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L.dz. 1103//3/2021 Jelenia Goéra, dnia 22.07.2021 r.

Pan Marcin Kalinski
Dyrektor

Najwyzszej Izby Kontroli
Delegatury we Wroctawiu
ul. J. Pitsudskiego 15/17
50-044 Wroctaw

S za no NnJCPQm\& J‘ﬂe Liorze,

W odpowiedzi na wnioski uj w wystgpieniu pokontrolnym, zmienionym zgodnie z trescig uchwaty
nr KPK-KP0.443.079.2021 Zespotu Orzekajgcego Komisji Rozstrzygajacej w Najwyzszej Izbie Kontroli
z dnia 7 lipca 2021 r. (pismo znak LWR.410.027.07.2020, z dnia 08.07.2021 r., data wptywu do Spotki -
13.07.2021 r.), dotyczacym przeprowadzonej w MPGK sp. z 0.0. kontroli nr P/20/088 pn.: ,Finansowanie
i wspieranie dziatalnosci spotek z udziatem jednostek samorzadu terytorialnego w wojewodztwie
dolnoslaskim”, ponizej przekazujemy informacje o sposobie wykorzystania uwag i wykonania wnioskow
pokontrolnych oraz o podjetych dziataniach lub przyczynach niepodjecia tych dziatar.

Ad. wniosek 1

W ocenie Spotki przedmiotowy wniosek NIK jest nieuprawniony i jako taki nie powinien zosta¢ uwzgledniony.
Ustawa o gospodarce komunalnej normuje zasady podejmowania i wykonywania przez jednostki samorzadu
terytorialnego dziatalnosci poza sferg uzytecznosci publicznej, przy czym jednoczesnie dookresla zakres
dopuszczalnej aktywnosci oraz formy organizacyjno-prawne wiasciwe do jej prowadzenia.

Podstawowym przedmiotem dziafalnosci spotek z udzialem Miasta Jelenia Gora jest zaspokajanie
podstawowych potrzeb mieszkancow miasta Jeleniej Géry, prowadzenie zas przez te spotki dziatalnosci
komercyjnej ma jedynie charakter uboczny i w istotnej mierze stuzy realizacji gtéwnego celu i przedmiotu
dziatalnosci tych spotek.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny, jezeli gtownym celem dziatalnosci spotki z udziatem gminy jest
prowadzenie dziatalnoéci gospodarczej mieszczacej sig w sferze uzytecznosci publicznej, w oparciu o
skiadniki majatkowe i zasoby, w ktére wyposazona jest ta spétka, to dziatalnos¢ akcesoryjna — majaca na
celu optymalizacje tego majatku i potencjatu — niewatpliwie wspomaga i stuzy dziatalnosci gtéwnej (zob. A.
Kidyba, Opinia prawna dotyczaca dopuszczalnego zakresu dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej przez
spotki gminne).

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze w przypadku spraw spoza zakresu uzytecznosci publicznej, przed podjgciem
okreslonej dziatalnosci, jak rowniez w trakcie jej wykonywania, istotne znaczenie ma kwestia ekonomicznego
uzasadnienia prowadzenia takiej dziatalnosci oraz przeznaczenia zysku z takiej dziatalnosci (zob. Natalia
Chyba, Nieprawidfowosci w funkcjonowaniu spétek komunalnych poza sferg uzytecznosci publicznej —
analiza problemu). Podobnie wyrazit sie Pawet Zaborniak, podkreslajac, ze ,w dzialalnosci wykraczajacej
poza sfere uzytecznosci publicznej zysk odgrywa role decydujaca, stanowi jej istote” (zob. P. Zaborniak,
Granice dziatalnosci gospodarczej podmiotéw komunalnych, Przemys| 2004, s. 124).

Warto w tym miejscu przywotaé rowniez wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 pazdziernika 2008 r.
w sprawie P. 2/08, OTK Z.U. 2008, nr 8, poz. 139. Trybunat Konstytucyjny wprost stwierdzit, ze ,Gmina
moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza, ale po to tylko, aby ‘zarobi¢’ na realizacje niektérych swoich
zadan publicznych”.

