Sygn. akt:KIO 347/21

WYROK
z dnia 1 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Anna Chudzik

Czionkowie: Katarzyna Brzeska
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 lutego 2021 r. przez wykonawce FBSerwis Karpatia Sp. z o. o. z siedzibg w Tarnowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Sedziszéw Matopolski,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: DEZAKO Sp. z o.0. z siedzibg w
Debicy, Gmina Ostréow — Zaktad Ustug Komunalnych w Ostrowie, Gminny Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o.0. z
siedzibg w Ostrowie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucenie — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp — oferty wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: DEZAKO Sp., Gmina Ostrow — Zaklad Ustug Komunalnych, Gminny Zakfad Ustu
Komunalnych Sp. z 0.0. oraz powtérzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;

2.Kosztami postepowania obcigza Gmine Sedziszéw Matopolski i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy...........cusuerereranaeanas

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Sedziszo6w Matopolski — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego pn. Odbidr i zagospodarowanie odpadow komunalnych powstatych i zebranych na
wszystkich nieruchomosciach zamieszkatych, potoZonych w granicach administracyjnych gminy Sedziszéw Matopolski w
2021 r. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 30 wrzesnia
2020 r. pod numerem 2020/S 190-459256.

W dniu 1 lutego 2021 r. wykonawca FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0.wniést odwotanie wobec czynno$ci wyboru
oferty Konsorcjum: DEZAKO Sp. z 0.9. Gmina Ostrow — Zaklad Ustug Komunalnych w Ostrowie oraz Gminny Zaktad
Ustug Komunalnych Sp. z o.0., zaniechania odrzucenia tej oferty oraz zaniechanie wykluczenia ww. Konsorcjum
z postepowania, a takze wobec zaniechania wezwania Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych brak
podstaw do wykluczenia z postepowania w zakresie skazania cztonkéw organu zarzgdzajgcego i nadzorczego Gminy
Ostrow za przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1)art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (dalej: ustawa Pzp) w zw. z art.
58 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 9 ust. 2 i 4 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzgdzie gminnym, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum DEZAKO, mimo ze jest ona niewazna na podstawie odrebnych
przepiséw, gdyz zostata ztozona m.in. przez Gmine Ostrow, ktéra nie moze prowadzi¢ dziatalno$ci gospodarczej



wykraczajgcej poza zadania uzytecznosci publicznej w inny sposob, anizeli poprzez utworzenie czy przystgpienie do
spotki prawa handlowego, przy czym oferta ztozona przez Gmine Ostrow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
prowadzonego przez inng gmine stanowi przejaw dziatalno$ci wykraczajgcej poza zadania uzytecznosci publicznej i
tym samym jako sprzeczna z przepisami o samorzgdzie gminnym i dziatalnosci komunalnej musi by¢ uznana za
niewazna;

2)art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 46 ust. 3 ustawy o samorzadzie gminnym oraz w zw. z art. 85 ust. 1 iart. 7
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum DEZAKO mimo ze jest ona niezgodna z
ustawag, gdyz zostata ztozona m.in. przez Gmine Ostrow, a ziozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
moze spowodowac po stronie Konsorcjum (a wiec réwniez Gminy Ostrow) zobowigzan pienieznych, oferta nie
zostata opatrzona kontrasygnatg skarbnika gminy (gtéwnego ksiegowego budzetu), co oznacza, ze oferta od
poczatku pozbawiona byla waloru stanowczosci, a Gmina Ostrow w kazdym czasie mogta sie wycofac ze
zobowigzan wynikajgcych ze ziozenia oferty w wypadku niepotwierdzenia czynnosci ztozenia tej gminy, a tym
samym oferta Konsorcjum, jako tzw. ,czynno$¢ kulejgca”, od chwili jej ztozenia nie miata charakteru wigzacego;

3)art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum DEZAKO do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia Konsorcjum z postepowania, mimo ze
Konsorcjum nie przedstawito dokumentow potwierdzajgcych brak skazania urzedujgcych cztonkéw organu
zarzgdzajgcego i nadzorczego Gminy Ostrow, tj. wojta Gminy Ostrow oraz radnych (cztonkéow rady gminy),
wzglednie Prezesa Rady Ministrbw oraz wojewody podkarpackiego, a jedynie poprzestato na przediozeniu
dokumentu potwierdzajgcego brak skazania petnomocnika (umocowanego petnomocnictwem podpisanym przez
wojta gminy).

Ad 1

Odwolujacy podnitst, ze jednym z podmiotéw, ktére w ramach Konsorcjum DEZAKO zilozyly wspding oferte, jest
Gmina Ostrow. Jakkolwiek w postepowaniu wykonawca ten okreslit sie jako Gmina Ostréw —Zaktad Ustug Komunalnych
w Ostrowie, to zdaniem Odwotujgcego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze podmiotem skladajgcym wspolng oferte jest w
tym przypadku bezposrednio gmina. Z dokumentéw przedstawionych na wezwanie Zamawiajgcego wynika bowiem, ze
Zaktad UstugKomunalnych w Ostrowiejest jednostkg budzetowg gminy — formg organizacyjng wewnatrz struktury
gminy, dziatajgcg na mocy uchwaty nr XXXV/279/09 Rady Gminy w Ostrowie z 21 pazdziernika2009 r. w sprawie
przeksztatcenia zaktadu budzetowego Zaktadu Ustug Komunalnych w Ostrowie w jednostke organizacyjng pn. Zaktad
Ustug Komunalnych.

Odwolujacy wskazal, ze zgodnie z art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych,
jednostkami budzetowymi sg jednostki sektora finanséw publicznych nieposiadajgce osobowosci prawnej, ktore
pokrywajg swoje wydatki bezposrednio z budzetu, a pobrane dochody odprowadzajg na rachunek odpowiednio
dochodéw budzetu panstwa albo budzetu jednostki samorzadu terytorialnego. W ocenie Odwotujgcego brak osobowosci
prawnej jednostki budzetowej oznacza, Ze wszelkie dziatania dokonywane w ramach ww. jednostki sg dziataniami gminy,
skutkujgcymi bezposrednimi skutkami w sferze praw i obowigzkéw gminy. Jednostki budzetowe gminy dziatajg bowiem
w ramach osobowo$ci prawnej gminy, a to przesgdza o odpowiedzialno$ci za zobowigzania (por. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z 15 wrzesnia 2009 r. sygn. aktll UK 416/08, podobnie w uzasadnieniu wyrokuNaczelnego Sadu
Administracyjnego z 14 marca 2014 r. sygn. akt 1l GSK 80/13, wktérym NSA dodatkowo stwierdzit, ze powyzsze
stanowisko odnosi sie nie tylko do jednostek budzetowych, ale réwniez do gminnych zaktadéw budzetowych).

Odwotujacy podniost, ze w niniejszej sprawie wystapita sytuacja, w ktérej w postgpowaniu prowadzonym przez
jednag jednostke samorzadu terytorialnego (Gmine Sedziszow Matopolski) ofertg ziozyta inna gmina jak wykonawca
oferujgcy swoje ustugi ww. gminie. Zdaniem Odwotujgcego taka sytuacja pozostaje w oczywistej sprzecznosci
z obowigzujgcymi przepisami, tj. w szczegdlnosciz art. 9 ust. 2 i 4 ustawy o samorzgdzie gminnym. Odwotujacy
stwierdzit, Zze z ww. przepiséw wynika jednoznacznie, ze gmina oraz inna gminna osoba prawna moze prowadzi¢
dziataino$¢ gospodarczg wykraczajgcg poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej wylgcznie w przypadkach
okreSlonych w odrebnej ustawie. Istotne jestzatem po pierwsze, czydziatalno$¢ zwigzana z odbiorem
i zagospodarowaniem odpaddéw z innej gminy stanowi zadanie o charakterze uzytecznosci publicznej, a nadto, czy taka
dziatalno$¢ gminy zostata dopuszczona jakimikolwiek odrebnymi przepisami. W ocenie Odwolujgcego na oba te pytania
nalezy odpowiedzie¢ przeczgco. Zgodnie z definicja zapisang w art. 9 ust. 4 ustawy o samorzadzie gminnym, zadaniami
uzytecznosci publicznej w rozumieniu tej ustawy sg zadania wiasne gminy, okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy, ktérych
celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie
dostepnych. Zadania wiasne, zgodnie z przywotanym art. 7 ust. 1 ustawy dotyczg zaspokajania zbiorowych potrzeb
wspolnoty — a wiec tej wspolnoty, ktdérg zgodnie z postanowieniem art. 1 ust. 1 ustawy tworzg mieszkancy danej gminy.
Teze te potwierdza réwniez brzmienie art. 166 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, w my$| ktdregozadania publiczne
stuzgce zaspokajaniu potrzeb wspdlnoty samorzagdowej sg wykonywane przez jednostke samorzgdu terytorialnego jako
zadania wtasne.

