IIl CZP 20/74, OSNCP 1974, Nr 12, poz. 208; wyrok z dnia
4 grudnia 1980 r., IT CR 501/80, OSNCP 1981, nr 19, nr 191). Przy takiej konstrukcji
prawnej roszczenia o wynagrodzenie za bezumowne korzystanie z rzeczy istotg
problemu jest data powstania wymagalnosci wymienionego roszczenia. Roszczenia
mogg uzyskaé przymiot wymagalnosci w dniu oznaczonym przez ustawe lub przez
czynno$¢ prawng albo w dniu wynikajacym z wiasciwosci zobowigzania. Poczatek
wymagalnosci zalezy zatem od charakteru zobowigzan i ich wtasciwosci. W przypadku
zobowigzan bezterminowych, termin spelnienia §wiadczenia nadchodzi z momentem
wezwania (art. 455 k.c.), natomiast gdy wezwanie nie nastepuje, dochodzi do swoistego
»Wymuszenia” poczatku wymagalnosci na zasadach okreslonych w art. 120 § 1 zdanie
drugie k.c. (por. wyrok SN z dnia 18 czerwca 2014 r. V CSK 421/13, LEX nr 1504855).
Jak wyjasnit Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 27 maja 2021 r. I ACa
639/20 (LEX nr 3225535), cyt. ,, Wymagalno$¢ roszczenia powinno si¢ rozumiec ostatni
dzien, w ktorym diuznik moze spelni¢ Swiadczenie w sposob zgodny z trescig
zobowiqzania. W przypadku zobowiqzan terminowych wymagalnos¢ wigze sie
zazwyczaj z nadejSciem terminu do Spelnienia Swiadczenia. Jezeli natomiast
zobowiqgzanie jest bezterminowe, to przeksztalca si¢ ono w terminowe po wezwaniu
dtuznika do jego wykonania (art. 455 k.c.)”. Przenoszac te rozwazania na grunt
niniejszej sprawy nalezy przyjaé, ze roszczenie o wynagrodzenie za korzystanie z rzeczy
powstaje z chwila objecia rzeczy w posiadanie przez posiadacza i skoro nie jest
$wiadczeniem okresowym, to przeksztalcenie si¢ posiadania bezumownego
w posiadanie umowne oparte na zawartej umowie dzierzawy skutkuje powstaniem po
stronie wlasdciciela jednorazowej naleznosci za caly okres korzystania z rzeczy
nieopartego na tytule prawnym. Jest zatem zobowigzaniem o charakterze
bezterminowym i wymagalne staje si¢ z chwilg wezwania do zaplaty w terminie
okreslonym w wezwaniu. Z uwagi na fakt, ze wnioskodawcy z ktérymi Gmina Miasta
Krakowa zawarta umowy dzierzawy do dnia zawarcia umowy byli posiadaczami
wiadajacymi przedmiotem dzierzawy bez tytulu prawnego, to przy takiej konstrukcji
prawnej wynagrodzenia za bezumowne korzystanie z rzeczy i jego wykladni, nalezy
przyjac, ze prawidtowym bytoby naliczenie wysokosci wynagrodzenia w terminie nie
poOzniejszym niz data zawarcia umowy. Zgodnie z trescig art. 455 k.c. jezeli termin
spelienia §wiadczenia nie jest oznaczony ani nie wynika z wlasciwosci zobowiazania,
swiadczenie powinno by¢ spelnione niezwlocznie po wezwaniu dtuznika do wykonania.
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,,Niezwlocznie” nalezy rozumie¢ jako ,,bez nieuzasadnionego odwlekania”, co oznacza,
ze wzywajgc do zaplaty wierzyciel winien okredli¢ dtuznikowi realny termin
usprawiedliwiony okolicznodciami i umozliwiajacy realne wykonanie nalozonego
obowigzku zaplaty.

Odnoszgc si¢ zatem do oceny naruszenia postanowien zapisow pkt 9 Procedury
zewnetrznej GS-23 ,, Oddawanie nieruchomosci w dzierzawe” — zalacznik Nr 1 do
polecenia stuzbowego nr 1/1/2016 Dyrektora Wydziatu Skarbu Miasta z dnia
20.06.2016 oraz postanowien § 2 ust. 3 Zarzadzenia Nr 1852/2007 Prezydenta Miasta
Krakowa z dnia 07.09.2007 r. w sprawie stawek czynszu dzierzawnego nieruchomosci
stanowigcych wiasno$¢, wspdtwiasnos¢ lub bedacych w uzytkowaniu wieczystym
Gminy Miejskiej Krakéw w brzmieniu wprowadzonym Zarzadzeniem nr 2618/2012
Prezydenta Miasta Krakowa z dnia 20.09.2012 r. oraz zapiséw § 2 ust. 5 Zarzgdzenia
Nr 2658/2007 Prezydenta Miasta Krakowa z dnia 12.12.2007 r. w sprawie stawek
czynszu dzierzawnego nieruchomog$ci stanowigcych wilasnos$é, wspotwlasnosé lub
oddanych w uzytkowanie wieczyste na rzecz Skarbu Panstwa potozonych w granicach
administracyjnych Gminy Miejskiej Krakéw w brzmieniu wprowadzonym
zarzadzeniem nr 1476/2017 Prezydenta Miasta Krakowa z dnia 12.06.2017 r. o tredci,
cyt. ,, Posiadanie przez wnioskodawce nieuregulowanych zobowiqzan finansowych
z tytutu bezumownego korzystania oraz z tytulu czynszu dzierzawnego z nieruchomosci
objetej wnioskiem stanowi podstawg odmowy zawarcia umowy dzierzawy”, w opinii
Kolegium, w dacie zawarcia umowy po stronie wnioskodawcy istniaty nieuregulowane
zobowigzania finansowe z tytulu bezumownego korzystania, ale z uwagi na ich
naliczenie na dzieh ustania takiego stanu nie byly jeszcze wymagalne, poza jednym
przypadkiem (dotyczacym nieruchomo$ci Skarbu Panstwa — poz. 4 z tabeli ujetej
w opisie nieprawidtlowosci).

Skoro podstawg odmowy zawarcia umowy jest posiadanie nieuregulowanego
zobowigzania, to niewymagalna nalezno$¢ nie moze by¢ za takie uznana. Przez
nieuregulowana naleznosé nalezy rozumie¢ dtug wymagalny, ktorego dtuznik nie uiscit
w terminie zaptaty. Nalezno$¢ istniejgca ale jeszcze niewymagalna, ktérej termin
zaptaty nie nadszedl nie moze by¢ uznana za nalezno$¢ nieuregulowang.

Majac powyzsze na uwadze, Kolegium Izby postanowito w przedmiotowej sprawie
zastrzezenie uwzglednic. |

Whiosek pokontrolny nr 7

Whnioskowi pokontrolnemu nr 7 nadano nastepujace brzmienie, cyt.
., Zaprzestanie na etapie wszczynania postgpowania w sprawie zbycia nieruchomosci
w drodze bezprzetargowej, Zqdania od potencjalnych nabywcdéw nieruchomosci
zobowigzania do ponoszenia kosztow zwigzanych z przygotowaniem nieruchomosci do
sprzedazy w zakresie m.in. jej wyceny i kosztéw materialow geodezyjno-
kartograficznych, stosownie do postanowien wynikajgcych z dyspozycji art. 25 ust. 1
iust. 2w zwigzku z art. 23 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomosciami (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r., poz. 1899, z pdin. zm.),
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w powigzaniu z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzqdzie
powiatowym (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r., poz. 1526), w mysl ktérych do zadan
Prezydenta — w zakresie gospodarowania gminnym zasobem nieruchomosci oraz
zasobem nieruchomosci Skarbu Panstwa — nalezy obowigzek zapewnienia wyceny
nieruchomosci wchodzqcych w sktad tych zasobow. Ponadto, podjecie dziatahi w celu
dostosowania procedur uregulowan wewnetrznych do ww. przepisow. ”

Whniosek pokontrolny nr 7 zostat sformutowany w zwigzku z nieprawidtowoscig
stwierdzona podczas kontroli, polegajaca na wprowadzeniu przez Gming Miejskg
Krakow obowiazku pokrywania przez wnioskodawcdéw (potencjalnych nabywcdw
nieruchomos$ci) kosztéw przygotowania nieruchomosci do sprzedazy, w tym np.
materiatéw geodezyjno - kartograficznych i operatu szacunkowego jako podstawowej
reguly postepowania w zakresie gospodarki nieruchomog$ciami.

Powyzsze stwierdzono w kilkunastu objetych badaniem postgpowaniach dot.
zbycia nieruchomo$ci w drodze bezprzetargowej, w trakcie ktérych obowiazywaty
procedury zewngtrzne nr: GS-02, GS-17, GS-60 (dot. nieruchomos$ci gminnych) lub
GS-47 (dot. nieruchomo$ci Skarbu Panstwa) wprowadzone w Urzedzie Miasta
Krakowa. Z ww. procedur wynikat wymodg zlozenia przez potencjalnego nabywce —
w formie pisemnego o$wiadczenia — zobowigzania do zwrotu Gminie poniesionych
kosztow przygotowania nieruchomosci do sprzedazy juz na etapie wszczgcia procedury
zbycia mienia gminnego. Tre$¢ przedmiotowego os§wiadczenia zawierata réwnoczesnie
pouczenie o konieczno$ci zwrotu Gminie ww. kosztow réwniez w sytuacji, gdy nie
dojdzie do zawarcia umowy (odmowa nabycia).