Przenoszac powyzsze na grunt analizowanej sprawy, odnoszac sie w tym miejscu do wskazanej przez NIK
dziatalnosci prowadzonej przez Spotke, niezwykle wazne jest to, ze osiggniete w ten sposob zyski
pomniejszajg rekompensate przekazywang przez Gmine Miasto Jelenia Gora Spétce, zgodnie
z obowigzujgcymi zapisami umoéw wykonawczych na $wiadczenie ustug publicznych.

Jezeli zatem dzieki wptywom z takiej dziatalnosci Spétka w sposob bardziej efektywny realizuje podstawowa,
powierzong dziatalnos¢, to réwniez w tym zakresie uznac nalezy, iz dziatalnosc¢ taka nie wykracza poza sfere
uzytecznosci publicznej. Nadto osiagany zysk motywuje do efektywnego i aktywnego gospodarowania
majatkiem komunalnym, jak réwniez jest pozytywnym aspektem prowadzonej aktywnosci | dowodem na
racjonalne gospodarowanie mieniem komunalnym.




Podsumowuijac, jezeli podejmowane dziatania poza sferg uzytecznosci publicznej zwigzane sg z realizacjg
zadan wiasnych samorzadu, nie stanowig naruszenia zasad wolnego rynku, jak réwniez nie prowadzg do
wzmocnienia_monopolistycznej pozycji spétki komunalnej oraz odejscia od publicznego celu prowadzenia
gospodarki komunalnej. nadto dziatalno$¢ taka jest uzasadniona spofecznie i ekonomicznie, to dziatalnos¢
taka uznaé nalezy za dopuszczalng.

Spotka wielokrotnie wyjasniata rowniez, ze prezentowane stanowisko kontrolujgcego nie uwzglednia
regulacji prawnych zwigzanych z funkcjonowaniem spoétek w ramach modelu in-house, a MPGK sp. z 0.0
wiasnie w takim modelu funkcjonuje. Nalezy zatem na wstepie przywotaC kontekst historyczny zwigzany
z funkcjonowaniem Przedsiebiorstwa oraz jego przeksztatceniem, z dniem 01.07.1997 r., z przedsigbiorstwa
uzytecznosci publicznej w jednoosobowa spotke gminy - na mocy art. 14 ust. 1 ustawy o gospodarce
komunalnej. Niezaprzeczalnym faktem jest, ze Przedsigbiorstwo nie zostato od samego poczatku powotane
przez Gmine Jelenia Goéra do zaspokajanie zbiorowych potrzeb mieszkancoéw w zakresie okreslonych zadan
jednostki samorzadu terytorialnego na terenie macierzystym gminy (. wykonywania wytacznie zadan
w ogoélnym interesie gospodarczym), lecz $wiadczyta te zadania przez dziesigciolecia w przewazajgcej
mierze na podstawie postepowan publicznych organizowanych przez gming (utrzymanie letnie i zimowe
drég, terenéw zielonych, naprawa nawierzchni drog, etc.), bgdz na podstawie umoéw cywilnoprawnych
zawieranych z mieszkancami (tu gt. odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych). Dopiero w 2015 .
Gmina Miasto Jelenia Géra powierzyto Spdice do realizacji zadania w ogolnym interesie gospodarczym
z zakresu utrzymania czystosci i porzadku w gminie w tzw. modelu in-house (na podstawie regulacii
zawartych w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.), a nastepnie
w 2018 r. zadanie odbioru i zagospodarowania odpadéw z nieruchomosci zamieszkatych z terenu Miasta
Jeleniej Gory (na podstawie i w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych). Zatem Spotka, jako podmiot, ktéry jest nastepcg przedsigbiorstwa uzytecznosci
publicznej (a wczesniej przedsiebiorstwa panstwowego), nie zostat od samego poczatku powotany przez
Gmine Miasto Jelenia Géra do zaspokajanie zbiorowych potrzeb mieszkancow w zakresie okreslonych
zadan jednostki samorzgdu terytorialnego na terenie macierzystym gminy (tj. wykonywania wytgcznie zadan
w ogélnym interesie gospodarczym), lecz zadania te zostaly dopiero z czasem powierzone Spotce
w tzw. modelu in-house, ktory dopuszcza mozliwo$¢ uzyskiwanie przychodéw przez Jednostke z komercji
w ograniczonym zakresie