Odwolujacy podniést, ze Trybunat Konstytucyjny wprowadzit ogélng dyrektywe dla ustawodawcy, aby przypisywat
samorzgdowi terytorialnemu jako wtasne takie zadania, ktére majg charakter publiczny oraz wigzg sie z zaspokajaniem
potrzeb mieszkancoéw jednostki samorzadu terytorialnego, a ponadto moga by¢ realizowane w obrebie wtasciwosci
miejscowej jednostki samorzadu terytorialnego. (J.Oniszczuk, Samorzad terytorialny w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, Warszawa 2002, s.279-281).Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 25 lipca 2006 r. sygn. akt K 30/04: Tym zatem, co odréznia¢c ma zadania wWasne — nawet jesli ich
wykonywanie ma charakter obligatoryjny — od zadani zleconych, jest przede wszystkim ich lokalny charakter.
Identyfikacja potrzeb zbiorowych jako potrzeb lokalnych ma swe odniesienie zarowno indywidualne, gdy chodzi o potrzeby
tylko tej danej jednostki samorzgdowej (np. szczegdlnego rodzaju zadania kulturalne, zwigzane z historig danej
wspolnoty), jak i kategorialne, a wiec odnoszgce sie do potrzeb zbiorowych uznawanych powszechnie za takie, ktore
wymagajg zaspokojenia przez wszystkie samorzady, np. potrzeby z zakresu lokalnej komunikacji zbiorowej, o$wiaty,
gospodarki komunalnej (...). Zdaniem Odwotujgcego, z catg pewnoscig nie jest zadaniem jakiejkolwiek gminy
zaspokajanie potrzeb innej gminy — co skutkuje koniecznoscig uznania, ze oferowanie odptatnych i komercyjnych ustug
przez gmine dla mieszkancow innej gminy w sferze zdan o charakterze uzytecznosci publicznej sie nie miesci.

Z ostroznosci Odwolujgcy wskazat, ze nie moze by¢ uznane za wykonywanie przez gmine zadania wtasnego



prowadzenie dziatalno$ci zarobkowej, w ramach ktérej pozyskiwane bytyby $rodki (fundusze) stuzgce pozniej
zaspokajaniu potrzeb zbiorowych gminy (realizacji zadan wiasnych). Stanowisko takie wyraznie zostato
zakwestionowane w orzecznictwie. Tytutem przyktadu Odwotujgcy powotat sie na uzasadnienie wyroku Sadu
Administracyjnego w Olsztynie z dnia 8 wrzesnia 2011 r. sygn. akt | SA/OI 458/11, gdzie wskazano:

(...) W ocenie Sadu taki sposéb rozumowania w zasadzie moze usprawiedlinic jakgkolwiek dziatalno$¢ gminy nastawiong
na zysk, skoro ten zysk ma byc¢ przeznaczony na cele stuzgce spoteczno$ci lokalnej. Koncepciji tej nie sposob pogodzic
z brzmieniem art. 6 ust. 1 o samorzadzie gminnym, ktory do zakresu dziatania gminy zalicza wszystkie sprawy
0 charakterze publicznym o znaczeniu lokalnym, niezastrzezone ustawami na rzecz innych podmiotéw Z faktu, iz art. 7
ust. 1 ustawy o samorzgdzie gminnym stwierdza, Zze zaspokajanie potrzeb zbiorowych wspdinoty nalezy do zadan
wlasnych gminy i wymienia "w szczegolnosci" okre$lone zadania, przez co katalog tych zadan ma charakter otwarty, nie
mozna wywodzic¢, Zze uzupetnienie tego katalogu réwniez o inne, niewymienione w nim szczegotowo zadania, moze by¢
dowolne. Uzupetnienie to zawsze limitowane bedzie poprzez kryterium, jakim jest cel dziatania okre$lony w ustawie o
samorzgdzie gminnym tj. zaspokojenie potrzeb zbiorowych wspdlnoty. Ustawa o samorzgdzie gminnym nie formutuje
takiego zadania, jakim miafoby by¢ pozyskiwanie jak najwiekszej ilosci Srodkdw finansowych, aby w konsekwencji jak
najwieksza ilo$¢ zbiorowych potrzeb mogta by¢ zaspokojona. Jest dosy¢ oczywiste, Zze pozyskiwanie Srodkdw jest
najskuteczniejsze przez prowadzenie szeroko zakrojonej dziatalnosci gospodarczej. Jednakze art. 9 ust. 2 ustawy o
samorzgdzie gminnym stanowi, Ze gmina oraz inna gminna osoba prawna moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg
wykraczajgcq poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej wytgcznie w przypadkach okreslonych w odrebnej
ustawie. Poglad skarzacej zaktada natomiast istnienie nieprzewidzianego ustawg o samorzgdzie gminnym zadania
(bedgcego w istocie sposobem realizacji zadan), jakim jest pozyskiwanie Srodkdw na te zadania, podczas gdy ustava
okresla jedynie formy jakimi gmina moZe sie postuzy¢ przy realizacji tych zadan. Takie uregulowanie ma swe
uzasadnienie w szerszych podstawach, majgcych charakter ustrojowy Przy wyborze sposobu realizacji zadan (wasna
Jjednostka organizacyjna czy zlecenie innemu podmiotowi) gmina musi uwzgledni¢ wiele czynnikdw jakimi sg: stan rynku
gospodarczego i podazy ustug w rejonie, ktorym gmina jest potoZzona, zainteresowanie przedsigbiorcow podejmowaniem
dziatalno$ci gospodarczej narzecz gminy, a takZze warunki i jakoS¢ $wiadczonych przez nich ustug, moZliwoSci
pozyskania partnerow do prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej przez gmine, rozmiar i rodzaj Srodkow trwatych
wymagajgcych zaangazowania w zwigzku z utworzeniem gminnej jednostkiorganizacyjnej, techniczne i kadrowe
moZlinoSci utworzenia takiej jednostki. Co do zasady gminy nie sg w powotane do prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej.
Zagadnienie dziatalnosci gospodarczej jednostek samorzgdu terytorialnego, takze w ustawie o samorzgdzie gminnym,
unormowano przy uwzglednieniu zasady subsydiarnosci, w myS$l ktorej kazda wspdlnota samorzadowa pownna
angazowac sie w realizacje okreslonych przedsiewzie¢ wtedy i tylko o tyle, gdy i o ile nie mogg ich z sukcesem
zrealizowac¢ sami obywatele lub wspdlnoty nizszego rzedu.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze przepisy ustawy o samorzadzie gminnym przewidujg inne wtasciwe ramy
wspotpracy gmin przy realizacji ich zadan wiasnych — do prawnie dopuszczonych w tym zakresie form wspétpracy
nalezg w szczegoélnosci zwigzki i porozumienia miedzygminne (art. 64-74 ustawy), nie zas wzajemne ubieganie sie
0 zamowienia publiczne.