Obcigzenie potencjalnego nabywcy nieruchomodci kosztami przygotowania
nieruchomosci do sprzedazy stanowi naruszenie postanowien art. 25 ust. 1 i ust. 2
w zwigzku z art. 23 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomo$ciami (Dz. U. z 2021 r. poz. 1899 z pdzn. zm.), réwniez jako ,,u.g.n.”,
w powigzaniu z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie
powiatowym (Dz. U. z 2022 r. poz. 1526), rowniez jako ,,u.s.p. ”, zgodnie z ktorymi do
zadan Prezydenta — w zakresie gospodarowania gminnym zasobem nieruchomosci oraz
zasobem nieruchomos$ci Skarbu Panistwa — nalezy obowigzek zapewnienia wyceny
nieruchomosci wchodzacych w sktad tych zasobdw.

W ocenie Sktadajacego zastrzezenie wniosek pokontrolny nr 7 opiera sie¢ na
blednej interpretacji tresci przepiséw art. 25 ust. 1 i ust. 2 w zwiazku z art 23 ust. 1 pkt
2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami. Podnosi on przy
tym, iz w zakresie zbywania nieruchomosci Gminy jak i Skarbu Panistwa dziata zgodnie
z zasadg racjonalnos$ci gospodarowania, wyrazong w art. 12 u.g.n., z ktérej wywodzi
obowigzek gospodarowania nieruchomosciami w sposéb celowy 1 oszczedny,
zachowanie zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw. Kierujac si¢
ta wlasnie zasadg cyt. ,, wlasciciel nieruchomosci (Skarb Panstwa oraz Gmina Miejska
Krakéw) zdecydowal, iz przy sprzedazy nieruchomosci w drodze bezprzetargowej to
wnioskodawca, inicjujgcy sprawe zbycia, zobowigzany jest do zwrotu kosztow
zwiqzanych z przygotowaniem nieruchomosci do sprzedazy, w tym jej ewentualnego
podziatu geodezyjnego, majgcego na celu wyodrebnienie terenu objgtego wnioskiem
oraz kosztu sporzqdzenia wyceny nieruchomosci.
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Dlatego dokumentem stanowigcym zatgcznik do procedur, ktore regulujq tok
podejmowanych przez Gming Miejskq Krakow dziatan w zwigzku z realizacjq wnioskow,
w tym przypadku zwiqgzany ze sprzedazq nieruchomosci w drodze bezprzetargowej
procedury - GS-2, GS-17, GS-47, jest oswiadczenie zobowiqzujgce wnioskodawce do
pokrycia kosztow przeprowadzonego postepowania.”

Zdaniem Skladajacego zastrzezenie za niecelowe nalezaloby uznaé dzialania
Gminy Miejskiej Krakéw czy tez Skarbu Panstwa polegajace na wydatkowaniu
$rodkéow publicznych na przygotowanie do zbycia w drodze bezprzetargowej
nieruchomosci, bez zabezpieczenia zwrotu poniesionych kosztéw przez wnioskodawce,
ktory na kazdym etapie prowadzonego postepowania moze z tego nabycia zrezygnowaé
(przykladowo po uzyskaniu informaecji o cenie nieruchomosci). Zaden przepis nie
zakazuje organowi gospodarujgcemu mieniem pozyskiwania ww. os$wiadczen, tym
bardziej, ze tryb bezprzetargowy, przy ktérym wnioskodawca zobowigzany jest do
pokrycia kosztéw postgpowania, jest trybem wyjatkowym, poniewaz postgpowania
prowadzone sg na wniosek 0sob zainteresowanych.

Na poparcie swojego stanowiska powolano si¢ na stanowiska sadow
powszechnych, tj. wyrok Sadu Rejonowego dla Krakowa — Podgérza w Krakowie 1
Wydziat Cywilny z dnia 13 maja 2015 r. sygn. akt I C 373/15/P oraz wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie Wydziat II Cywilny Odwotawczy z dnia 23 pazdziernika
2015 .

Kolegium Izby ustalito nastepujacy stan faktyczny i prawny:

Zgodnie z trescig art. 23 ust. 1 pkt 2 w.g.n. zasobem nieruchomosci Skarbu
Panstwa gospodarujq, z zastrzezeniem ust. le, art. 43 ust. 214, art. 51, art. 57 ust. 1,
art. 58-60, starostowie, wykonujgcy zadania z zakresu administracji rzqdowej,
a w szczegolnosci zapewniajq wyceng tych nieruchomosci. Stosownie do tresci art. 25
ust. 1 u.gn. Gminnym zasobem nieruchomosci gospodaruje wdjt, burmistrz albo
prezydent miasta.

W mysl natomiast art. 92 ust. 1 pkt 2 u.s.p. furnkcje organéw powiatu w miastach na
prawach powiatu sprawuje prezydent miasta.

Skoro wycena nieruchomo$ci nalezy wedlug komentowanego przepisu do
obowiazkéw starosty (w odniesieniu do nieruchomos$ci wchodzacych w sktad zasobu
Skarbu Panistwa) i analogicznie do obowiazkow organéw wykonawczych jednostek
samorzadow terytorialnego (zgodnie z kolejnymi przepisami ustawy u.g.n.)
w odniesieniu do zasobow nieruchomodci tych jednostek, to wskazane organy nie
powinny tego obowiazku przerzuca¢ na inne osoby, np. nie mogg zgdaé, by nabywca
nieruchomos$ci (nabywca lokalu) pokryt koszt opracowania operatu szacunkowego
sporzadzonego w zwigzku ze sprzedaza (por. E. Boriczak-Kucharczyk [w:] Ustawa o
gospodarce nieruchomosciami. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 23).

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyrokach sgdow. Naczelny Sad
Administracyjny wskazal w wyroku z dnia 24 stycznia 2012 r., iz z woli ustawodawcy
koszty te obciazajg organ gospodarujacy zasobem nieruchomosci Skarbu Panstwa
(sygn. akt I OSK 1807/11, LEX nr 1120623). Analogicznie Wojewo6dzki Sad
Administracyjny w Bydgoszczy w wyroku z dnia 23 wrze$nia 2014 r. (sygn. akt
II SA/Bd 780/14) podat, ze gminnym zasobem nieruchomosci gospodaruje wdijt,
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burmistrz albo prezydent miasta, co w szczegdlnosci polega na wykonywaniu
czynnosci, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 u.g.n. Stosownie do art. 23 ust. 1 pkt 2 w zw.
z art. 25 ust. 2 ustawy wojt, burmistrz albo prezydent miasta, gospodarujacy gminnym
zasobem nieruchomosci, zapewnia wyceng tych nieruchomosci, a nastgpnie podaje ja
do publicznej wiadomosci (art. 35 ust. 2 pkt 6 u.g.n.). Oznacza to, ze zaréwno dokonanie
wyceny, jak i pokrycie jej kosztdw nalezy w $wietle ustawy do zadan organu
administracji publiczne;.

Kolegium Izby nie podziela zatem stanowiska Sktadajgcego zastrzezenie
i wskazuje, ze regulacja ustawowa bezsprzecznie okres$la podmiot, na ktorym spoczywa
obowigzek dokonania i pokrycia kosztow wyceny nieruchomosci, a takze podania do
publicznej wiadomo$ci ich ceny, ktorym w przypadku gminy jest jej organ
wykonawczy. W podobnym stanie rzeczy mozna znalezé szersze orzecznictwo (tak
m.in.: wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 4 grudnia 2012 r., sygn. akt XVI Ca
1053/12; wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z dnia
10 czerwca 2011 r. sygn. akt IT SA/Gd 401/11), potwierdzajace, iz art. 23 ust. 1 pkt 2
u.g.n. ma charakter norm kompetencyjno-merytorycznych.

Odnie$¢ si¢ réwniez nalezy do tresci art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360 z pdzn. zm.), réwniez jako ,, k.c. 7, zgodnie
z ktorego brzmieniem strony zawierajgce umowe mogq ulozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wilasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Powyzszy przepis wskazuje na podstawowy element, jaki dla swobody umoéow
obligacyjnych ma kompetencja stron w zakresie ksztaltowania tre$ci zobowigzania:
. (-..) mogq utozy¢ stosunek prawny wediug swego uznania, byleby jego tresé lub cel nie
sprzeciwialy si¢ wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spolecznego” (por. A. Olejniczak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Il
Zobowigzania - czes¢ ogolna, wyd. 11, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, art. 353(1)).

