Sygn. akt: KIO/UZP 1313/09

WYROK
Z dnia 28 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Gminny Zaklad Gospodarki Komunalnej, 33-200 D abrowa
Tarnowska, ul. Berka Joselewicza 8 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad
Drogowy w D abrowie Tarnowskiej, 33-200 D agbrowa Tarnowska, ul. Warszawska 48

protestu z dnia 19 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Gminny Zakiad Gospodarki Komunalnej, 33-200
Dabrowa Tarnowska, ul. Berka Joselewicza 8

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Gminny Zaktad Gospodarki Komunalnej,

33-200 Dabrowa Tarnowska, ul. Berka Joselewicza 8,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci
osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Gminnego Zakladu Gospodarki Komunalnej, 33-200

Dabrowa Tarnowska, ul. Berka Joselewicza 8.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zarzad Drogowy w Dabrowie Tarnowskiej prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest budowa chodnika i zatoki parkingowej wraz z odwodnieniem przy drodze powiatowej

1315 K Wielopole - Odporyszow- Bren w miejscowosci Laskdéwka Chorgska - etap |l.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
9 lipca 2009 roku pod poz. 230926.

Pismem z dnia 19 sierpnia 2009 roku, odwolujgcy - Gminny Zaktad Gospodarki Komunalnej
wniost protest na czynno$¢ zamawiajgcego polegajacg na odrzuceniu oferty odwotujgcego w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z ustawg o gospodarce komunalnej.
Wskazal, ze powotany przez zamawiajgcego przepis ustawy o gospodarce komunalnej nie
przewiduje sankcji niewaznosci, a konieczno$¢ wskazania normy zagrozonej sankcjg
niewaznosci przy odrzuceniu oferty jest ugruntowana zaréwno w doktrynie jak
i orzecznictwie. Powolana ustawa wskazuje jedynie zalecenia co do formy organizacyjno
prawnej dla jednostek sektora finanséw publicznych, wykonujacych zadania publiczne.
Odwolujacy wskazat na definicje wykonawcy okreslong przez art. 2 pkt 11 ustawy Pzp
i wyjasnit, ze w jego ocenie ustawa hie naktada obowigzku dopuszczenia do postepowania
jedynie przedsiebiorcéw dzialajagcych w okreslonych formach prawnych, a warunek taki
nalezatoby uzna¢ za ograniczenie uczciwej konkurenciji.

Odwolujacy podkreslit ze Gminny Zaklad Gospodarki Komunalnej nie jest jednostkg

organizacyjng zamawiajgcego, a zatem moze by¢ strong umowy. Powolat sie na orzeczenia



ETS, z ktérych wynika, ze jest dozwolone udzielanie zaméwien przez jednostki

organizacyjne Skarbu Panstwa oraz jednostki samorzadu terytorialnego na zewnatrz.

Zamawiajgcy w dniu 26 sierpnia 2009 roku protest oddalit, wskazujac, ze art. 7
ustawy o gospodarce komunalnej przesgdza w sensie negatywnym o tym, ze w formie
zaktadu budzetowego nie moze by¢ prowadzona dziatalnos¢ wykraczajgca poza zadania
o charakterze uzytecznosci publicznej, a zatem innej niz polegajaca na zaspokajaniu potrzeb
o charakterze uzytecznosci publicznej, tj. potrzeby elementarne, podstawowe, wystepujace
powszechnie oraz $wiadczone w spos6b biezacy i nieprzerwany. W tym zakresie
zamawiajacy powotat sie na komentarz do art. 7 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 roku
0 gospodarce komunalnej M. Szydio Ustawa o gospodarce komunalnej, Komentarz, Oficyna
2008. Zaktad budzetowy, zdaniem odwotujgcego, nie moze ziozy¢ skutecznej oferty
w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia, bo nie wchodzi to w zakres zadan do jakich
zostat powotany i narusza to przepisy ustawy o gospodarce komunalnej. Zamawiajacy
wskazal takze na komentarz do ustawy o gospodarce komunalnej Michata Kulesza,
Cezarego Balasinskiego, z ktérego wynika, ze ,w formie zakladu budzetowego jest mozliwe
wytgcznie biezace | nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty
samorzadowej w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych.