Odwolujacy podniost, ze w aktualnym porzadku prawnym brak jest przepisow zezwalajgcych gminie na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbioru igospodarowania odpadami na rzecz innej gminy. Wskazat, ze
dopuszczalne formy prowadzenia dziatalnosci przez gmine okre$la ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej. W art. 10 ust. 1 i 2 wskazuje ona, ze poza sferg uzyteczno$ci publicznej gmina moze tworzy¢ spétki prawa
handlowego i przystepowac do nich i to wytacznie w przypadku spetnienia dodatkowych warunkéw. A contrario przyjgé
zatem nalezy, ze gmina nie moze prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej poza sferg uzyteczno$ci publicznej w innych
formach, w szczegoélnosci dziatajgc bezposrednio, przy pomocy swych organéw czy tez poprzez utworzone wewnatrz
swej struktury jednostki budzetowe. Jak sie wskazuje w orzecznictwie: (...) zakaz dziatalnosci gospodarczej
wykraczajgcej poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej w istocie skierowany jest do gminy. Gmina nie moze
prowadzi¢ zakazanej dziatalno$ci nie tylko w ramach wiasnej osobowosci prawnej (jednostki i zaktady budzetowe), bgadz
poprzez Wasne przedsigbiorstwa, dla ktorych jest organem zatozycielskim, ale rowniez poprzez spotki prawa handlowego i
to bez wzgledu na rozmiary zaangaZowania kapitatowego w takich spdétkach (uzasadnienie wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Gdansku z 6 pazdziernika 1994 r. sygn. akt SA/Gd 665/94), zas Jednoznaczne ograniczenie zawarte
w art. 9 ust. 2ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzgdzie terytorialnym uniemoZlivia gminie prowadzenie dziatalno$ci
gospodarczej wykraczajgcej poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej. Skoro ustawa o samorzadzie
terytorialnym z dnia 8 marca 1990 r. (Dz. U. z 1990 r. Nr 16, poz. 95 z p6zn. zm.) wart. 7 ust. 1 stanow, Zze zaspokojenie
zbiorowych potrzeb wspolnoty nalezy do zadar gminy i jednoczesnie w 16 punktach przyktadowo zadania te wymienia, to
nie ulega watplivosci, Zze jednoznaczne ograniczenie zawarte w art. 9 ust. 2 ustawy uniemoZlivia gminie prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej wykraczajgcej poza zadania o charakterze uzyteczno$ci publicznej (uzasadnienie wyroku NSA
w Warszawie z 19 paZdziernika 1994 r. sygn. akt Il SA 1002/94).

Odwotujacy powotat sie rowniez na stanowisko wyrazone w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego w
Gdansku z 6 grudnia 2000 r. w sprawie o sygn. akt., | SA/Gd 1997/99, gizie podkresla sie, ze o ile pozadana, a
przynajmniej dopuszczalna jest dziatalnoS¢ gmin ukierunkowana na potrzeby spoteczne i uzyteczno$é publiczng
(koniecznos¢ pozyskania srodkéw finansowych niezbednych na realizacje zadan), o tyle czysta dziatalno$¢ komercyjna
gmin moze w konsekwencji doprowadzi¢ do zmonopolizowania niektérych rodzajow dziatalnosci przez gmine i odwracaé
jej uwage od rzeczywistych potrzeb spotecznych. Specyfika gminy, jako podmiotu gospodarujgcego $Srodkami
publicznymi, powoduje tez, ze w ostatecznosci o skali dziatalno$ci gospodarczej gmin decydujg ich cechy ustrojowe,
prawnie ustalone zrédta ich dochodoéw oraz zasady komunalnej gospodarki finansowej, ktére jednoznacznie wykluczajg
mozliwos¢ przeksztatcenia gmin w podmioty, ktérych gtownym lub jednym z wielu celéw bytoby prowadzenie dziatalno$ci
gospodarczej obliczonej na osigganie zyskéw. Wprowadzenie zatem przez ustawodawce restrykcji w zakresie
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez gminy, poprzez okreslenie w szczegdlnosci ram prawnych w jakich moze
sie ona odbywac, jest zdeterminowane wiasnie tym, ze celem i sensem istnienia samorzadu terytorialnego sg okreslone
wzgledy publiczne. Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej nie moze przestania¢ celoéw publicznych i nadmiernie
absorbowaé aktywnosci gmin, przy czym nie bez znaczenia jest fakt, ze okreSlone zadania publiczne cigzace na
gminach zwigzane sg z organizowaniem i tworzeniem warunkéw dla dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez inne
podmioty.

Odwolujacy podniést, ze Gmina Ostrow, skladajac ofertew postepowaniu, podjeta sie dziatalno$ci wykraczajgcej



poza jej zadania wiasne — ustugi stanowigce przedmiot zamowienia (odbior i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych),
maityby w istocie by¢ ustugami o charakterze komercyjnym, ktore przyniosg Gminie Ostréw okreslony zysk (podobnie jak
pozostatym konsorcjantom), ktére miatyby prowadzi¢ do zaspokojenia potrzeb zupetnie innej spotecznosci lokalnej
(Gminy Sedziszéw Matopolski) —w odniesieniu do ktérej Gmina Ostrow zadan wiasnych nie wykonuje. Tym samym,
zlozenie oferty przez Gmine Ostrow wspdlnie z innymi podmiotami bytlo sprzeczne z prawem (art. 9 ust. 2 ustawy
0 samorzadzie gminnym), a zatem oferta na mocy art. 58 § 1 Kc winna by¢ uznana za niewazng i tym samym powinna
zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Odwolujacy zaznaczyt, ze do analogicznych wnioskéw doszta Krajowa Izba Odwotawz a w wyroku w sprawie
KIO/UZP 1313/09 uznajac, ze niejest moZlive uczestnictwo zaktadu budzetowego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, organizowanego przez inng jednostke sektora finanséwpublicznych. W takim bowiem
przypadku zaktad budzetowy nie realizowatby zadan okreslonych w ustawie o gospodarce komunalnej, do jakich zostat
powotfany. W konsekwencji Izba uznata za zasadne odrzucenie oferty ztozonej przez zaktad budzetowy gminy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Jakkolwiek wyrok ten dotyczyt dziatalnosci gminy prowadzonej w formie
zaktadu budzetowego, to jednak z uwagi na tozsamos¢ regulacji dotyczacej zakazu prowadzenia dziatalnosci poza sferg
uzytecznosci publicznej, stanowisko wyrazone przez Izbe znajduje zastosowanie rowniez do sytuacji, w ktérej gmina
ubiega sie 0 zaméwienie publiczne prowadzac dziatalnos¢ w formie jednostki budzetowe;.

Ad 2

Odwolujacy podnitst, ze oferta Konsorcjum DEZAKO nie zostah opatrzona kontrasygnatg skarbnika Gminy
Ostrow. Zostata ona ztozona przez Lidera Konsorcjum (DEZAKO Spz 0.0.) w oparciu o petnomocnictwo podpisane
m.in. przez wéjta Gminy Ostréw, pana Grzegorza Ozo6ga, ktére rébwniez nie zostato opatrzone kontrasygnatg skarbnika
(gtownego ksiegowego budzetu) ani osoby przez niego upowaznionej. Tymczasem zgodnie z art. 46 ustawy o
samorzgdzie gminnym o$wiadczenie woli w imieniu gminy w zakresie zarzgdu mieniem sktada jednoosobowo wijt albo
dziatajgcy na podstawie jego upowaznienia zastepca wojta samodzielnie albo wraz z inng upowazniong przez wojta
osobg. Stosownie jednak do art. 46 ust. 3ww. ustawy, jezeli czynno$¢ prawna moze spowodowac powstanie
zobowigzan pienieznych, do jej skutecznosci potrzebna jest kontrasygnata skarbnika gminy (gtéwnego ksiegowego
budzetu) lub osoby przez niego upowaznionej. Odwotujgcy podkreslit, dla powstania obowigzku uzyskania kontrasygnaty
w mys$l przywotanego przepisu nie jest konieczne, aby czynno$¢ prawna powodowata powstanie zobowigzan
pienieznych — wystarczajgca w tym zakresie jest sama mozliwo$¢ spowodowania powstania takich zobowigzan. Jak
zwrécono uwage w wyroku Sadu Okregowego w Koszalinie z 22 lipca 2011 r. (sygn. | C 39/11, LEX nr 1713912),
czynno$¢ prawna wymagajgca kontrasygnaty nie musi rodzi¢ zobowigzania pienieznego juz z chwilg jej zawarcia.
Kontrasygnata jest wymagana takze wtedy, gdy dana czynno$¢ moze doprowadzi¢ do powstania takiego zobowigzania
w przysziosci. Oznacza to, ze wymog kontrasygnaty dotyczy zarbwno uméw przedwstepnych, jak i umow, kiérych
skutkiem niewykonania zobowigzania niepienieznego moze by¢é powstanie zobowigzania pienieznego, np. w postaci
zapfaty kary umownej (por. A. Szewc, komentarz do art. 46 w: Jyz Gabriela, Ptawecki Zbigniew, Szewc Andrzej,
Komentarz do ustawy o samorzadzie gminnym, ABC 2010r.).