Analizujac zatem prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez Spotke nalezy uwzglednic nie tylko przepisy
ustawy o gospodarce komunalnej, czy ustawy o samorzadzie gminnym, ale rowniez regulacje zawarte
w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku oraz w ustawie
Prawo zamowien publicznych, ktére dopuszczajg mozliwos¢ prowadzenia tzw. dziatalnosci komercyjnej,
cho¢ oczywiscie w ograniczonym zakresie i przy spetnieniu okreslonych warunkow. Nie ma zadnych
watpliwosci, co zostato potwierdzone wieloma audytami przeprowadzonymi przez niezalezne podmioty,
ze MPGK sp. z o0.0. prowadzita i prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg z zachowaniem wszelkich
obowigzujgcych przepiséw prawnych, w tym ograniczen w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;
(podstawowym przedmiotem dziatalnosci Spotki jest zaspokajanie zbiorowych potrzeb mieszkancow
w zakresie okreslonych zadan jednostki samorzadu terytorialnego na terenie macierzystym Gminy Miasta
Jelenia Gora - przychody z tej dziatalnosci przekraczajg 90% przychoddéw ogotem Spotki, a pozostata
dziatalnos¢ ma charakter marginalny do 10% przychodéw ogétem) oraz spetnia pozostate warunki - Gmina
Jelenia Géra posiada 100% udziatbw w kapitale zaktadowym MPGK sp. z 0.0. i sprawuje kontrole
odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgca na dominujacym wptywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami Spofki.

Niezaleznie od powyzszych wywodéw wyjasnialismy takze juz wielokrotnie kontrolujgcemu (NIK),
ze prowadzone przez Spotke ustugi pogrzebowe sa zaliczane do ustug uzytecznosci publicznej, ktore
jedynie dla potrzeb rozliczen umowy in-house zostaly zaliczone do tzw. przychodéw komercyjnych.
Zaliczanie ustug cmentarnych i pogrzebowych do zakresu ustug uzytecznosci publicznej wskazane zostaio
juz w tezie do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 27 lutego 2003 r. C-373, gdzie mowa jest m.in.,
iz: Dziatalno$¢ zaktadéw pogrzebowych mozna rzeczywiscie uzna¢ za realizujgcg potrzeby w interesie
ogolnym. Po pierwsze, taka dziatalnos¢ jest zwigzana z porzgdkiem publicznym w zakresie w jakim panstwo
jest zywo zainteresowane sprawowaniem $cistej kontroli wydawania zaswiadczen, takich jak akt urodzenia
i zgonu, a po drugie, udziat panstwa moze by¢ uzasadniony checig zachowania wptywu nad tego typu
dziatalnoscig z oczywistych wzgledéw dotyczacych higieny i zdrowia publicznego. Fakt, ze wiadze
regionalne lub lokalne sa prawnie zobowigzane do zorganizowania pogrzebow - i, w razie potrzeby,
do poniesienia kosztéw tych pogrzebéw - w przypadku gdy nie doszto do zorganizowania pogrzebu
w okreslonym terminie po wydaniu aktu zgonu, stanowi dowdd istnienia takiej potrzeby w interesie ogoinym.

Jesli chodzi o kwestie, czy dziatalno$¢ pogrzebowa realizuje potrzeby w interesie ogoinym, niemajgce
charakteru przemystowego lub handlowego w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 93/36, istnienie znaczacej
konkurenciji, chociaz jest okolicznoscig majgca pewne znaczenie, nie pozwala samo w sobie przyjac, ze nie




mamy do czynienia z potrzebami w interesie ogdélnym nieposiadajgcymi charakteru przemystowego lub
handlowego. Sad krajowy musi oceni¢, czy istniejg takie potrzeby, biorgc pod uwage wszystkie istotne
okolicznosci prawne i faktyczne, takie jak te obowigzujgce w chwili utworzenia danego podmiotu oraz
warunki, w ktérych podmiot ten prowadzi swojg dziatalnosc.”