Zadanie od potencjalnych nabywcéw nieruchomosci zobowiazania do
ponoszenia kosztow zwigzanych z przygotowaniem nieruchomosci do sprzedazy
w zakresie m.in. jej wyceny i kosztow materialow geodezyjno-kartograficznych na
etapie wszczynania postepowania w sprawie zbycia nieruchomo$ci w drodze
bezprzetargowej narusza zdaniem Kolegium przywotang swobode umoéw. W opisanym
stanie faktycznym jest to jednostronnie narzucony obowigzek w drodze procedur
postepowania przyjetych w Urzgdzie Miasta Krakowa, niezgodny z obowigzujgcymi
przepisami prawa.

Zbycie nieruchomo$ci nastgpuje w drodze umowy cywilnoprawnej, a ustalenie
jej warunkéw, do ktérych zaliczy¢ mozemy np. poniesienie kosztéw wyceny
nieruchomosci, podlega woli stron takiej umowy, zgodnie z zasadg autonomii woli stron
i zasadg swobody umow (art. 353'k.c.). W ocenie Kolegium ksztattowanie postanowien
umownych powinno mie¢ wi¢c miejsce dopiero przy jej zawieraniu np. poprzez
uzgodnienie z nabywca, ze koszty wyceny poniesione zostang po potowie lub ze
nabywca zgadza si¢ na poniesienie ich w cato$ci.
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Majac powyzsze na uwadze, Kolegium Izby stwierdzito, ze brak jest podstaw do
uwzglednienia wniesionych zastrzezen, a wniosek pokontrolny nr 7 nalezy uzna¢ za
prawidtowy.

Whiosek pokontrolny nr 8

Whioskowi pokontrolnemu nr 8 nadano nastgpujace brzmienie, cyt.
., Prowadzenie ewidencji gruntéw Skarbu Panstwa zgodnie z zasadami prawidtowej
gospodarki, do czego zobowiqzuje przepis art. 12 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
o gospodarce nieruchomosciami (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r., poz. 1899, z pdzn.
zm.), tj. w sposob zapewniajgcy jej zgodnos¢ ze stanem faktycznym, m.in. poprzez
wprowadzanie zmian zwigzanych ze zbyciem nieruchomosci nalezgcych do tego zasobu,
na zasadach okreslonych w wuregulowaniach wewnetrznych, wprowadzonych
stosownymi zarzqdzeniami Prezydenta Miasta Krakowa na podstawie przepiséw art. 30
ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzqgdzie gminnym (tekst jednolity Dz.
U.z2022r., poz. 559, z pozn. zm.), art. 11 ust. 1iart. 23 ust. I ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r., poz. 1899,
z pozn. zm.) w powiqzaniu z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r.
o samorzqdzie powiatowym (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r., poz. 1526).”

Whniosek pokontrolny nr 8 zostal sformutowany w zwigzku z niedokonaniem
wykreslenia do dnia kontroli niniejszego zagadnienia z ewidencji nieruchomosci
gruntowych Skarbu Panstwa, dziatki nr 396/10 o pow. 0,0026 ha zabudowanej garazem
(jedn. ewid. Krowodrza, w rejonie ul. Siemaszki), zbytej w dniu 09.04.2021 r. za ceng
42.600 zt. Zmiana w ewidencji gruntéw Skarbu Panstwa (druk Likwidacji Srodka
Trwatego nr 1.T/422/2021) zostata dokonana w dniu 9 listopada 2021 r. (w trakcie
trwania kontroli).

Powyzsze bylo skutkiem niewtasciwego oraz nieterminowego (tj. niezgodnego
z uregulowaniami wewnetrznymi) przekazania informacji o dokonanej sprzedazy przez
Referat Gospodarowania Nieruchomo$ciami Skarbu Pahstwa (Wydzial Skarbu Miasta),
co naruszato przepisy art. 12 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomos$ciami w powigzaniu z wewngtrznymi uregulowaniami aktualnymi na dzien
zbycia nieruchomosci, tj.:

e § 5 zarzgdzenia Nr 3121/2018 Prezydenta Miasta Krakowa z dnia 19.11.2018 r.
w sprawie sporzadzenia wykazu nieruchomosci Skarbu Panstwa przekazywanego do
Krajowego Zasobu Nieruchomosci o tresci, cyt. ,, Wydziat Skarbu Miasta, Wydzial
Mieszkalnictwa oraz Biuro Przejmowania Mienia i Rewindykacji przekazujg na
biezqco do Biura ds. Ewidencji Mienia dokumentacje zwigzang z obrotem
nieruchomosciami wchodzgcymi w sktad zasobu Skarbu Panstwa dotyczqcq zbycia,
nabycia, utraty, oddania w trwaly zarzgd lub wygasniecia trwatego zarzqdu w celu
uaktualnienia wykazu o ktorym mowaw § 17,

e obowigzujacymi od dnia 01.07.2021 r. zapisami § 151 § 16 ust. 1 pkt 3 instrukeji
stanowigacej zatgcznik do zarzgdzenia Nr 1748/2021 Prezydenta Miasta Krakowa
z dnia 25.06.2021 r. w sprawie ustalenia zasad ewidencjonowania sktadnik6w mienia
Gminy Miejskiej Krakéw, Miasta Krakow — miasta na prawach powiatu oraz Skarbu
Panstwa, z ktorych najistotniejsze dla zrozumienia sprawy sg § 15 ust. 1i § 16 ust. 1
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pkt 3, wskazujace, ze Wydziaty cyt. ,, § 15 ust. 1 (...) ktére dysponujg dokumentacjq
dotyczqcq nabycia lub w ktdrych toczyto sig postgpowanie zakoviczone zdarzeniem
gospodarczym majgcym wplyw na zmiang danych ksiggowych w odniesieniu do
§rodkéw trwalych zaliczonych do grupy 0 wedlug KST wprowadzajg wszystkie
zdarzenia pociggajgce za sobg koniecznosé zmian w ewidencji analitycznej poprzez
sporzqdzenie w aplikacji ST odpowiedniego dokumentu (...) 8) SP- sprzedaz Srodka
trwatego (...).” oraz cyt. ,,§ 16. 1. Wydzialy, o ktorych mowa w § 15 ust. 1 po
wprowadzeniu do aplikacji ST dokumentu niezwlocznie przekazujqg w formie
elektronicznej do Biura ds. Ewidencji Mienia: [tu wymieniono rodzaje wnioskdéw
i odniesienie do numer6ow ich wzoréw ujetych w tych uregulowaniach].

Sktadajacy zastrzezenie wskazal, ze informacja o zbyciu nieruchomos$ci przy
ul. Siemaszki w Krakowie (zabudowanej garazem) zostata przekazana do Biura ds.
Ewidencji Mienia (obecnie Wydziat Kontroli Wewnetrznej i Ewidencji Mienia) w dniu
16 sierpnia 2021 r. W dniu 9 listopada 2021 r. do Wydziatu Kontroli Wewngtrznej
1 Ewidencji Mienia zostaly przekazane odpowiednie dane, celem dokonania wiasciwych
operacji ksiggowych, zgodnie z zapisami zarzadzenia Prezydenta Miasta Krakowa
nr 1748/2021 z dnia 25 czerwca 2021 r. w sprawie ustalenia zasad ewidencjonowania
sktadnikéw mienia Gminy Miejskiej Krakow, Miasta Krakow — miasta na prawach
powiatu oraz Skarbu Pafistwa o zbyciu przedmiotowej nieruchomosci.

Tym samym wyeliminowano nieprawidlowo$¢ zwigzang z ujeciem w ewidencji
ksiggowej odpowiednich danych, ktéra - zdaniem Skladajacego zastrzezenie - nie
stanowi naruszenia zasady racjonalnej gospodarki okreslonej w art. 12 u.g.n., podnoszac
w tym zakresie, cyt. ,,Zasady prawidiowej gospodarki nie zostaly ani okreslone
ustawowo, ani skatalogowane. (...) Przez zasady prawidlowej gospodarki nalezy zatem
rozumieé takie reguly zarzqdzania, korzystania i rozporzqdzania nieruchomosciami,
ktdére pozostajq w zgodzie z przepisami dziatu II ww. ustawy ti. Gospodarowanie
nieruchomosciami stanowigcymi wilasno$¢ Skarbu Panstwa oraz wlasno$é jednostek
samorzqdu terytorialnego, a zarazem sq racjonalne z ekonomicznego punktu widzenia.
(..)"

Ponadto Skladajgcy zastrzezenia zwrdcit uwage, iz pdzniejsze wykreslenie
nieruchomosci z ewidencji Srodkéw trwalych prowadzonej w oparciu o przepisy ustawy
o rachunkowo$ci nie moze zosta¢ zakwalifikowane jako naruszenie zasady racjonalnej
gospodarki wynikajacej z art 12 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomog$ciami.