Wobec powyzszego, w ocenie zamawiajacego, oferta odwolujgcego podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, bowiem jest niewazng na podstawie odrebnych
przepisow, tj. przepisu art. 58 k.c., ktéry znajduje zastosowanie w oparciu 0 odestanie
zawarte w art. 14 ustawy Pzp.

W ocenie zamawiajgcego analiza orzeczen powotanych przez odwolujgcego jest zbedna,
ustalenie, ze udzielania zamdwien przez jednostke organizacyjng samorzadu terytorialnego
jednostce organizacyjnej innej jednostki jest dopuszczalne na gruncie przepiséw prawa
wspolnotowego nie oznacza obowigzku stosowania tego przepisu w prawie krajowym, jezeli

obowigzek implementaciji takiej regulacji nie zostat natozony na panstwa cztonkowskie.

Nie zgadzajgc sie z decyzjg zamawiajgcego, odwotujgcy wniést w dniu 31 sierpnia
2009 roku odwotanie, w ktorym potrzymat zarzuty i argumentacje zawartg w protescie. Kopie
odwotania przekazat zamawiajgcemu w dniu 31 sierpnia 2009 r. Dodatkowo w odwotaniu,
odwotujacy wskazat na zakres dziatalnosci odwolujgcego, ktory reguluje statut uchwalony
uchwatg nr XV/152/08 Rady Miejskiej w Dabrowie Tarnowskiej z dnia 23 kwietnia 2008 roku
w sprawie uchwalenia statutu Gminnego Zakladu Gospodarki Komunalnej w Dagbrowie
Tarnowskiej, opublikowany w Dzienniku Urzedowym Wojewddztwa Matopolskiego, ktérego
kopie zatgczyt do odwotania. Zgodnie z rozdziatem Il statutu, przedmiot dziatalnosci

obejmuje zaréwno zadania w zakresie biezagcego zaspokajania potrzeb ludnosci (8 5 ust. 1



statutu) jak i zadania w zakresie swiadczenia innych ustug na rzecz oséb fizycznych i innych
podmiotéw, poza zakresem dziatalnosci okreslonej w ust. 1 (8 5 ust. 2 statutu). Uchwata
zostata zbadana przez wiasciwy organ nadzoru wskazany w ustawie o samorzadzie
gminnym pod katem kryterium legalnosci, zatem uchwata jest aktem legalnym
a podejmowane na jej podstawie dziatania majg uzasadnienie prawne.

Odwotujgacy wnidst o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci oceny ofert
i odrzucenia oferty odwotujacego oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji post epowania o0 udzielenie zamoOwienia oraz po

wystuchaniu petnomocnikéw stron na rozprawie, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba zwazyta, ze nie zachodzag przestanki okreslone w art. 187 ust. 4

ustawy Pzp, ktorych uwzglednienie skutkowatoby koniecznoscig odrzucenia odwotania.

Izba uznala, ze odwolujacy, ktoérego oferta zostata odrzucona 2z udziatu
W postepowaniu posiada interes prawny, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp we
wnoszeniu srodkow ochrony prawnej.

Bezsporne jest, ze odwolujacy, jakim jest Gminny Zaktad Gospodarki Komunalnej jest
jednostkg organizacyjng Gminy Dabrowa Tarnowska, powotang dnia 1 stycznia 1995 roku
Uchwalg Rady Miejskiej w Dabrowie Tarnowskiej nr VI/52/94 z dnia 5 grudnia 1994 roku.

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do rozstrzygniecia czy zaklad budzetowy
jako jednostka organizacyjna gminy moze ubiegaé sie o udzielenie zamowienia publicznego,
skiada¢ oferty w postepowaniach o zamowienie publiczne.

