E-seria Monografie Wydzialu Prawa i Administracji UWM

XVI

MACIE) BENDORF-BUNDORF

OBOWIAZEK UDZIELANIA
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH PRZEZ
FUNDACJE  STOWARZYSZENIA

~ Wydziat Prawa i Administracji UWM



OBOWIAZEK UDZIELANIA
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH PRZEZ
FUNDACJE | STOWARZYSZENIA






MACIE) BENDORF-BUNDORF

OBOWIAZEK UDZIELANIA
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH PRZEZ
FUNDACJE | STOWARZYSZENIA

Wydziat Prawa i Administracji UWM



E-seria Monografie Wydzialu Prawa i Administracji UWM

Kolegium Wydawnicze
Aldona Jurewicz — przewodniczgca
Dorota Lis-Staranowicz — wiceprzewodniczgca
Piotr Chlebowicz
Marta Kopacz
Anna Korzeniewska-Lasota
Justyna Krzywkowska
Dobrochna Ossowska-Salamonowicz
Przemystaw Palka

Redaktorzy prowadzacy
Marta Kopacz
Justyna Krzywkowska

Recenzent
prof. dr hab. Jadwiga Glumiriska-Pawlic (US)

Korekta
Margaryta Czerniawska

Projekt okladki, DTP
Bogdan Grochal

ISBN 978-83-65992-24-6

© Copyright by Wydzial Prawa i Administracji UWM w Olsztynie
Olsztyn 2018
ul. Warszawska 98, 10-702 Olsztyn
www.uwm.edu.pl/e-wpia

Druk: Zaklad Poligraficzny UWM w Olsztynie
10-957 Olsztyn, ul. Heweliusza 3, tel. 89 523 47 37



SPIS TRESCI

Wykaz skrotow
WWSEEP ot
Rozdzial I
Zrédta prawa zaméwien publicznych oraz podstawy prawne funkcjonowania
JUNAACTT § SLOWATZYSZEN ..ot 15
1.1. Podstawy prawne zamowien publicZnych .......c.cccvcveneneeicncneincneeicneneneeeaes 15
1.1.1.  Zamoéwienia publiczne w prawie Unii EUropejskie] ........cceeuneerevreeeeerrcrnerneunneens 15
1.1.1.1.  Charakter i znaczenie regulacji traktatowych ........cccccocooviioininiiinniicnin 15
1.1.1.2.  Ewolucja wtdrnego prawa Unii Europejskiej w zakresie zamowien publicznych ...... 21
1.1.2.  Ksztaltowanie si¢ prawa zamowien publicznych w Polsce .........cccccuviniicieninncee. 29
1.1.2.1.  Geneza zamowien publicZnych ... 29
1.1.2.2.  Wspdlczesny system zamoéwien publicznych w Polsce .........ccccvcvicicciccincninnnnee 32
1.1.3.  Prawo zamowien publicznych w polskim systemie prawa ..........ccccoveveeeeereunnc. 38
1.2 Podstawy prawne funkcjonowania fundacji i StOwWarzyszen .........ccecveereereeeenee 41
1.2.1.  Zrédla prawa fundacyjnego ........cooeeereeereesesessnssssnssssssssssssssssssssssssesssssssssnns 41
1.2.2.  Podstawy prawne funkcjonowania StOWarzyszen ...........coooceeeecureureurceeescuscuncunenns 45
1.3. Ewolucja regulacji prawnych w zakresie obowiazku stosowania procedur
zamowieniowych przez fundacje i StOWarzyszenia .......cccvcveereereeeecrnennerneennnes 50
1.3.1.  Obowiazek zamoéwieniowy fundacji i stowarzyszen w prawie
Unii EUTOPEJSKIE] ...cucvuiuiiiiiiiiciciciiic s 50
1.3.2.  Ustawa o zamowieniach publicznych .........cccceuviviicinineincininincrieeceeine 54
1.3.3.  Ustawa — Prawo zamoéwien publicznych .........ccccvcuvcunenieicrncncineenceecncnnenneineeens 56
1.4. POASUMOWAINIE ....eoeeeieieiieiceicieieeeie et seenae 60
Rozdzial 11
Pojecie zamOWienia PUDLICZIEGO ........c.vuceeevecuveiecieirieieirieierteeinte st 63
2.1 Analiza ustawowej definicji zaméwienia publicZNego ..........cocveuevererrerrereerereunee 63
2.1.1.  Odplatno$¢ umowy pomiedzy zamawiajacy a Wykonawcag ..........cceeveevceeceeienccn. 67
2.1.2.  Zakres podmiotowy zamoéwienia publiCZNego ........cooceeveeeernernerneeeeereenennenneens 74
2.1.2.1.  Odrebna osobowo$¢ prawna jako przestanka obowigzku zaméwieniowego ..... 74
2.1.2.2. Zamawiajacy jako strona w zamdwieniu publicznym ....
2.1.2.3.  Status prawny wykonawcy zamdwienia publicznego
2.1.3.  Zakres przedmiotowy zamowienia publicZnego .........coceeeeveenerneeneereercrnennenneees
2.1.3.1. Roboty budowlane i ustugi w rozumieniu prawa zamdwien publicznych ......... 88
2.1.3.2.  Dostawy jako przedmiot zamoéwienia publicznego ...........cccccccoveuveuviricciccinininnnne 91
2.2. Funkcjonalne ujecie zamoéwien publicznych w kontekscie obowiazku
zamowieniowego fundacji i StOWArZYSZen ... 95
2.3. POASUIMOWAIIL ....ceuvuiieiriirieieescacieseeee e sse s saes 99
Rozdzial 11
Fundacje i stowarzyszenia - status prawny na gruncie prawa prywatnego ... 101
3.1. Pojecie i rodzaje fundacji ........ceeeecveeniineicinieceireee e 101
3.2. Pojecie i rodzaje SLOWATZYSZEN .....cevvvuevmeriiieceeeucieieineineiesseseisesseseesessesessesseaes 115