Odnoszac si¢ do zastrzezenia w zakresie wniosku pokontrolnego nr 8 Kolegium
Izby stwierdza, jak ponizej:

Zgodnie z tredcig art. 12 v.g.n.: Organy, o ktérych mowa w art. 11, dzialajgce za
Skarb Panstwa i jednostkg samorzqdu terytorialnego, sq zobowigzane do
gospodarowania nieruchomosciami w sposéb zgodny z zasadami prawidlowej
gospodarki.” Organem reprezentujagcym Skarb Panstwa w sprawach gospodarowania
nieruchomog$ciami, zgodnie z przepisem art. 11 ww. ustawy, jest starosta, przy czym w
mys$l art. 92 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 u.s.p. - w przypadku miasta na prawach powiatu
(wykonujacego zadania powiatu) - funkcje starosty sprawuje prezydent miasta,
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natomiast samo pojecie ,,zasady prawidlowej gospodarki” nie zostato zdefiniowane
w przepisach prawa. W literaturze przyjmuje si¢, ze to dzialania dobrego gospodarza
(M. Habdas, Publiczna wtasno$¢ nieruchomogsci, Warszawa 2012, s. 367 i n.; J.
Szachutowicz, M. Krassowska, A. Lukaszewska, Gospodarka nieruchomos$ciami..., red.
J. Szatuchowicz, 2003, s. 55). Powinny one by¢ legalne oraz celowe. Oznacza to, ze
dziatania starosty czy organdw wykonawczych jednostek samorzadu terytorialnego nie
mogg znajdowaé odzwierciedlenia tylko w przepisach prawa, ale muszg one co do
zasady by¢ dziataniem celowym, pozytywnym. R. Pessel wskazuje jako gléwne
elementy zasady prawidlowej gospodarki: rzetelne ewidencjonowanie nieruchomosci,
opracowywanie planéw wykorzystywania nieruchomoéci w zasobie i rozporzadzania
nimi, przestrzeganie procedur zbywania nieruchomosci, efektywne pozytkowanie
przychodéw (R. Pessel, Nieruchomo$ci Skarbu Panstwa, Warszawa 2010, s. 83).

Wedlug przepiséw Kodeksu cywilnego, o zasadach prawidtowej gospodarki
moéwig art. 53 § 1, art. 213 § 1, 256, 257 § 1, art. 258, 267 § 3, art. 696, 706 oraz 1067
§ 2. Pojecie to obejmuje czynnosci faktyczne i czynnosci prawne, przy czym
prawidtowo$é prowadzenia gospodarki ustawodawca odnosi do spetnienia niektorych
warunkéw lub osiggania wskazanych celéw. Na przykitad do zasad prawidlowej
gospodarki nalezy zachowywanie nieruchomosci w stanie niepogorszonym, korzystanie
z nieruchomodci zgodnie z jej spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem (obejmujgce
takze czynienie naktadéw majgcych sprzyjac petnieniu przez nieruchomos$¢é przypisanej
jej funkcji, osigganie pozytkéw i przychoddw z nieruchomosci) oraz wykonywanie
czynno$ci prawnych zwigzanych z ustaleniem i zachowaniem stanu wilasnosci.
Prawidlowa gospodarka obejmuje takze proces planowania (w tym sporzadzanie
planow miejscowych i innych planéw zagospodarowania), a takze podejmowanie
decyzji dotyczacych catych zasobdéw lub grup nieruchomo$ci, w tym podejmowanie
racjonalnych decyzji dotyczacych ich zbywania i nabywania (z uwzglednieniem
zarowno racjonalno$ci ekonomicznej, jak i niezbednodci do wykonywania zadan
publicznych lub potrzeby wykorzystania nieruchomoséci do innych waznych celéw, np.
okreslonych w strategii rozwoju). Do prawidlowej gospodarki nalezy tez zaliczyd
czynno$ci wymienione w art. 23 u.g.n. wchodzace w zakres gospodarowania
nieruchomosciami, ktérych cz¢$é ma charakter obligatoryjny.

Kolegium Izby podkresla, iz przedmiotem opisu nieprawidtowosci do wniosku
pokontrolnego nr 8 nie bylo pézniejsze wykreSlenie przedmiotowej dziatki,
a niewykonanie tej czynnosci do dnia kontroli.

Z opisanego stanu faktycznego, wynika, iz z powodu zmian w uregulowaniach
wewnetrznych obowigzujacych w Urzedzie Miasta Krakowa, zdarzenie gospodarcze
polegajace na zbyciu ww. dzialki nie zostaloby nadal odnotowane w ewidencji
nieruchomosci gruntowych Skarbu Panstwa, gdyby nie obje¢to kontrolg niniejszego
zagadnienia przez Inspektoréw kontroli. Komorki organizacyjne Urzedu Miasta
przekazywaly dokumenty dotyczace przedmiotowej nieruchomosci, wymagane
uregulowaniami wewngtrznymi, obowigzujacymi w réznych okresach uznajgc, ze
wypelily zakres swoich obowigzkéw i nie sg juz wymagane zadne dalsze dziatania
zich strony (na co wskazuja wyjasnienia Dyrektora Wydziatu Skarbu Miasta oraz
Dyrektora Wydzialu Kontroli Wewngetrznej i Ewidencji Mienia ujete w protokole
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kontroli), natomiast nie skutkowato to doprowadzeniem ewidencji nieruchomosci do
zgodnosci ze stanem faktycznym.

Zdaniem Kolegium ewidencja nieruchomos$ci Skarbu Panstwa, jest niezwykle
istotna jako zrédlo informacji na temat danych identyfikujacych konkretny sktadnik
aktywow trwatych. Znajomos¢ stanu posiadania mienia Skarbu Panstwa, w tym m.in.
wiedza o wartoSci poszczegdlnych sktadnikdéw jest niezbednym warunkiem realizacji
wlasciwej polityki gospodarowania tym mieniem. Dla zapewnienia prawidtowej
gospodarki nieruchomosciami Skarbu Panstwa niezbedne jest wprowadzenie i kolejno
przestrzeganie regulacji wewngtrznych gwarantujacych prowadzenie ewidencji w tym
zakresie w sposdb zgodny ze stanem faktycznym.

A contrario brak nalezytej starannosci w prowadzeniu tej ewidencji, a przez to
brak faktycznej wiedzy na temat nieruchomodci przeklada si¢ na nieprzestrzeganie
zasad prawidlowej gospodarki, dookreslonych w uregulowaniach wewnetrznych, tak
wigc w omawianym przypadku doszto do naruszenia art. 12 ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. o gospodarce nieruchomo$ciami.

Kolegium [zby zwraca réwniez uwage na biedne przyjecie przez Skiadajacego
zastrzezenie, ze cyt. ,, pozniejsze wykreSlenie nieruchomosci z ewidencji Srodkow
trwatych (dokonane w tym samym roku obrotowym, a wigc i tu nie ma naruszenia rangi
ustawowej), prowadzonej nie w oparciu 0 przepisy ww. ustawy o gospodarce
nieruchomosciami, ale przepisy o rachunkowosci, nie moze zostaé zakwalifikowane
jako naruszenie zasady racjonalnej gospodarki wynikajgcej z art 12 ustawy z dnia
21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami.”

Nalezy w tym miejscu przypomnieé, iz nieruchomosci, stanowigce wlasnosé
Skarbu Panstwa przekazane Prezydentowi w zarzadzanie, nie stanowig skladnika
aktywoéw Urzedu Miasta, podlegajacego ewidencji na koncie 011 - ,, Srodki trwale”.
Prezydent petni w tym przypadku rol¢ zarzadey tych nieruchomosci. Nie spetniajg one
warunkow okreslonych w przepisach art. 3 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994
r. o rachunkowosci, w my$l ktorych aktywa stanowig kontrolowane przez jednostke
zasoby majgtkowe o wiarygodnie okreslonej wartosci, powstate w wyniku przesztych
zdarzen, ktore spowodujg w przysztosci wptyw do jednostki korzys$ci ekonomicznych.
Nie mozna ich tez uzna¢ za $rodki trwate Urzedu Miasta w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt
15 tejze ustawy o rachunkowosci, do ktorych zalicza si¢ m.in. nie nalezace do
inwestycji, rzeczowe aktywa trwale i zréwnane z nimi, o przewidywanym okresie
ekonomicznej uzyteczno$ci dluzszym niz rok, kompletne, zdatne do uzytku
i przeznaczone na potrzeby jednostki. Tytut wlasnosci w odniesieniu do tych
nieruchomos$ci — zgodnie z wpisem do ksigg wieczystych — przystuguje Skarbowi
Panstwa. 7 tego tez powodu ewidencja ksiegowa nieruchomos$ci Skarbu Panstwa,
nawet je§li prowadzona w sposob analogiczny jak mienie gminy, stanowi de facto
ewidencje ksiegowa pozabilansows, a zasady jej prowadzenia nie podlegaja przepisom
ustawy o rachunkowos$ci, a wynikajg z uregulowan wewnetrznych. Stad tez w opisie
nieprawidlowos$ci do wniosku pokontrolnego nr 8 nie formulowano zarzutu
pOzniejszego wykreslenia nieruchomosci z ewidencjii (w innym okresie
sprawozdawczym), a jak opisano powyzej kwestionowano brak dokonania tej
czynnoéci, skutkujacy niezgodnoscig ewidencji nieruchomosdci ze stanem faktycznym.
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Majac powyzsze na uwadze zastrzezenie do wniosku pokontrolnego nr 8 nie
zasluguje na uwzglednienie.