Wywody zawarte w wyzej przywotanej tezie wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci znalazty nastepnie swoje
odzwierciedlenie w orzecznictwie polskiego Sadu Najwyzszego, w tym w uzasadnieniu wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2014 r., Il SK 61/13, potwierdzajacego w tym zakresie wyrok Sgdu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 01 grudnia 2004 r. (XVII Ama 70/03, Wokanda 2005, Nr 11,
poz. 53).

Dodatkowo nalezy réwniez zauwazyé, ze udziat Spotki w jeleniogérskim rynku ustug pogrzebowych od lat
utrzymuje sie na niewielkim poziomie i wynosit odpowiednio w 2018 r. - 15,68%, w 2019 r. - 14,03%,
w 2020 r. - 13,50%, dlatego w zaden sposéb nie zagrazat uczciwej konkurencji. Na jeleniogorskim rynku
ustug pogrzebowych istniatlo w tym okresie tgcznie 13-14 zakfadéw pogrzebowych, w tym réwniez takie,
ktore mialy dwa i trzy razy wigkszy udziat w rynku tych ustug niz Spotka.

Jak wynika z powyzszego w Jeleniej Gérze nie istniato ryzyko monopolizacji tego rynku, szczegdinie
ze udziat Spotki w rynku ulega z roku na rok pomniejszeniu. Warto takze podkresli¢, iz MPGK sp. z o.0.
w ramach prowadzonego zakiadu pogrzebowego ponosi wszelkie koszty obowigzujgce na cmentarzach
komunalnych przy wykonywaniu ustug pochéwkow (tj. analogiczne jak w przypadku pozostatych zaktadéw
pogrzebowych), a koszty zatrudnionych pracownikéw w Spétce dzielone sg (wyodrebniane) m.in. na koszty
zwigzane z wykonywaniem przez nich konkretnych zadan wynikajgcych z $wiadczonych usiug zwigzanych
z utrzymaniem cmentarzy komunalnych i wykonywania ustug zakladu pogrzebowego. Nie moze by¢ zatem
mowy o jakiejkolwiek pozycji uprzywilejowane;.

Jednoczes$nie wskazujemy, ze Spotka $wiadczy ustugi wytacznie na terenach cmentarzy komunalnych
w Jeleniej Gorze.

Ponadto, wracajac do kontekstu historycznego, nalezy wskaza¢ na cigglo$¢ s$wiadczenia ustug
pogrzebowych przez komunalny zakiad pogrzebowy MPGK sp. z 0.0. od 1951 roku.

Na marginesie warto takze podkresli¢, ze Spotka, zgodnie z obowigzujgcym planem obrony cywilne;
dla Miasta Jelenia Géra, zobowigzana jest do zapewnienia chowania zmartych na wypadek sytuacji
kryzysowych (wojny, epidemii, etc.).

Konczac wywody odnosnie przedmiotowego wniosku, wskaza¢ takze nalezy, ze przychody z tytuiu
realizowanych ustug w zakresie wynajmu pomieszczen, ustug warsztatu samochodowego i sprzedazy
materiatow z magazynu wyniosly facznie w 2020 r. 245.629,60 zt, co stanowi 0,7% ogotu przychodow
z dziatalnosci gospodarcze] Spotki za ten okres. Dziatania w przedmiotowym zakresie podejmowane byty
w celu maksymalizacji efektywnosci wykorzystania posiadanych przez Spoétke zasobow, w tym potencjatu
ludzkiego i dotyczyly gtéwnie napraw dzierzawionych przez Spétke pojazdéw do odbioru odpadow
komunalnych, marginalnej sprzedazy zuzytych pojemnikéw na odpady komunalne, soli drogowej na rzecz
podmiotéw publicznych, ztomu odzyskanego z likwidacji $rodkow trwatych oraz wynajmu lokalow, ktore
w danym okresie nie byly niezbedne dla prowadzonej przez MPGK sp. z 0.0. dziatalnosci gospodarcze;j.