Zdaniem Odwolujacego ztozenie przez Konsorcjum DEZAKO oferty jest niewatpliwie czynnoscig, ktéra moze
skutkowa¢ powstaniem po stronie Konsorcjum zobowigzania pienieznego. Po pierwsze bowiem, na uczestnikach
Konsorcjum z racji ztozenia oferty cigzy solidarny obowigzek wniesienia wadium, a w razie niewykonania obowigzkow
okreslonych art. 46 4a i 5 ustawy Pzp z przyczyn spowodowanych przez Gming Ostréw, zamawiajgcy bedzie maégt
zatrzymac wadium wniesione przez Konsorcjum— co zasadniczo wigza¢ sie bedzie z roszczeniami regresowymi
wystawcy gwarancji bankowej oraz pozostatych uczestnikbw Konsorcjum do Gminy o zwrotsumy pienieznej
odpowiadajacej wysokosci wadium. Ponadto wybor oferty Konsorcjum (ktory w stanie faktycznym sprawy nastgpit)
powoduje obowigzek wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy — ktére rowniez moze zosta¢ wniesione
w postaci pienieznej. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze stosunek prawny wynikajacy ze ztozenia oferty implikuje po stronie
Konsorcjum obowigzek zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wyrazem takiego obowigzku jest
mozliwos¢ dochodzenia przed sgdem powszechnym zawarcia umowy, ktora przystuguje zarowno zamawiajgcemu, jak i
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Tym samym, skoro ziozenie oferty wigze sig z
obowigzkiem podjecia szeregu obowigzkéw o charakterze pienigznym (zwigzanych z wniesieniem lub zatrzymaniem
wadium oraz zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy), a nadto wigze sie z obowigzkiem zawarcia umowy w
sprawie zamowienia, ktéra rowniez szereg obowigzkéw o charakterze pienieznym przewiduje (np. postanowien
dotyczgcych kar umownych), to oferta musi by¢ uznana za czynno$¢, ktéra moze spowodowac powstanie zobowigzan
pienigznych i tym samym dla swej skutecznosci wymaga kontrasygnaty skarbnika gminy (lub osoby przez skarbnika
upowaznionej). W sytuaciji, gdy takiej kontrasygnaty brak jest w ofercie Konsorcjum ani gdy taka kontrasygnata
(upowaznienie do jej wykonania) nie wynika z zalgczonego do oferty petnomocnictwa, oferte nalezy uzna¢ za
nieskuteczng — a wiec co do zasady za niewigzaca.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z wyjasnieniami zawartymi w wyroku Sgdu Najwyzszego z 6 listopada 2014 r.
(sygn. Il CSK 28/14, LEX nr 1567463) kontrasygnata nie jest oSwiadczeniem woli, gdyz takie oswiadczenie w imieniu
gminy sktada jednoosobowo wéjt albo upowaznione przez niego osoby. W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze
kontrasygnata stanowi o$wiadczenie wiedzy skarbnika co do stanu planu finansowego gminy (budzetu) i jest narzedziem
dyscypliny budzetowej. Brak jej nie powoduje zatem niewaznosci o$wiadczenia woli, chyba ze ustawa takg sankcje
wyraznie przewiduje, jak to ma miejsce w przypadku czynnosci prawnych wymienionych w art. 262 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 885), ale jedynie jej nieskutecznos¢. W brew
przytym pogladowi Sadu Okregowego, skutkiem braku kontrasygnaty skarbnika nie jest stan bezskutecznosci
zawieszonej, o jakiej mowa w art. 63 k.c. W pi$miennictwie trafnie podnosi sie bowiem, Zze przeciwko takiej kwalifikacji
przemawia nie tylko to, ze skarbnik nie jest organem gminy, a tym bardziej organem osoby trzeciej, od zgody ktoérej
uzalezniona jest skuteczno$¢ ztozonego przez strone o$wiadczenia woli, ale przede wszystkim to, ze organ gminy, czyli
wojt moze na podstawie art. 46 ust. 4 u.s.g. wymusi¢ ztozenie kontrasygnaty przez skarbnika. W rezultacie mozna tu
mowi¢ jedynie o analogii do sytuacji prawnej charakteryzujgcej bezskuteczno$¢ zawieszona, a wiec o bezskutecznosci
sui generis. Brak kontrasygnaty nie oznacza niewazno$ci czynnosci prawnej, tylko pozbawia jg skutecznoéci (negotium
claudicans) umozliwiajgc pdzniejszg konwalidacje poprzez udzielenie kontrasygnaty (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z
dnia 31 stycznia 1995 r., | CRN 187/94, z dnia 27marca 2000 r., Il CKN 608/98, OSNC 2000 Nr 9, poz. 172, z dnia 1£
grudnia 1999 r., | CKN 304/98).Zachodzi zatem sytuacja analogiczna do bezskuteczno$ci zawieszonej, ktéra polega na
tymczasowym wstrzymaniu nastepstw dokonanej czynnosci prawnej do momentu nadejscia okreslonego zdarzenia.



Odmowa kontrasygnaty powoduje, ze skutek prawny danej czynnoéci prawnej w ogole nie powstaje (tak w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 30 czerwca 2020 r. sygn. akt IICSK 347/17).Tym niemniej, jak zauwazyt Sad
Apelacyjny w Bialymstoku w uzasadnieniu wyroku z 29 pazdziernika 2008 r. sygn. akt | ACa 349/08, umowa pozbawiona
wymaganej w art. 46 ust. 3 ustawy o samorzadzie gminnym kontrasygnaty skarbnika jest bezskuteczna i jako taka nie
powoduje powstania jakichkolwiek uprawnien i odpowiadajacych im obowigzkoéw stron.

Odwolujacy podnidst, ze przepisy ustawy Pzp nie dopuszczajg takiej sytuacji, w ktorej wykonawca sktadajacy
oferte nie jest nig zwigzany w oznaczonym przez Zamawiajgcego terminie. Tymczasem w przypadku, w ktorym
skutecznosc oferty jest uzalezniona od podjecia przez wykonawce (jednego z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie) dodatkowych czynno$ci, oznacza de facto brak zwigzania tg ofertg. Wykonawca moze w takiej sytuacji w
kazdym przypadku odmowi¢ dokonania czynnosci warunkujgcej skutecznos¢ (dojscie do skutku) ztozonej oferty, a tym
samym wycofa¢ sie z postepowania lub odmoéwi¢ podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie bez
ponoszenia ryzyka zatrzymania wadium. W istocie taki wykonawca swojg ofertg nie jest zwigzany — skoro skutecznos¢
zlozonej przez niego oferty miataby by¢ uzalezniona od jego wiasnej woli i czynnosci, ktdérych mogtby, lecz nie musiat
dokonac juz po ztozeniu oferty (i tym samym po zapoznaniu sie z warunkami ofert swoich konkurentéw). Sytuacja taka
pozostajew sprzecznosci z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp, ktory to przepis bezwzglednie wymaga, aby wykonawca
pozostawatl zwigzany swojg oferta do uptywu terminu okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Ponadto sytuacja, w ktérej okreslony wykonawca — z racji tego, ze jest gming podlegajgcg pod przepisy ustawy o
samorzgdzie gminnym — mogiby przez swojego skarbnika decydowa¢ o skutecznosci ztozonej oferty, skutkowataby
naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow, stawiataby go bowiem w uprzywilejowanej sytuaciji wzgledem
innych wykonawcéw, ktérzy swymi ofertami sg bezwzglednie zwigzani.