Whniosek pokontrolny nr 9

Wnioskowi pokontrolnemu nr 9 nadano nastgpujace brzmienie, cyt.
,,Dochowanie szczegdlnej starannosci w przypadku udzielania dotacji organizacjom
pozarzgdowym lub podmiotom wymienionym w art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 24 kwietnia
2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie (tekst jednolity Dz. U.
z 2022 r., poz. 1327, z pézn. zm.), na podstawie art. 19a tej ustawy, 1j. z pominigciem
otwartego konkursu ofert, m.in. poprzez przestrzeganie warunku:

e dofinansowania lub finansowania zadania publicznego realizowanego przez dany
podmiot do wysokosci kwoty 10.000 zi, wskazanej w art. 19a ust. 1 pkt 1
ww. ustawy,

e ograniczania lgcznej kwoty Srodkéw finansowych, przekazywanych przez organ
wykonawczy jednostki samorzqdu terytorialnego temu samemu podmiotowi,
w danym roku kalendarzowym, do kwoty 20.000 zt, zgodnie z wymogiem art. 19a ust.
6 ww. ustawy.”

Whniosek pokontrolny nr 9 zostat sformutowany na podstawie ustalen kontroli
przedstawionych w opisie nieprawidlowos$ci, polegajacej na (tiret 1) udzieleniu
w 2019 r., w trybie art. 19a ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalno$ci pozytku
publicznego i o wolontariacie (dalej: u.d.p.p.w.), dwdch dotacji w tacznej wysokosci
14.020,00 zt na wsparcie realizacji jednego zadania publicznego temu samemu
podmiotowi (Fundacji Internationaler Bund Polska), na podstawie uméw:

e 7z dnia 14.10.2019 r. na zadanie publiczne pn. ,,Empatia i wielokulturowosc¢” (projekt
nr 1) realizowane w okresie od dnia 14 paZdziernika 2019 r. do dnia 20 grudnia
2019 r. (kwota dotacji 9.720,00 zi, termin realizacji: 14.10.-20.12.2019 1.),

e 7 dnia 30.10.2019 r. na zadanie publiczne pod tytutem: ,, Empatia i wielokulturowosc¢
— kontynuacja” (projekt nr 2), realizowane w okresie od dnia 04 listopada 2019 r. do
dnia 20 grudnia 2019 r. (kwota dotacji 4.300,00 zi, termin realizacji: 04.11.-
20.12.2019r.).

Obie umowy dotyczyly tego samego zadania publicznego pn. ,, Empatia
i wielokulturowo$¢”, ktérego celem bylo podnoszenie poziomu empatii
w spoleczenstwie realizowanego za pomoca réznych srodkéw (zakresow rzeczowych),
niemalze w tym samym okresie (mniej wiecej od dnia zawarcia umow do 20 grudnia
2019 r.). Tym samym laczna kwota dotacji udzielonej w 2019 r. ww. organizacji
pozarzagdowe]j na realizacje przedmiotowego zadania w trybie tzw. ,,matych zlecen”
przekroczyta kwote 10.000 zt, wbrew zasadom okreslonym w art. 19a ust. 1 pkt 1 ww.
ustawy.

Nie wniesiono zastrzezenia do drugiej czgsci wniosku pokontrolnego nr 9 (tiret
2) dotyczacej przestrzegania przepisu art. 19a ust. 6 u.d.p.p.w.

Skladajgcy zastrzezenie zwrdcit uwage, ze opiniowanie obu projektéw (projekt
nr 1 - ,,Empatia i wielokulturowos¢”, projekt nr 2 - ,,Empatia i wielokulturowosé¢ -
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kontynuacja”) oparto na specyfice adresatow zadan. W przypadku projektu nr 1
zakladano rekrutacj¢ z kilku krakowskich szkét podstawowych (SP 109, SP 67, SP 37,
dzieci w wieku powyzej 12 r. z.), a w przypadku projektu nr 2 rekrutacja dotyczyla
uczniéow VII Prywatnego Liceum Ogolnoksztatcacego im. M. Reja (dzieci w wieku
powyzej 16 1. z.). Rowniez termin realizacji projektéw réznit si¢ datg rozpoczecia zadan
(odpowiednio 14.10.2019r.104.11.2019r.). W tresci zastrzezenia podniesiono ponadto,
iz przeznaczenie $rodkéw finansowych dotacji w projekcie nr 1 dotyczyto
specyficznych jego celoéw, tj. opracowania scenariuszy i przeprowadzenia warsztatow,
opracowania ewaluacji warsztatow 1 czynno$ci administracyjnych, podczas gdy
w projekcie nr 2 - organizacji i przeprowadzema warsztatow, zakupu materiatéw
i czynno$ci administracyjnych.

W ocenie Skladajgcego zastrzezenia, mimo iz schemat realizacji powyzszych
projektow byt podobny w obu przypadkach, jako ze dotyczyl organizacji warsztatow
dla mtodziezy, jednak kazdy projekt wnidst nowe, specyficzne elementy edukacyjne
i ewaluacyjne oraz inng grupe adresatow, co stanowi wystraczajgcy warunek do uznania
odrebnosci zakresu przedmiotowego zadania. W zwigzku z powyzszym zastosowano
wyktadnie art. 19a ust. 6 u.d.p.p.w.

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie, nie podzicla
argumentacji Sktadajacego zastrzezenie.

Z tredci zastrzezenia do wniosku pokontrolnego nr 9 wynika, ze Sktadajacy
zastrzezenie interpretuje stan faktyczny opisany w protokole w sposob odmienny niz
tam przedstawiono, wskazujac, iz objete badaniem dotacje, udzielone Fundacji
Internationaler Bund Polska, stanowily dwa odrgbne zadania zlecone jednemu
podmiotowi, zgodnie z warunkami art. 19a ust. 6 u.d.p.p.w. Kolegium Izby uznaje
zatem, ze wnioskowi pokontrolnemu nr 9 zarzucone zostato naruszenie prawa, poprzez
jego niewlasciwe zastosowanie, tj. uznanie, ze ww. Umowy obejmowaly jedno zadanie
i w zwiazku z tym taczny limit udzielonych na ich podstawie dotacji nie powinien
przekroczy¢ 10.000 zt.

Zgodnie z postanowieniami art. 19a ust. 1 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r.
o dzialalnodci pozytku publicznego i wolontariacie, na podstawie oferty realizacji
zadania publicznego (...), zlozonej przez organizacje pozarzadowe lub podmioty
wymienione w art. 3 ust. 3, organ wykonawczy jednostki samorzadu terytorialnego
uznajac celowo$¢ realizacji tego zadania, moze zleci¢ organizacji pozarzadowej lub
podmiotom wymienionym w art. 3 ust. 3, z pominieciem otwartego konkursu ofert,
realizacje zadania publicznego o charakterze lokalnym lub regionalnym, spetniajacego
Iacznie nastepujgce warunki: wysoko$¢ dofinansowania lub finansowania zadania
publicznego nie przekracza kwoty 10.000 zt, a zadanie publiczne ma by¢ realizowane
w okresie nie dluzszym niz 90 dni.

O ile drugi warunek zostat spetniony, o tyle tagczna warto$é dotacji udzielonych
Fundacji w 2019 r. na to samo zadanie przekroczyta kwote 10.000 zt. Nie mozna zgodzié
si¢ ze stwierdzeniem Skladajacego zastrzezenie, iz mimo podobienstw w schemacie
realizacji powyzszych projektéw, zakres przedmiotowy kazdego zadania byt odmienny.
Nazwa projektéw jest taka sama - ,, Empatia i wielokulturowosé”, z tym, ze przy
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projekcie nr 2 dopisano stowo ,, kontynuacja”. Oba projekty dotyczg wigc tego samego
zadania publicznego pn. ,, Empatia i wielokulturowosé¢”, ktérego celem bylo
podnoszenie poziomu empatii w spoteczenstwie realizowanego za pomocg roéznych
Srodkéw (zakresow rzeczowych) i trudno tu méwié o, cyt. ,,nowych, specyficznych
elementach edukacyjnych”.

Wskazane w uproszczonych ofertach realizacji zadania cele: ogolny
i szczegdlowe, tj. zakladany zakres wiedzy i umieje¢tnosci, jakie powinni zdobyd
uczniowie, jak rowniez opis zakladanych rezultatow realizacji zadania (w tym:
ukonczenie serii sze§ciu warsztatow przez uczniow) wygladaja identycznie. Zgodnie
z szacunkowa kalkulacjg kosztéw wg poszczegdlnych rodzajow wicksza czgs$é dotacji
przeznaczona byta w obu przypadkach na prowadzenie warsztatéw. Faktem jest, iz
w przypadku projektu nr 2 nie uwzglgdniono kosztéw opracowania scenariuszy, mimo
wskazania w ,, Opisie zakladanych rezultatow realizacji zadania publicznego” w obu
ofertach stworzenia sze$ciu scenariuszy lekcji i odebrania ich od prowadzacych. Kazdy
z projektéw opieral si¢ na tozsamych zadaniach, tj. organizacji warsztatow w zakresie
wielokulturowosci dla miodziezy z krakowskich szkol.