Analiza przepiséw ustawy Pzp, w szczegolnosci definicji wykonawcy, zawartej w art.
2 pkt 11 ustawy Pzp, skfania do stwierdzenia, ze w ustawie Pzp brak jest wprost wytgczenia
uniemozliwiajacego zaktadowi budzetowemu ubieganie sie o0 udzielenie zamodwienia.
Przywotany przepis ustawy w sposob szeroki okresla definicje wykonawcy, wskazujac, ze
jest nim osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nie posiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta
umowe w sprawie zamowienia publicznego. Oceniajac, czy dany podmiot moze byc¢
wykonawcg, nalezy, w ocenie Izby, uwzglednic fakt, iz kazdy wykonawca, ubiegajacy sie o

udzielenie zamowienia i skltadajacy oferte w postepowaniu, musi posiadac zdolnos¢ prawng i



zdolno$¢ do czynnosci prawnych. Zdolnos¢ prawna wynika natomiast z posiadanej
osobowosci prawnej lub z przepiséw ustawy (art. 33! § 1 Kodeksu cywilnego).

Tymczasem, jak wyjasnit sam odwotujacy w trakcie rozprawy, odwotujgcy — Gminny
Zaktad Komunalny nie posiada podmiotowosci prawnej i zdolnosci do czynnosci prawnych, a

zatem jako jednostka organizacyjna gminy nie moze by¢ podmiotem praw i obowigzkow.

Jednostki budzetowe w obrocie prawnym funkcjonujg jako jednostki organizacyjne
Skarbu Panstwa (statio fisci) lub jednostki samorzadu terytorialnego (statio municipi). Mimo
pewnego wyodrebnienia organizacyjnego, majatkowego i finansowego, nie majg osobowosci
prawnej. To oznacza, ze nie dziatajg w imieniu wlkasnym, nie stanowig samoistnego podmiotu
prawa i nie mogg by¢ samodzielnym podmiotem stosunku cywilnoprawnego ani nie moga
zacigga¢ we whkasnym imieniu praw i obowigzkéw (tak WSA w wyroku z dnia 6 lipca 2005
roku, sygn. akt VI S.A./Wa 2083/04, LEX 190634).

Podobny poglad wyrazita RIO w Rzeszowie w uchwale z dnia 10 czerwca 2003 roku,
XXIV/3071/2003, ,Orzecznictwo w Sprawach Samorzadowych” 2004, nr 1, poz. 24,
stwierdzajgc, ze samorzgadowe jednostki organizacyjne powiatu (jednostki budzetowe
i gospodarstwa pomocnicze jednostek budzetowych powiatu) nie posiadajg samodzielnosci

zarOwno prawnej, jak i budzetowe.

Niezaleznie od powyzszego analiza odrebnych przepiséw, w tym ustawy o gospodarce
komunalnej prowadzi do stwierdzenia, ze nie jest mozliwe uczestnictwo zaktadéw
budzetowych w postepowaniach o zamoéwienie publiczne.

Zgodnie z art. 9 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2001 Nr
142, poz. 1591 ze zm.) w celu wykonywania zadan gmina moze tworzy¢ jednostki
organizacyjne, a takze zawiera¢ umowy z innymi podmiotami, w tym z organizacjami
pozarzadowymi. Formy prowadzenia gospodarki gminnej, w tym wykonywania przez gmine
zadan o charakterze uzytecznosci publicznej, okresla ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r.
0 gospodarce komunalnej (Dz. U. z 1997 r. nr 9, poz.43 ze zm.). W oparciu o art. 2 ustawy
0 gospodarce komunalnej - gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez jednostki
samorzadu terytorialnego, m.in. w formie zaktadéw budzetowych.

Na mocy art. 7 tej ustawy realizacja przez jednostke samorzadu terytorialnego zadan
Z zakresu gospodarki komunalnej podlega jednak ograniczeniu. Zgodnie z dyspozycjg tego
przepisu, nie moze by¢é prowadzona w formie zakladu budzetowego dziatalnosé
wykraczajgca poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej. Stosownie bowiem do

art. 10 ustawy o gospodarce komunalnej poza sferg uzytecznosci publicznej gmina moze



tworzy¢ spétki prawa handlowego i przystepowa¢ do nich, jezeli facznie zostang spetnione
szczegotowe warunki okreslone w tym przepisie.