Zdaniem Odwotujgcego, w tych okolicznosciach oferta Konsorcjum DEZAKO jako niezgodna z art. 85 ust. 1 oraz
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp powinna zosta¢ odrzucona.

Ad 3

Odwolujacy podniost, ze Konsorcjum DEZAKOnie wykazato, aby w odniesieniu do jednego z jego konsorcjantow
(Gminy Ostréw) nie zachodzita przestanka wykluczenia z postepowania wskazana w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

Odwolujacy wskazat, ze na potwierdzenia spetnienia ww. przestanki Konsorcjum przedstawito zaswiadczenie o
niekaralno$ci dotyczgce Pana M. G.— osoby zajmujgcej stanowisko Kierownika Zaktadu UstugKomunalnych, ktorej W 6jt
Gminy Ostréw — Pan Grzegorz Oz6g udzielit petromocnictwa rodzajowego. Innymi stowy Konsorcjum przedstawito
zaswiadczenie o niekaralnosci nie dla czionka organu gminy czy prokurenta, lecz dla pelnomocnika. Tymczasem
zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy o samorzgdzie gminnym wajt jest organem wykonawczym gminy. Zgodnie za$ z art. 31
ww. ustawy waojt kieruje biezgcymi sprawami gminy oraz reprezentuje jg na zewnatrz. Petni on zatem tozsamg funkcje,
jakg petni zarzad w spdice z ograniczona odpowiedzialnoscig (art. 201 § 1 KSH, zgodnie z ktérym zarzad prowadzi
sprawy spotki i reprezentuje spotke), czy w spodice akcyjnej (art. 368 § 1 KSH —zarzad prowadzi sprawy spotki i
reprezentuje spotke). Oznacza to,ze w gminie to wéjt (nie zas jakikolwiek petnomocnik) petni funkcje organu
zarzgdzajgcego w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. Z kolei funkcje kontrolne w gminie petni rada gminy (rada
miejska), ktéra zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym jest organem stanowigcym i kontrolnym w
gminie. Winna ona by¢ zatem uznana za organ nadzorczy gminy w rozumieniu przepisu art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.
Ponadto Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z art. 86 ustawy o samorzadzie gminnym, organami nadzoru nad dziatalnoScig
gminy sg Prezes Rady Ministrow i wojewoda, a w zakresie spraw finansowych— regionalna izba obrachunkowa. Wobec
jednoznacznej tresci ww. przepisu ww. organy nalezy uznac za organy nadzorcze gminy.

Zdaniem Odwolujgcego, nawet gdyby uzna¢, ze Gmina Ostréw mogla sie ubiega¢é o zaméwienia publiczne
udzielane przez inng gmine, to w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia jej z postgpowania winna byla
przedstawi¢ dokumenty potwierdzajace brak skazania cztonkéw wszystkich jej organdw: zarzgdzajgcego i nadzorczych,
a wiec wojta gminy, radnych, Prezesa Rady Ministrow, wojewody podkarpackiego oraz wszystkich cztonkéw regionalnej
izby obrachunkowe;j.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia
oferty Konsorcjum DEZAKO oraz wykluczenia tego Konsorcjum z postepowania, a na wypadek nieuwzglednienia ww.
wnioskow — nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum DEZAKO do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
brak podstaw do wykluczenia z postgpowania z uwagi na skazanie cztonkéw organu zarzadzajgcego i nadzorujgcego
Gminy Ostrow.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod uwage stanowiska stron,
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych odebranych z nieruchomosci
zamieszkatych, potozonych w granicach administracyjnych Gminy Sedziszéw Matopolski, w 2021 r. (pkt IV.1 SIWZ).

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone nastepujgce oferty:
—oferta nr 1 ztozona przez FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie,
—oferta nr 2 ztozona przez wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
1)DEZAKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Debicy,
2)Gmina Ostréw — Zaklad Ustug Komunalnych w Ostrowie,
3)Gminny Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrowie.

Oferta nr 2 zostala podpisana przez prezesa zarzadu i czionka zarzadu spétki DEZAKO, umocowanej do
reprezentowania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Do oferty zatgczono m.in. petnomocnictwo dla spotki DAZEKO (lidera Konsorcjum) udzielone przez Gmine
Ostrow — Zaktad Ustug Komunalnych w Ostrowie, reprezentowang przez Wéjta Gminy Ostréw, do reprezentowania w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego i zawarcia umowy na wykonanie zadania pod nazwa: ,Odbidr



i zagospodarowanie odpadéw komunalnych powstatych i zebranych na wszystkich nieruchomo$ciach zamieszkatych,
pofozonych w granicach administracyjnych gminy Sedziszéw Matopolski w 2021r.”

Do oferty zataczono dokumenty JEDZ wszystkich cztonkéw Konsorcjum, w tym Gminy Ostrow — Zakladu Ustug
Komunalnych w Ostrowie. Jako przedstawiciel wykonawcy w tym dokumencie zostat wskazany pan Grzegorz Ozég —
Wjt Gminy Ostrow.

Pismem z 12 stycznia 2021 r. Zamawiajacy wezwat Konsorcjum DEZAKO do przedstawienia aktualnych na dzien
zfozenia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
do wykluczenia, w tym informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21
ustawy Pzp, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

W odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum w odniesieniu do niekaralno$ci organéw Gminy Ostrow — Zaktadu Ustug
Komunalnych w Ostrowie przedstawito zaswiadczenie z KRK dotyczace niekaralnosci pana M. G. — kierownika Zaktadu
Ustug Komunalnych.

Pismem z 20 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Konsorcjum DAZEKO jako
najkorzystniejsze;j.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato wszczete przed 1 stycznia 2021
r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z
2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.), stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.), ktéry stanowi, ze do postepowar o
udzielenie zamowenia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1
stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Z uwagi na fakt, ze odwotanie zostatlo wniesione 1 lutego 2021 r., do postepowania odwotawczego w niniejszej
sprawie znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych, Dz. U. z 2019 r.
poz. 2019 z p6zn. zm. (dalej: nowa ustawa Pzp), stosownie do 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamaéwien publicznych.

Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp przestanki korzystania ze
$rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpito Konsorcjum: DEZAKO Sp. z
0.0. z siedzibg w Debicy, Gmina Ostréw — Zaktad Ustug Komunalnych w Ostrowie, Gminny Zaktad Ustug Komunalnyck
Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrowie, ktdre zglosito przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes
w rozstrzygnieciu odwotania na korzy§¢ Zamawiajgcego.

Odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 zastuguje na uwzglednienie. W zwigzku z tym, ze zarzuty nr 2 i 3, zgodnie
z o$wiadczeniem Odwotujgcego ztozonym na rozprawie, miaty charakter ewentualny, tj. zostaly podniesione na wypadek
nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu nr 1, Izba — wobec uwzglednienia odwotania w zakresie zarzutu gtbwnego —
odstgpita od merytorycznego rozpoznania zarzutéw ewentualnych.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw.

Stosownie do art. 58 § 1 Kc, czynnoS¢ prawna sprzeczna z ustawa albo majaca na celu obejscie ustawy jest
niewazna, chyba Zze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnoSci ten, iz na miejsce niewaznych
postanowieh czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

W ocenie Izby czynnos¢ ztozenia oferty przez Przystepujgcego nalezy uznaé — na podstawie art.58 § 1 Kc — za
niewazna, jest to bowiem czynnosci sprzeczng z ustawa.

Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze jednym z czionkéw Konsorcjum, ktére ztozylo oferte, jest Gmina Ostrow.
Woynika to z faktu, ze Zaktad Ustug Komunalnych jest gminng jednostkg budzetowa (okolicznoscig niesporna), ktdra nie
tylko nie ma osobowos$ci prawnej, ale tez nie posiada zadnej samodzielnosci finansowej. Zgodnie z art. 11 ust. 1 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. z p6zn. zm.), jednostkami budzetowymi sg jednostki organizacyjne
sektora finanséw publicznych nieposiadajgce osobowosci prawnej, ktére pokrywajg swoje wydatki bezposrednio z
budzetu, a pobrane dochody odprowadzajg na rachunek odpowiednio dochodéw budzetu panstwa albo budzetu jednostki
samorzadu terytorialnego. Jak wskazat Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 16 czerwca 2016 sygn. akt | FSK
1653/14, jednostki budzetowe nie wykonujg dziatalno$ci we wlasnym imieniu, na wasny rachunek i whasng
odpowiedzialno$¢ oraz nie ponoszg zwigzanego z prowadzeniem dziatalno$ci ryzyka gospodarczego. Nie ulega wiec
watpliwosci, ze w przedmiotowej sprawie jednym z wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia byta Gmina
Ostrow, czemu zresztg ani Zamawiajacy ani Przystepujgcy nie zaprzeczali. Potwierdza to réwniez tre$¢ ztozonej oferty,
w ktorej cztonek Konsorcjum zostat oznaczony jako Gmina Ostrow — Zaktad Ustug Komunalnych w Ostrowie, a
petnomocnictwo dla lidera Konsorcjum zostato udzielone przez Wéjta Gminy Ostréw, ktory zostat réwniez wskazany w
dokumencie JEDZ jako przedstawiciel wykonawcy.

Nastepnie wskaza¢ nalezy, ze nie ma znaczenia prawnego, czy oferta zostala ztozona samodzielnie przez
Gmine, czy tez Gmina jest jednym z wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. W obu
przypadkach ztozenie oferty nalezy oceni¢ tak samo, zauwazenia wymaga bowiem, ze w przypadku wspolnego
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia prawa i obowigzki z tym zwigzane dotyczg kazdego z czionkdéw konsorcjum. Z
tego punktu widzenia bez znaczenia jest okoliczno$¢, ze oferta zostata podpisana przez lidera Konsorcjum, lider ztozyt
bowiem oferte jako petnomocnik wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (art. 23 ust. 2 ustawy
Pzp), tj. dziatat w imieniu i na rzecz m.in. Gminy Ostréw.

Wobec powyzszego nalezato ustali¢, czy Gmina Ostrédw mogta ziozy¢ oferte na realizacje zamdwienia



polegajgcego na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych w innej gminie. Powyzsza kwestia wymaga
odpowiedzi na generalne pytanie, czy gmina moze by¢ wykonawcag w postepowaniu o udzielenie zamowienia, tj. czy
moze na zasadach komercyjnych ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia i takie zamowienie realizowac.

Po pierwsze, nie sposob podzielic stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, zgodnie z kiérym
rozstrzygniecie tej kwestii lezy poza kompetencjami Krajowej Izby Odwotawczej. Skoro jedng z przestanek odrzucenia
oferty jest jej niewaznos¢ na podstawie odrebnych przepisdw i zaniechanie takiego odrzucenia zarzuca Zamawiajgcemu
Odwolujacy, to oczywiste jest, ze ocena tego zarzutu wymaga rozstrzygniecia przez lzbe waznosci ztozonej oferty. Nie
ma watpliwosci, ze zaniechanie Zamawiajgcego w tym zakresie moze by¢ przedmiotem zaskarzenia w postepowaniu
odwotawczym, a tym samym orzeczenia Izby. Izba nie rozstrzyga zatem o waznosci statutu Zaktadu Ustug
Komunalnych (z ktérego to statutu wywodzona jest mozliwo$¢ prowadzenia komercyjnej dziatalnosci na rzecz innych
jednostek samorzadu terytorialnego), ale o waznosci ziozonej oferty w konkretnym postepowaniu i w konkretnych
okolicznosciach faktycznych. Punktem wyj$cia takiego rozstrzygniecia musi by¢ jednak odniesienie sie do mozliwosci
prowadzenia okreslonej dziatalnosci przez gmine w Swietle obowigzujacych przepiséw prawa.

Odnoszac sie do powyzszej kwestii przede wszystkim wskazac nalezy na art. 7 Konstytucji RP, zgodnie z ktorym
organy wiadzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach prawa, co oznacza, ze kazde dziatanie organu wtadzy, w
tym jednostki samorzadu terytorialnego, musi mie¢ oparcie w obowigzujgcym prawie. Dziatanie na podstawie i w
granicach prawa to dziatanie organu, ktéry na podstawie przepisu prawa jest wiasciwy, i kidérego dziatanie oparte jest na
przepisie prawa, ktory daje umocowanie do jego podjecia (tak m.in. z dnia 21 kwietnia 2020 r. II OSK 1042/19). Zatem
podjecie przez gmine okreslonych dziatan nie tylko nie moze by¢ zakazane, ale musiataby istnie¢ wyrazna podstawa
prawna na takie dziatania zezwalajaca.

Prowadzenie przez gmine dziatalnoSci gospodarczej podlega daleko idgcym ograniczeniom ustawowym. Zgodnie
z art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. z p6zn. zm.), gmina oraz inna gminna osoba
prawna moze prowadzi¢ dziatalno§¢ gospodarczg wykraczajgcg poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej
wytacznie w przypadkach okreslonych w odrebnej ustawie. Jednoczesnie przepis art. 9 ust. 4 ww. ustawy stanowi, ze
zadaniami uzyteczno$ci publicznej, w rozumieniu ustawy, sg zadania wlasne gminy, okreslone w art. 7 ust.1, ktorych
celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze Swiadczenia ustug powszechnie
dostepnych.

Odrebng ustawa, o kiérej mowa w art. 9 ust. 2 ustawy o samorzadzie gminnym, okreslajgcg mozliwosc
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, jest ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (t.j. z pézn.
zm.). Zgodnie z art. 1 ust. 1 tej ustawy, okresla ona zasady i formy gospodarki komunalnej jednostek samorzgdu
terytorialnego, polegajgce na wykonywaniu przez te jednostki zadan wtasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb
wspolnoty samorzadowej. Art. 1 ust. 2 tej ustawy stanowi, ze gospodarka komunalna obejmuje w szczegdlnosci zadania
o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb
ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Stosownie do art. 2 ww. ustawy, gospodarka komunalna
moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzadu terytorialnego w szczegolnosci w formach samorzgdowego zakiadu
budzetowego lub spétek prawa handlowego.

W odniesieniu do realizacji zadan poza sferg uzytecznosci publicznej, ustawa o gospodarce komunalnej w art. 10
ust. 1 stanowi, ze gmina moze tworzy¢ spéiki prawa handlowego i przystepowac do nich, jezeli fgcznie zostang
spetnione nastepujgce warunki:

1)istniejg niezaspokojone potrzeby wspdinoty samorzadowej na rynku lokalnym;

2)wystepujace w gminie bezrobocie w znacznym stopniu wptywa ujemnie na poziom zycia wspdlnoty samorzgdowej, a
zastosowanie innych dziatan i wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw srodkéw prawnych nie doprowadzito do
aktywizacji gospodarczej, a w szczegolnosci do znacznego ozywienia rynku lokalnego lub trwatego ograniczenia
bezrobocia.

Ponadto, zgodnie z art. 10 ust. 2 ustawy o gospodarce komunalnej, poza sferg uzytecznosci publicznej gmina
moze tworzy¢ spdki prawa handlowego i przystepowaé do nich rowniez woéwczas, jezeli zbycie skladnika mienia
komunalnego mogacego stanowi¢ wktad niepieniezny gminy do spdtki albo tez rozporzgdzenie nim winny sposoéb
spowoduije dla gminy powazng strate majgtkowa.