Zdaniem Kolegium Izby, ,specyfika adresatow zadan” nie byla tak
zroznicowana. W ofercie na realizacje projektu nr 2 zakladano rekrutacj¢ jednej
wybranej krakowskiej szkoly podstawowej lub licealnej, podczas gdy projekt nr 1
skierowany miat by¢ (i faktycznie byt) do trzech krakowskich szkét podstawowych. Tak
wiec moglo ostatecznie doj$¢ do zawarcia umowy dotacyjnej na realizacje projektu nr 2,
w wyniku ktérej Fundacja realizowataby warsztaty w kolejnej szkole podstawowej
(zatozono w ofercie taki wariant). Doprecyzowanie adresatow nastgpilo dopiero na
etapie rekrutacji szkot.

Odnoszac si¢ natomiast do terminu realizacji projektow, Kolegium zauwaza, iz
W przewazajgcej czesci sie one pokrywaly, a rozpoczecie realizacji drugiego projektu
(w Liceum) bylo po prostu konsekwencjg pézZniejszego terminu zawarcia drugiej
umowy dotacyjnej (30.10.2019 r.). Projekt nr 2 zawieral si¢ czasowo w projekcie nr 1.

Ze ztozonych ofert nie wynika wigc, aby kazdy z ww. projektéw mial wnies¢
nowe, specyficzne elementy edukacyjne i ewaluacyjne. Po zapoznaniu si¢
z dokumentacjg oraz opisem stanu faktycznego utrwalonym w protokole, Kolegium nie
moze uzna¢ interpretacji, wedtug ktorej projekty nr 1 i nr 2 pn. odpowiednio ,, Empatia
i wielokulturowos$¢” oraz ,, Empatia i wielokulturowos$¢ - kontynuacja” stanowity dwa
odrgbne zadania.

Majac na uwadze powyzsze, Kolegium Izby stwierdzito, ze brak jest podstaw do
uwzglednienia wniesionego zastrzezenia, a wniosek pokontrolny nr 9 nalezy uznaé za
prawidlowy.

Whiosek pokontrolny nr 11

Wnioskowi pokontrolnemu nr 11 nadano nastepujgce brzmienie, cyt.
., Precyzyjne wskazywanie w dokumentacji ptacowej zakresu zwigkszonych obowigzkow
lub dodatkowych zadan, . przestanek uzasadniajgcych przyznanie dodatku
specjalnego, o ktorych mowa w art. 36 ust. 5 ustawy z dnia 21 listopada 2008 r.
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o pracownikach samorzgdowych (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r., poz. 530), w tym
w odniesieniu do pracownikow na stanowiskach dyrektorow lub kierownikéw komorek
organizacyjnych wchodzgcych w sktad Urzedu Miasta Krakowa na prawach Wydziatu
i ich zastepcow oraz pracownikow na stanowiskach specjalistycznych.”

Wniosek pokontrolny nr 11 zostal sformutowany w zwigzku z ustaleniami
kontroli przedstawionymi w opisie nieprawidlowosci, dotyczacymi przyznawania,
w latach 2019 - 2020 i w roku 2021 (do dnia kontroli), pracownikom zatrudnionym na
stanowiskach dyrektorow lub kierownikéw komorek organizacyjnych wchodzacych
w sktad Urzedu Miasta Krakowa na prawach Wydzialu i ich zastgpcow oraz
pracownikom na stanowiskach specjalistycznych, dodatkéw specjalnych bez
szczegblowego uzasadnienia, z ktérego wynikaloby wystgpienie przestanek
okreslonych w art. 36 ust. 5 ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach
samorzadowych (dalej: u.0.p.s.).

Dodatek specjalny, o ktorym mowa w tym przepisie moze zostaé przyznany
jedynie w przypadku spelnienia wskazanych w nim przestanek: okresowego
zwigkszenia obowigzkéw stuzbowych lub powierzenia dodatkowych zadan.
Pracodawca winien, wiec szczegdélowo uzasadni¢ przyznanie takiego swiadczenia.
W pismach kierowanych do tej kategorii pracownikéw, informowano o przyznaniu
dodatku, podawano jego wysokos¢ oraz okres, na jaki zostat przyznany, jednak nie
wskazywano na zadne z okoliczno$ci okreslonych w art. 36 ust. 5 wskazanej wyzej
ustawy. W toku kontroli nie przedstawiono roéwniez zadnej innej dokumentacji
uzasadniajacej przyznanie dodatkéw specjalnych tej kategorii pracownikéw, w zakresie
objetym badaniem kontrolnym. W zlozonych kontrolujacym wyjasnieniach w tym
przedmiocie nie przedstawiono szczegdtowego 1 indywidualnego uzasadnienia
przyznania dodatkdw  specjalnych  poszczegdlnym  pracownikom, ktoérych
wynagrodzenie objeto kontrola, tj. nie wskazano okresowego zwickszenia obowigzkow
stuzbowych lub powierzenia dodatkowych zadan.

W ocenie Skladajgcego zastrzezenie w otrzymanym wystgpieniu pokontrolnym
wskazano, iz w zlozonych wyjasnieniach nie przedstawiono szczegdlowego
i indywidualnego uzasadnienia przyznania dodatkow specjalnych poszczegdlnym
pracownikom, ktérych wynagrodzenie objeto kontrolg, tzn. nie wskazano okresowego
zwigkszenia obowigzkow stuzbowych lub powierzonych zadan. Zdaniem Sktadajacego
zastrzezenie, przedstawione w toku kontroli uzasadnienia nie byty zindywidualizowane,
poniewaz dotyczyly grupy stanowisk, w wyjasnieniach natomiast wskazano wyraznie
i bardzo szczegdtowo jakie dodatkowe zadania oraz czasowo zwigkszone obowiazki
sluzbowe spoczywajg na kadrze kierowniczej jednostki wyzszego i specjalistycznego
szczebla (wraz z przyczyng ich naloZzenia), co stanowilo podstawe
iuzasadnienie dla kazdorazowej decyzji o przyznaniu dodatku specjalnego na okreslony
czas i w okreslonej wysokosci oraz w odniesieniu do kazdej z oséb. Dodatkowe zadania
skutkujace zwickszonymi obowigzkami stanowig z reguly elementy systemowo
wprowadzonych w Urzedzie Miasta Krakowa procesow zarzadczych, ktére regulujg
funkcjonowanie danych rél, zadan i nadzoru, a wynikajg z wielko$ci organizacji i jej
dojrzatosci, a wigc jego zdaniem przestanki uzasadniajgce przyznanie dodatku
specjalnego zostaly zatem wykazane. Sktadajacy zastrzezenie podtrzymat prezentowane
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w toku kontroli stanowisko i nie zgodzit si¢ z przyjeta przez Inspektoréw kontroli ocena,
roéwnoczesnie wskazujac, ze dla wigkszej przejrzystosci procesu podejmowanych
decyzji kadrowych, zdecydowano o zmianach w dokumentowaniu przyznawania
dodatkéw specjalnych, idac w kierunku bardziej precyzyjnego wskazywania zakresu
zwigkszonych obowigzkéw lub dodatkowych zadan przez konkretnych pracownikow.

Odnoszgc si¢ do powyzszych zarzutow, Kolegium wskazuje, jak ponizej:

Mozliwo$¢ przyznawania dodatkdéw specjalnych pracownikom umownym
wynika z art. 36 ust. 5. u.o.p.s., gdzie wskazano, iz jest to §wiadczenie, ktére moze by¢
przewidziane jedynie z tytutu okresowego zwigkszenia obowigzkéw stuzbowych lub za
wykonanie dodatkowych zadan, co jest podkre§lane w orzecznictwie. Wojewddzki Sad
Administracyjny w Gdansku w wyroku z dnia22.11.2018 r., sygn. akt [Tl SA/Gd 741/18,
LEX nr 2592722 wskazat [cyt.]: ,, Z kolei swiadczenie, o ktorym mowa w art. 36 ust. 5
u.p.s., majgce charakter fakultatywny, moze byé przewidziane jedynie za wykonanie
dodatkowych zadan, poza stricte biezqcymi zadaniami stuzbowymi Ilub z tytulu
okresowego zwiekszenia obowigzkéw stuzbowych. Jest to Swiadczenie o charakterze
Jjednorazowym lub krétkookresowym, ktore moze byé ustalone dla wszystkich
pracownikéw umownych, w tym zatrudnionych na stanowiskach wurzedniczych,
kierowniczych stanowiskach urzedniczych, pomocniczych i obstugi, a takze doradcow
i asystentow.” Analogicznie Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia z 3 lipca
2019 r. (sygn. akt II OSK 1477/19), réwniez zaznaczyl, ze dopiero zwickszenie
obowigzkow stuzbowych lub powierzenie dodatkowych zadan uzasadnia przyznanie
dodatku specjalnego pracownikowi samorzadowemu na podstawie art. 36 ust. 5
cytowanej ustawy. Powyzsze wskazuje, ze fakt spetnienia ww. przestanek musi mieé
charakter bezsporny, zindywidualizowany i precyzyjny. Dodatek specjalny ma wiec
charakter fakultatywny, ale jego przyznanie jest zalezne nie tylko od woli pracodawcy,
ale rowniez od spelnienia przytoczonych powyzej, okreslonych ustawowo przestanek.