Zadaniami o charakterze uzytecznosci publicznej sg zadania wlasne gminy, okreslone w art.
7 ust. 1 ustawy o samorzgdzie gminnym, ktérych celem jest biezace i nieprzerwane
zaspakajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze sSwiadczenia ustug powszechnie
dostepnych. Zatem, zaktad budzetowy nie moze realizowac¢ zadan nie majacych charakteru
uzytecznosci publicznej, chocby nawet byly to zadania publiczne.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze ze stanowiskiem odwotujgcego, ze 8 5 ust. 2 Statutu Gminnego
Zaktadu Gospodarki Komunalnej w Dgbrowie Tarnowskiej stwarza mozliwos¢ ubiegania sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego. W ocenie Izby, powolane postanowienie nie
dopuszcza prowadzenia dziatalnosci poza sferg uzytecznosci publicznej, a odmienny poglad
zmierzatby do obejscia powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa w tym zakresie,
a zatem jest niedopuszczalny.

Z analizy postanowieh tresci statutu wynika, ze zaklad moze swiadczy¢ ustugi na rzecz oséb
i innych podmiotéw wykraczajgce poza zakres dziatalnosci, enumeratywnie okreslonegj
w ust. 1 § 5 statutu pod warunkiem jednak, ze mieszcza sie one w profilu dziatalnosci
zaktadu.

W ocenie Izby jednak, realizacja innych zadan niz wprost wymienione w statucie moze
dotyczy¢ jedynie zadahn wlasnych jednostki samorzadu terytorialnego, w ktérej strukturze
organizacyjnej funkcjonuje zaktad. Nalezy wiec tym samym uznac, iz wykonywanie przez
zaklad budzetowy zadan wilasnych innej niz macierzysta — jednostki samorzgdu
terytorialnego, nie ma charakteru zaspokajania zbiorowych potrzeb wspolnoty
samorzadowej, na terenie ktérej dziata zaktad budzetowy.

Funkcjonowanie zaktadu budzetowego obywa sie w oparciu o przepisy ustawy z dnia 26
listopada 1998 roku o finansach publicznych (Dz. U. z 2003, nr 15, poz. 148 ze zm.)
Zaktadami budzetowymi gminnymi, powiatowymi lub wojewddzkimi sg takie jednostki
organizacyjne sektora finanséw publicznych, ktére odptatnie wykonujg wyodrebnione
zadania, a koszty swojej dziatalnosci pokrywajg z przychodoéw wiasnych, z tym jednak
zastrzezeniem, ze zaklad budzetowy moze otrzymaé z budzetu dotacje przedmiotowa,
a ponadto dotacje podmiotowg lub dotacje celowg na dofinansowanie kosztéw realizacji
inwestycji (art. 19 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy o finansach publicznych). Przepis ten przesadza
réwniez o braku samodzielnosci po stronie zaktadu budzetowego.

Analiza wyzej wskazanych przepiséw prawa prowadzi do wniosku, ze nie jest mozliwe
uczestnictwo zakfadu budzetowego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
organizowanego przez inng jednostke sektora finansow publicznych. W takim bowiem
przypadku zaktad budzetowy nie realizowalby zadan okreslonych w ustawie o gospodarce

komunalnej, do jakich zostat powotany.



Dodatkowo Izba wskazuje, ze podobne stanowisko co do braku mozliwosci udziatu zaktadu
budzetowego w postepowaniach o zamdwienie publiczne, wyrazita Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 15 maja 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 567/09

Wobec powyzszego uznac¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie oferte ztozyt podmiot,
ktory nie posiada osobowos$ci prawnej i nie moze samodzielnie zaciggac¢ praw i obowigzkow
we wlasnym imieniu i na wiasny rachunek, a zatem oferta pochodzi od podmiotu
nieuprawnionego. Tym samym decyzja zamawiajacego o odrzuceniu oferty w oparciu o art.

89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp jest wtasciwa.

Z uwagi na powyzsze nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego, na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy - Prawo zamoOwien publicznych w zw. z 8§ 4 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr
182, poz. 1122). Izba nie uwzglednita wniosku petnomocnika zamawiajgcego 0 przyznanie
kosztow zastepstwa prawnego z uwagi ha brak przediozenia do akt sprawy rachunku, jaki
jest wymagany zgodnie z 8 4 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