Stosownie natomiast do art. 10 ust. 3 ww. ustawy, ograniczenia dotyczgce tworzenia spotek prawa handlowego i
przystepowania przez gmine do nich, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, nie majg zastosowania do posiadania przez gmine
akcji lub udziatow spotek zajmujgcych sie czynnosciami bankowymi, ubezpieczeniowymi oraz dziatalnoscig doradcza,
promocyjng, edukacyjng i wydawniczg na rzecz samorzgdu terytorialnego, a takze innych spoétek waznych dla rozwoju
gminy, w tym prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie budownictwa mieszkaniowego na wynajem, w tym réwniez
zwigzany z uprawnieniem do nabycia przez najemce wiasnosci lokalu w przyszitosci, oraz klubow sportowych
dziatajgcych w formie spotki kapitatowe;j

Z powyzszych przepisdbw wynika wniosek, ze dziatalno§¢ gospodarcza gminy obejmuje zadania o charakterze
uzytecznosci publicznej, natomiast zadania wykraczajgce poza te sfere moga by¢ wykonywane wylgcznie w formie
spotek prawa handlowego, o ile spetnione zostang warunki okreslone w art. 10 ust. 1-3 ustawy o gospodarce komunalne;j.

Sama gmina zatem nie moze prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej poza sferg uzytecznosci publicznej. Celem
dziatalnosci gminy w Swietle przywotanych wyzej przepiséw nie jest wypracowanie zysku, ale realizacja przypisanych jej
jako jednostce samorzadu terytorialnego zadan. Jak wskazat Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z 30 listopada
1999 r. SA/Bk 1354/98 (niepubl.), w przypadku gmin chodzi nie tyle o zdobycie srodkéw pienieznych na realizacje celow
statutowych, ale o dziatanie w sferze uzyteczno$ci publicznej, a wiec w celu zaspokojenia potrzeb spotecznoéci lokalne;.
Z kolei w wyroku z 9 stycznia 2003 r. (, Legalis) Naczelny Sad Administracyjnych wyrazit poglad, ze zasadnicza
odmienno$¢ miedzy gospodarkg komunalng a dziatalnoscig gospodarczg polega przede wszystkim na tym, ze
gospodarka komunalna nie ma celu zarobkowego.

Realizacja zaméwienia publicznego na rzecz innej gminy nie moze byé uznana za mieszczgcy sie w sferze
uzytecznosci publicznej w rozumieniu ustawy o samorzadzie gminnym oraz ustawy o gospodarce komunalnej, nie
dotyczy bowiem zaspokajania zbiorowych potrzeb spotecznosci gminy $wiadczacej ustugi. Realizacja takiego



zamoOwienia miataby charakter wytacznie komercyjny, skierowany na osiggniecie zysku. Jakkolwiek zadania obejmujgce
sprawy wysypisk i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych nalezg — zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy o samorzadzie
gminnym — do zadan wiasnych gminy, to chodzi tu wylgcznie o zadania realizowane na rzecz wtasnej wspolnoty
samorzgdowej. Nie moze by¢ uznana za zadania uzytecznosci publicznej dziatalnoS¢ nakierowana na zarobkowe
Swiadczenie ustug na rzecz innych podmiotéw, w tym na rzecz innej jednostki samorzgdu terytorialnego.

Warto w tym miejscu wskaza¢ na wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 11 wrzesnia 2003 r. (OSS 2004,
Nr 1, poz. 12), w ktérym wyrazono poglad, ze dziatalno$¢ polegajgca na odptatnym $wiadczeniu, na podstawie odrebnych
umow, podmiotom innym niz gmina, ustug dotyczacych zarzgdzania nieruchomo$ciami nie wchodzi w zakres zadan
wlasnych gminy wymienionych w art. 7 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (tj. Dz.U. 2001 nr 142
poz. 1591 ze zm.), ma charakter komercyjny i jako taka wykracza poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej.
Dziatalnos¢ te nalezy odrézni¢ od administrowania nieruchomosciami wspolnymi, prowadzonego na podstawie art. 18 ust.
2 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o wtasnosci lokali (Dz.U. 2000 nr 80 poz. 903 ze zm.) stanowigcego, ze w razie
sukcesywnego wyodrebniania lokali przyjety przez dotychczasowych wspétwascicieli sposob zarzgdu nieruchomoscig
wspoing odnosi skutek takze do kazdego kolejnego nabywcy lokalu. Skoro gmina jest jednym ze wspdtwasScicieli
nieruchomosci wspdinej powstatej wskutek sukcesywnego wyodrebniania lokali mieszkalnych, to zarzgdzanie takg
nieruchomoscig mie$ci sie w zakresie zadarn o charakterze uzytecznosci publicznej z tej to przyczyny, ze wykonywane
jest rowniez i na rzecz gminy w zakresie jej wlasnych zadan w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdinoty
samorzgdowej. Analogicznie wiec, o ile Swiadczenie ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych w ramach
danej gminy miesci sie w zakresie zadan o charakterze uzytecznosci publicznej, to juz komercyjne wykonywanie tych
ustug na rzecz innej gminy poza ten zakres wykracza.

Za catkowicie chybione nalezy uzna¢ stanowisko Przystepujgcego, ktéry twierdzit, ze okolicznos¢, iz ustugi objete
przedmiotem zamowienia majg by¢é $wiadczone na rzecz innej jednostki samorzadu terytorialnego, nie pozbawia tych
ustug cechy zadan uzytecznosci publicznej, gdyz ustawa o gospodarce komunalnej, definiujgc takie zadania nie
wskazuje, ze majg by¢ one realizowane jedynie na rzecz witasnej wspodlnoty samorzgdowej. Odnoszac sie do tego
stanowiska wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 9 ust. 4 ustawy o samorzadzie gminny zadaniami uzytecznosci publicznej
sg zadania wlasne gminy, okreslone w art. 7 ust.1, ktérych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych
potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Skoro wiec zadaniami o charakterze
uzytecznosci publicznej sg zadania wiasne gminy, to w sposéb oczywisty muszg one odnosi¢ sie do zaspokajania
potrzeb ludnosci tej wlasnie, a nie innej gminy czy tez jednostki samorzadowej innego szczebla. Natomiast ustawa o
gospodarce komunalnej okresla zasady i formy gospodarki komunalnej jednostek samorzadu terytorialnego, polegajgce
na wykonywaniu przez te jednostki zadan wiasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspélnoty samorzgdowe;j
(art. 1 ust. 1 tej ustawy). W Swietle powyzszych przepisdw nie moze by¢ watpliwosci, ze gmina moze wykonywaé
zadania uzytecznosci publicznej na rzecz wiasnej wspdlnoty samorzgdowej, a zadania $wiadczone na rzecz innych
podmiotéw — nawet jesli pod wzgledem rodzajowym moglyby sie miesci¢ w katalogu zadan uzyteczno$ci publicznej —
wykraczajg poza dozwolong sfere dziatalnosci gospodarczej gminy. Chybiona jest zatem argumentacja
Przystepujgcego, zgodnie z ktérg skoro mozliwe jest $wiadczenie ustug przez Zaklad Ustug Komunalnych w Ostrowie na
rzecz przedsiebiorcow dziatajgcych na terenie gminy Ostrow, to tym bardziej nie ma przeszkod do $wiadczenia ustug
odbioru odpadéw na terytorium innych gmin. Aspekt terytorialny ma bowiem znaczenie dla mozliwosci uznania okreslonej
dziatalno$ci za realizacje przez gmine zadah o charakterze uzytecznosci publicznej. Tym samym nie mogg przesgdzaé
0 niezasadnosci zarzutu odwotania przedstawione przez Przystepujgcego dowody w postaci umoéw zawartych przez
Gming Ostréw — Zaktad Ustug Komunalnych w Ostrowie z przedsigbiorcami z terenu Gminy Ostrow.

Za nietrafng Izba uznata argumentacje Przystepujgcego, ze Swiadczenie ustug na rzecz innych gmin jest
uzasadnione finansowo dla jak najlepszego wykorzystania zasobéw Gminy Ostrow, gdyz w ten sposéb wspomaga sie
realizacje zadan publicznych przez inne jednostki samorzadu terytorialnego, ktérych zasoby wiasne moga nie pozwala¢
na samodzielne realizowanie zadan wfasnych. Jak juz wyzej wskazano, dziatalnosS¢ taka nie tylko nie ma podstawy
prawnej (co samo w sobie uniemozliwiatoby jej podjecie), ale tez wykracza poza ustawowo okres$lone granice dozwolonej
dziatalno$ci gospodarczej gminy.