Ad. wniosek 2

W ocenie Spotki przedstawione uwarunkowania prawne w przedmiotowym wniosku, ktére odnoszg sie
do mozliwosci $éwiadczenia przez MPGK sp. z 0.0. ustug prowadzenia schroniska dla bezdomnych zwierzat
na rzecz innych niz Miasto Jelenia Gora jednostek samorzadu terytorialnego, nalezy uzna¢ za niepeine
w odniesieniu do catego systemu prawnego zwigzanego z funkcjonowaniem spolek w ramach modelu
in-house, a co za tym idzie teza, jakoby MPGK sp. z 0.0. moglo $wiadczy¢ wskazane ustugi na rzecz innych
JST wylacznie na zasadzie uprzednio zawartych porozumien migdzygminnych, jest niezgodna
z obowigzujacym porzadkiem prawnym (co zostato juz szczegétowo przedstawione w wywodzie odnosnie
stanowiska Spotki w zakresie wniosku 1), a zatem roéwniez i ten wniosek nie powinien zosta¢ uwzgledniony,
z uwagi na fakt, ze jest nieuprawniony.

Zgodnie z powyzszym nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, ze MPGK sp. z 0.0. mogto swiadczy¢ przedmiotowe
ustugi na rzecz innych JST bez uprzednio zawartych porozumien migedzygminnych, pod warunkiem jednak,
ze przychody z tego tytutu zaliczone zostang do tzw. ,przychodéw z komercji” i nie bedg przekracza¢ 10%
przychodéw ogétem Spétki, co w przypadku MPGK sp. z 0.0. nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci (Spdtka
utrzymuje wymagany wskaznik 90% vs 10% i zalicza przychody z tytutu $wiadczenia tych ustug do komercji).
Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze realizowanie tych ustug przez Spétke na rzecz osciennych gmin w zaden
sposéb nie zakldcato i nie zakidca konkurencji na danym rynku i odbywa si¢ z zachowaniem procedur
konkurencyjnych - organizowanych przez zamawiajgcych (gminy). Co wigcej nalezy zauwazy€, ze udziat
Spotki w tych postepowaniach zwigksza ich konkurencyjnos¢ w ten sposob, ze rozszerza liczbe
potencjalnych wykonawcow.

Niezaleznie od powyzszych wywodéw Spotka zwrécita sie do Miasta Jeleniej Gory ze stosowanym
wnioskiem o rozwazenie mozliwosci zawarcia - wnioskowanych przez NIK - porozumien migdzygminnych
z gminami, na rzecz ktérych MPGK sp. z 0.0. $wiadczy ustuge schroniska dla bezdomnych zwierzat




Ad. wniosek 3

Spétka opracowata i wdrozyta zasady dotyczace wyptacania cztonkom zarzadu MPGK sp. z 0.0. srodkow
z tytutu zryczattowanych kosztow wykorzystania samochodu prywatnego na cele zwigzane z realizacjg
przedmiotu umowy o $wiadczenie ustug zarzadzania, uwzgledniajgce w szczegolnosci przypadki
nieobecnosci spowodowanej choroba, przerwg urlopowg lub przebywaniem w podrézy stuzbowej. Stosowne
zmiany zostaty wprowadzone aneksami do umoéw o $wiadczenie ustug zarzadzania z czlonkami zarzadu
Spotki | obowigzujg od dnia 1 czerwca 2021 roku.
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PREZES ZARZADU

Wiodzimiprz

Migjskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w Jeleniej Gorze.

ul. Wolnosci 161/163. 58-560 Jelenia Gora, wpisana do rejestru przedsiebiorcow prowadzonego przez Sad Rejonowy dla Wroclawia-Fabrycznej
we Wroclawiu, IX Wydzial Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego pod nr KRS 0000186967, NIP PL611-020-36-41, REGON 230415527,
nr rejestrowy (BDO) 000004355, tel.: 75 64 20 100, fax: 75 64 20 105, ktorej kapital zakladowy wynosi 3.785.500 zl - w calosci oplacony.