W pismie Prezesa Rady Ministréw z dnia 5 listopada 2009 r. wskazano natomiast,
ze przyznanie dodatku moze nastgpi¢ w indywidualnym akcie, ktéry okreéla w zwigzku
z jakimi czynnosciami zostal przyznany, jego wysoko$¢ oraz okres na ktéry dodatek
zostal przyznany (pismo z dnia 5.11.2009 r., wydane przez: Prezes Rady Ministrow,
DP-171-471(2)/09/MT, Dodatki specjalne dla pracownikéw samorzadowych
zatrudnionych na podstawie wyboru i powotania, www.poznan.rio.gov.pl.).

Odnoszac si¢ zatem do powyzszego, Kolegium Izby uznaje za prawidlowe
ustalenia kontroli wskazujgce, ze nie mozna uzna¢ za wypelnienie przestanek
przyznania dodatku specjalnego przedstawienia w toku kontroli ogdlnych wyjasnien
dotyczacych dodatkowych zadan oraz czasowo zwickszonych obowigzkdéw stuzbowych
grupy pracownikéw. Brak zindywidualizowanego uzasadnienia, nie oznacza, Ze ono nie
istniato w momencie przyznawania przedmiotowego dodatku, ale skoro wykladnia ww.
przepisu wymaga, aby przestanki przyznania dodatku specjalnego byly precyzyjnie
zidentyfikowane to wlaiciwa w tym celu jest dokumentacja ptacowa, ktérg nalezy
skonstruowac tak, aby nie byto watpliwosci, ze zostaty one spetnione.

W tym stanie rzeczy sformutowany wniosek pokontrolny nr 11, zobowigzujacy
do precyzyjnego wskazywania w dokumentacji placowej zakresu zwigkszonych
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obowigzkéw lub dodatkowych zadan, tj. przestanek uzasadniajacych przyznanie
dodatku specjalnego zakresu uznaje si¢ za prawidtowy.

Whiosek pokontrolny nr 13

Whnioskowi pokontrolnemu nr 13 nadano nast¢pujgce brzmienie, cyt. ,, Naliczanie
i pobieranie kaucji z tytutu zajecia terenu na orgamizacje imprez w terminach
i wysokosciach wynikajgcych z obowiqzujgcych w. Urzedzie Miasta Krakowa aktéw
wewnetrznych, okreSlajgcych m.in. stawki za czasowe udostgpnienie nieruchomosci
i przestrzeni, dla zapewnienia przestrzegania zasad nalezytej starannosci
w gospodarowaniu mieniem, okreSlonej w art. 50 ust. | ustawy z dnia 8 marca 1990
o samorzqdzie gminnym (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r., poz. 559, z pézn. zm.).”

Whniosek tej tresci zostal sformulowany w zwigzku ze stwierdzeniem
nieprawidlowosci w pobieraniu od organizatoréw imprez kaucji z tytutu zajecia terenu,
stanowigcej zabezpieczenie przed ewentualnym uszkodzeniem tego terenu. Powyzsze
dotyczylo nastepujgcych imprez pn.:

e , Kiermasz Rzemieslniczy z okazji Swieta Rzemiosta™ — impreza organizowana
w dniach 17 - 26.05.2019 r. (nr sprawy: SA-05.6852.1.9.2019.KNB), gdzie
pobrano kaucje w wysoko$ci zanizonej o 2.400,00 zi.

e , Ngjedzeni Fest” — przedsigwzigcie organizowane w dniu 21.05.2021 r.
(nr sprawy: SA-05.6852.1.10.2021.EB), gdzie nie zostala naliczona i pobrana
kaucja w wysokosci 3.975,00 z1 za food trucki, obiekt gastronomiczny, stoiska
handlowe i namiot organizatora, umieszczone na placu Wolnica w zwigzku
Z organizacjg ww. imprezy.

e Jarmark na sw. Michata” — impreza organizowana w dniach 10 - 19.09.2021 r.
(nr sprawy: SA-05.6852.4.139.2021.KNB), gdzie kaucja w kwocie 5.000,00 zt
zostala przekazana przez Organizatora imprezy na rachunek Gminy Miejskiej
Krakéw w dniu 09.09.2021 r., tj. 2 dni po przekazaniu terenu, co miato miejsce
w dniu 07.09.2021 r.

Powyzsze nieprawidlowosci stanowity o nieprzestrzeganiu uregulowan
wewnetrznych wprowadzonych w UMK w tym - w odniesieniu do nieterminowego
przekazania kaucji w zwigzku z organizacjg ,, Jarmarku na $w. Michata” - § 7 ust. 3
(rozdz. IV ,,Kaucje i oplaty manipulacyjne’) zarzadzenia Nr 226/2020 Prezydenta
Miasta Krakowa z dnia 29.01.2020 r. w sprawie czasowego udostepnienia
nieruchomo$ci (ze zm.), gdzie w koncowej czeSci wskazano, cyt. ,(...) Kaucja
pobierana jest przez Dyrektora Wydziatu przed protokolarnym przekazaniem terenu
(...)7.

W we wszystkich powyzszych przypadkach nie zachowano nalezytej staranno$ci
w gospodarowaniu mieniem gminnym, do czego zobowigzujg przepisy okreslone w art.
50 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym.

Sktadajgcy zastrzezenie odnidst si¢ w treSci wniesionego pisma do ostatniej
sytuacji ze wskazanych w opisie nieprawidtowosci do wniosku pokontrolnego nr 13

(tiret 3), podkreslajgc fakt, ze przekazanie terenu Matego Rynku miato miejsce w tym
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samym dniu co podpisanie umowy. Wobec powyzszego, cyt. ,,(...) w dniu 7 wrzesnia
2021 r. organizator zgodnie z umowq zostal zobowigzany do wplacenia kaucji za zajecie
Matego Rynku, ktéra musi wplyngé na konto Wydziatu Finansowego UMK przed
rozpoczeciem imprezy. Impreza odbywata si¢ w terminie 10 -19 wrzesnia 2021 r.,
natomiast kaucja wpltyneta w dniu 9 wrzesnia 2021r.” Skladajacy zastrzezenie wskazat
ponadto, iz Gmina Miejska Krakéw nie ma wplywu na czas wykonywania operacji
bankowych, a wczesniejsze naliczenie kaucji nie bylo mozliwe ze wzgledu na fakt, iz
ostateczna powierzchnia ustawionych elementéw imprezy byta znana w krotkim czasie
przed przekazaniem terenu. Niemniej jednak wyliczona kaucja zostata uwzgledniona
w zawarte] umowie i wplacona przed rozpoczg¢ciem Jarmarku.

W ocenie Kolegium Izby Sktadajacy zastrzezenie do wniosku pokontrolnego
nr 13, nie powotat si¢ na bledng wyktadnie lub niewlasciwe zastosowanie przepiséw
wskazanych w wystapieniu pokontrolnym. Zwrdécit natomiast szczegdlng uwage, iz
wysoko$¢ kaucji za zajecie terenu, jaka organizator imprezy byl zobowigzany
uregulowa¢ przed przekazaniem mu terenu, zostata obliczona dopiero w samej umowie
zawarte] w dniu przekazania tego terenu (07.09.2021 r.). Fakt ten, jak mozna
wywnioskowaé z opisu sytuacji, uniemozliwit jej wczesniejsze optacenie zgodnie
z uregulowaniami wewngetrznymi. Rownoczes$nie w tresci zastrzezenia podkreslono, iz
kaucja wplyneta w dniu 09.09.2021 r., tj. przed terminem organizacji samej imprezy
(10-19 wrzesnia 2021 r.).

Po analizie stanu faktycznego, Kolegium Izby uznaje wniosek za zasadny.

Dla zachowania nalezytej starannosci w gospodarowaniu mieniem, Prezydent
Miasta Krakowa okreslit zarzadzeniem Nr 226/2020 z dnia 29.01.2020 r. (ze zm.)
zasady czasowego udostgpnienia nieruchomosci, gdzie wyraznie wskazano obowiazek
pobierania kaucji przed protokolarnym przekazaniem terenu, nie okreslajagc odstgpstw
od tej zasady ani nie odnoszac si¢ w zaden sposdb do terminu organizacji imprez. Kaucja
w kwocie 5.000,00 zt wplyneta na rachunek Gminy Miejskiej Krakow w dniu
09.09.2021 r., tj. 2 dni po przekazaniu terenu. Tym samym protokolarne przekazanie
terenu nastgpito pomimo braku spelnienia wymogdw wynikajgcych z uregulowan
wewnetrznych w zakresie wplaty kaucji przez organizatora imprezy.