Z podobnych powoddéw nie mozna zgodzi¢ sie z Przystepujgcym, ze potwierdzeniem mozliwosci prowadzenia
przez Zakiad Ustug Komunalnych w Ostrowie dziatalnoSci gospodarczej w zakresie wykraczajgcym poza mozliwos¢
zagospodarowania odpadéw z terenu samej tylko Gminy Ostréw jest posiadanie przez Zaklad Ustug Komunalnych
w Ostrowie pozwolenia zintegrowanego, ktére w okresie obowigzywania regionalizacji dotyczytlo prowadzenia
Regionalnej Instalacji do Przetwarzania Zmieszanych Odpadéw Komunalnych dla Regionu Zachodniego, obejmujgcego
m.in. Gming Sedziszéw Matopolski. Odnoszac sie do tej okolicznosci nalezy stwierdzi¢, ze posiadanie pozwolenia na
prowadzenie regionalnej instalacji przetwarzania odpadéw w Zzadnej mierze nie moze by¢é uznane za zmieniajgce
ustawowe zasady podejmowania dziatalnoSci gospodarczej przez gmine. Dziatalno$¢ gminy w obszarze przetwarzania
odpadéw komunalnych powinna by¢ dostosowana co do zakresu i formy do wymagan okreslonych przepisami prawa. W
tej sytuacji na marginesie jedynie zauwazenia wymaga, ze przedmiotem zaméwienia w rozpoznawanej sprawie jest nie
tylko zagospodarowanie odpadéw komunalnych, ale réwniez ich odbiér, co w Zaden sposéb nie wpisuje sie w
wykonywane przez Zaktad Ustug Komunalnych zadania zwigzane z przetwarzaniem odpaddw.

Podkreslenia wymaga przy tym, ze dziatalno$¢ bedaca przedmiotem zarzutu odwotania mogtaby by¢
wykonywana w sposdb dopuszczony przepisami, tj. pod okreslonymi warunkami w formie spétki prawa handlowego czy
na podstawie porozumien miedzygminnych, o ktérych mowa w art. 74 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym. Nie jest
natomiast dopuszczalne dziatanie w tym zakresie samej gminy jako przedsiebiorcy.

Odnoszac sie do stanowiska Przystepujgcego, ktory mozliwos¢ prowadzenia dziatalnosci bedacej przedmiotem
udzielanego zamowienia wywodzit ze statutu Zaktadu Ustug Komunalnych w Ostrowie (ktéry to statut zostat
przedstawiony jako dowdd w sprawie) nalezy stwierdzi¢, ze podjecie przez gmine okreslonej dziatalnosci musi mie¢
oparcie ustawowe. Nie mozna wywodzi¢ uprawnien do jej prowadzenia z aktu prawa miejscowego (uchwaty nr
XXXIV/278/13 Rady Gminy w Ostrowie z 26 listopada 2013 r.) w sytuacji, gdy przepisy rangi ustawowej takiej mozliwosci
nie dopuszczaja. Izba nie mogta przy tym uzna¢ za rozstrzygajgcg okoliczno$ci, ze powyzsza uchwata nie zostata
zakwestionowana w ramach czynnosci nadzorczych Wojewody, Izba zobowigzana jest bowiem oceni¢ waznos¢ oferty
(@ wiec mozliwos¢ $Swiadczenia ustug objetych ofertg) z punktu widzenia przepiséw prawa powszechnie
obowigzujacego.



Bez znaczenia dla oceny zarzutu podniesionego w odwofaniu pozostaje wskazana przez Przystepujgcego
okoliczno$¢, ze Zakfad Ustug Komunalnych w Ostrowie w ostatnich latach regularnie brat udziat w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia na $wiadczenie ustug z zakresu odbioru i zagospodarowania odpadow z terenu innych gmin i w
wielu przypadkach oferta sktadana przez Zaktad ustug Komunalnych w Ostrowie — dziatajgcy samodzielnie lub w ramach
konsorcjum (w tym takZze bezpos$rednio z Odwotujgcym) — byta wybierana, jako najkorzystniejsza. Fakt, ze okreslona
dziatalno$¢ jest od prowadzona od dawna, a nawet, ze sam Odwolujgcy brat w niej udziat, nie jest dowodem na
zgodno$S¢ tej dziatalnoSci z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego. Izba nie moze uzna¢, ze oferta
Przystepujgacego nie podlega odrzuceniu ze wzgledu na to, ze analogiczne oferty byly juz w przeszitosci sktadane i
wybierane jako najkorzystniejsze. O waznosci takiej oferty rozstrzygajg przepisy prawa, nie za$ dotychczasowa praktyka.
Tym samym za niemajgce znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy nalezy uznac przedstawione przez Przystepujgcego
dowody w postaci informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z postepowan prowadzonych przez Gmine Miasta
Debica, Gmine Miasta Mielec, Zaktada Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z 0.0. w Kolbuszowej oraz Gming
Miasta Rzeszow.

Z podobnych powoddw o waznosci ztozonej oferty nie moze przesadzac fakt, ze taka dziatalnos¢ Gminy Ostrow
nie zostala zakwestionowana w ramach kontroli prowadzonych przez Regionalng Izbe Obrachunkowg w Rzeszowie.
Przedstawione przez Przystepujgcego wystgpienie pokontrolne nie moze by¢ uznane za dowdd zgodnosci tej
dziatalnosci z przepisami prawa, zwlaszcza ze nie wynika z niego, czy kwestia zwigzana z realizacjg przez Gmine
Ostrow zamowien publicznych na rzecz innych podmiotéw, byta w ogole przedmiotem kontroli.

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, zgodnie z ktérym nawet przy przyjeciu, ze Gmina Ostrow podjeta
dziatania wykraczajgce poza zakres dziatalnosci okre$lony ustawg o gospodarce komunalnej, brak jest podstaw do
stwierdzenia, ze czynnosci Gminy objete sg sankcjg niewaznosci. Odnoszac sie do tego stanowiska ponownie
podkresli¢ nalezy, ze gmina, tak jak wszystkie organy wiadzy publicznej, zobowigzana jest dziata¢ na podstawie i w
granicach prawa. Skoro przepisy prawa nie zezwalajg gminie na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej poza sferg
uzytecznosci publicznej, to czynno$ci prawne zmierzajgce do wykonywania takiej dziatalnosci sg niezgodne z ustawa.
Wobec braku przepisu szczegdlnego przewidujgcego skutki takiego naruszenia, zastosowanie znajduje przepis art. 58 §
1 Kc, ktéry stanowi, ze czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg jest niewazna. Tym samym nalezy stwierdzic, ze oferta,
ktéra zostata zlozona wbrew wynikajgcemu z przepisow ustawowych zakazowi okreslonej dziatalnosci, jest ofertg
niewazng i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Odnoszac sie na koniec do przywotanych przez Przystepujgcego orzeczen sgdowych nalezy stwierdzi¢, ze nie
sg to orzeczenia rozstrzygajgce o dopuszczalnosci prowadzenia przez gmine dziatalno$ci gospodarczej poza sferg
uzytecznosci publicznej. Przedmiotem tych orzeczen bylo rozstrzygniecie, czy gmina wykonujgc okreslone zadania
powinna by¢ traktowana jak przedsiebiorca, z czego wyplywajg okreslone skutki prawne, jak np. dlugo$¢ terminu
przedawnienia roszczen. Podobnie przywotane przez Przystepujgcego interpretacje podatkowe nie rozstrzygajg
mozliwosci prowadzenia przez gmine dziatalno$ci gospodarczej, a dotyczg jedynie prawnopodatkowych aspektow
okreslonych dziatan.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, Ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego. Poniewaz naruszenie to miato wplyw na wynik postepowania, odwotanie
— stosownie do art. 554 ust. 1 pkt 1 nowej ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy z 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 112 oraz § 7 ust. 1 pkt 1z 2020 r. poz.
2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczacy..........ouuererersnseanns