Odnoszac si¢ do twierdzenia Skladajgcego zastrzezenia, Ze operacje bankowe
w obrebie jednego banku zazwyczaj sa realizowane tego samego dnia, natomiast
operacje migdzy réznymi bankami sg przesunicte w czasie Kolegium Izby zwraca
uwage, ze W sytuacji, gdy zachodzi pilna potrzeba przekazana §rodkéw finansowych
pomigdzy réznymi bankami istnieje taka mozliwo$¢, poprzez przelew natychmiastowy
(ekspresowy).

W tym stanie rzeczy zastrzezenie do wniosku pokontrolnego nr 13 nalezato
odrzucic. '
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Whiosek pokontrolny nr 18

Whnioskowi pokontrolnemu nr 18 nadano nastepujgce brzmienie, cyt.
,, Przedkladanie Radzie Miasta Krakowa, zgodnie z wymogami art. 30 ust. 2 pkt 1 ustawy
z dnia 8 marca 1990 r. o samorzqdzie gminnym (tekst jednolity Dz. U. z 2022 v., poz.
559, z pdin. zm.), projektu uchwaly w sprawie rocznego programu wspéipracy
z organizacjami pozarzqdowymi oraz podmiotami wymienionymi w art. 3 ust. 3 ustawy
z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie (tekst
Jjednolity Dz. U. z 2022 r., poz. 1327, z pozn. zm.), po przeprowadzonych konsultacjach,
w terminie umozliwiajgcym uchwalenie przedmiotowego programu wspétpracy do dnia
30 listopada roku poprzedzajgcego okres obowigzywania programu, stosownie do
wymogu art. 5a ust. 1 powotanej ustawy.”

Powyzszy wniosek zostal sformulowany w zwigzku z ustaleniami kontroli
przedstawionymi w opisie nieprawidtowodci, dotyczacymi nieprzedtozenia pod obrady
Rady Miasta Krakowa, w trybie art. 30 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r.
o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2022 r., poz. 1526 z p6zn. zm.), projektu uchwaty
w sprawie przyjecia ,, Programu Wspdlpracy Gminy Miejskiej Krakéw na rok 2020
z organizacjami pozarzgdowymi i innymi podmiotami, o ktérych mowa w art. 3 ust. 3
ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie”
w terminie umozliwiajagcym uchwalenie tego programu do dnia 30 listopada 2019 r., co
jest wymagane art. 5a ust. 1 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalno$ci pozytku
publicznego i o wolontariacie. Ustalenia kontroli wskazuja, ze przedmiotowy projekt
uchwaty zostat ztozony w Kancelarii Rady Miasta Krakowa w dniu 26 listopada 2019 r.,
wskutek czego Rada Miasta Krakowa przyjeta ww. Program Wspédtpracy uchwalg
Nr XXX/792/19 z dnia 5 grudnia 2019 r. W ww. uchwale przeznaczono na zadania
publiczne zaplanowane przez Gming Miejska Krakoéw do realizacji we wspotpracy
z organizacjami pozarzgdowymi w 2020 roku kwote: 98.560.254,00 zt oraz na zadania
publiczne zaplanowane przez Dzielnice Miasta Krakowa do realizacji we wspolpracy
z organizacjami pozarzadowymi na rok 2020 kwote: 431.300,00 zt.

Skladajacy zastrzezenie, w zakresie ww. wniosku, podnidst, ze proces tworzenia
programu wspolpracy Gminy Miejskiej Krakdéw z podmiotami trzecimi jest procesem
wielowatkowym, skladajacym si¢ na konsultacje projektu programu z organizacjami
pozarzgdowymi oraz podmiotami okres§lonymi w art. 3 ust. 3 u.d.p.p.w., zardéwno
w kwestiach merytorycznych, jak i finansowych, a takze konsultacje z poszczegdlnymi
wydzialami i miejskimi jednostkami organizacyjnymi bedgcymi jego realizatorami.
Wskazal takze, Zze opracowywanie programu wspdlpracy zbiega sie w czasie
z planowaniem budzetu Gminy na nastgpny rok oraz ze nie bez znaczenia pozostaje
rowniez liczba realizowanych zadan. Skladajacy zastrzezenie przywolatl tre§é
uzasadnienia wyroku WSA we Wroctawiu z dnia 20 marca 2012 r. sygn. akt
III SA/Wr 13/12 odwolujacego si¢ do wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 8 listopada 2011 r. sygn. akt II OSK 1824/11, gdzie wskazano, ze termin
okreslony w art. Sa ust. 1 u.d.p.p.w. jest terminem instrukcyjnym, poniewaz nie okresla
charakteru terminu ani jego skutkéw prawnych. Powolany przepis zostat wprowadzony
w celu zobowigzania organdéw stanowigcych jednostek samorzadu terytorialnego do
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uchwalania rocznych programow wspotpracy i to zawierajacych ustawowo okreslone
elementy, w tym zgodnie z brzmieniem art. 5a ust. 4 pkt 8 u.d.p.p.w., wysoko$¢ §rodkow
planowanych na realizacj¢ programu. W ww. wyroku NSA zajat stanowisko, ze termin
okreslony w art. 5a ust. 1 u.d.p.p.w. nie ma charakteru zawitego materialnoprawnego,
a prawidtowe rozumienie tego przepisu musi uwzgledniaé takze konsekwencje
zwigzane z charakterem terminu. NSA podkreélil, Ze uznanie tego terminu za termin
instrukcyjny, wewnetrzny nie oznacza, ze organy stanowigce mogg si¢ uchylaé od
podjecia stosownej uchwaty. Oznacza natomiast, ze uchybienie okres$lonego w art. 5a
ust. 1 ustawy terminu, mimo Ze stanowi niewatpliwie naruszenie prawa, nie daje
podstaw do stwierdzenia niewazno$ci uchwaty i samo przez si¢ nie pozbawia organu
stanowigcego kompetencji do podjecia takiej uchwaly. Tym samym podj¢cie uchwaty
w sprawie programu wspdlpracy z organizacjami pozarzadowymi po uplywie
ustawowego terminu, mimo Ze jest naruszeniem prawa, to - w $wietle zasad wyktadni
celowosciowe;j, nie jest - z uwagi na przedmiot uchwaty, charakter terminu i skutki jakie
wigza si¢ z uznaniem terminu za materialnoprawny - naruszeniem istotnym dajacym
podstawe do stwierdzenia niewazno$ci takiej uchwaty.

Odnoszac si¢ do powyzszej argumentacji, Kolegium Izby wskazuje co nastepuje:

W istocie Sktadajgcy zastrzezenie do wniosku pokontrolnego nr 18, nie powotat
sic na bledng wykladni¢ lub niewlasciwe zastosowanie przepisdéw wskazanych
w wystapieniu pokontrolnym. Opisal natomiast proces tworzenia programu wspotpracy
Gminy Miejskiej Krakéw, wskazujge m.in. na towarzyszace mu uwarunkowania
czasowe 1 organizacyjne.

Powotane przez Skladajacego zastrzezenie orzeczenia (wyrok WSA we
Wroctawiu z dnia 20 marca 2012 r. sygn. akt III SA/Wr 13/12 odwotujacy si¢ do tresci
wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 8 listopada 2011 r. sygn. akt
II OSK 1824/11) wskazywaly, ze uchybienie wskazanego w art. 5a ust. 1 u.d.p.p.w.
terminu stanowi niewatpliwie naruszenie przepiséw prawa, ale nie daje podstaw do
stwierdzenia niewazno$ci uchwaty i samo przez si¢ nie pozbawia organu stanowigcego
kompetencji do podjecia takiej uchwaty. Takie stanowisko zaprezentowal réwniez NSA
w wyroku z dnia z 24 listopada 2011 r., o sygn. akt I OSK 2107/11. Powyzsze
orzecznictwo jest zgodne z ustaleniami opisanymi w protokole kontroli, gdzie
wskazano, ze w wyniku uchybienia terminu wynikajacego z art. 5a ust. 1 u.d.p.p.w.
doszlo do naruszenia prawa.

Kolegium Izby zauwaza réwniez, ze kontrolujgcy nie kwestionujag w Zaden
sposéb waznosci uchwaty, a jedynie jako nieprawidtowos$é wskazuja uchwalenie jej
z uchybieniem terminu, co znajduje potwierdzenie zaréwno w tresci protokotu jak
i w wyjasnieniach udzielonych przez Skladajgcego zastrzezenie.

W tym stanie rzeczy sformulowany wniosek pokontrolny nr 18 nalezy uznaé za
prawidlowy.
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POUCZENIE

Od przedmiotowej uchwaty nie przystugujg srodki odwotawcze.

PRZEWODNICZACY
KOLEGIUM IZBY

Jolanta Nowakowska

/podpisano kwalifikowanym podpisem elektronicznym/
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