3.3. Wybrane elementy zdolnosci prawnej fundacji i stowarzyszen ... 126
3.3.1.  Ustanowienie fundacji
3.3.2. USHO] FUNAACH couveereriiieieiieiicneiieie et sse s saesaenae
3.3.3. TWOrzenie SLOWAIZYSZEIN .....ccvuvvviiiuiieiiiiiiieieieiitcieensisse s sesens
3.3.4.  Czlonkostwo w stowarzyszeniu ..
3.3.5.  Organy SLOWAIZYSZEIN ....c.cccuiuuriuiuimeiriscisiiisiieessisessssessssess s sssssssssesss
3.4. Formy wspotpracy fundacji i stowarzyszen z organami administracji publicznej .... 143
3.5. POASUMOWANIE ..ot enae 150

Rozdzial IV

Fundacje i stowarzyszenia jako podmiot prawa publicznego w rozumieniu

Prawa zamoOwiers PUDLICZIYCR .......cc.ceeuneniereeeecieircineiseesesesesceeeae e aneaseae 153
4.1. Przestanki uzyskania statusu podmiotu prawa publicznego ..........cccccccvcuveuneee 153
4.1.1.  Posiadanie 0SODOWOSCI Prawnej ........cccucucueciiiiuniciciciisis e 154
4.12.  Charakter wykonywanej dziatalnosci .......... v 159
4.1.3.  Przestanki o charakterze zaleznosciowym ... ... 165
4.1.3.1. Finansowanie w przewazajacej czesci przez podmioty publiczne ... .. 165
4.1.3.1.1. Termin analizy struktury budzZetu .........ccceeveveevcevenencrcrnercens ... 169
4.1.3.1.2. Srodki z odpisu 1% podatku dochodowego od 0séb fizycznych ..... .. 173
4.1.3.1.3. Dotacje celowe na zadania publiczne ..........cccoccocevvvivcirinincinciance .. 175
4.1.3.1.4. Finansowanie W SpOSOD POSIEANI ........ccuveueureiureeirieieireieireieireesecseeieeeeeeeseens 182
4.1.3.2. Sprawowanie nadzoru nad organem zarzadzajacym ..........c.cceeevirervereinennes 183
4.1.3.3. Prawo do powolywania ponad polowy skladu organu nadzorczego

lub Zarzadzajacego .......covcuuieiiiiciii e 189
4.2. Zasady wydatkowania srodkéw przy przedmiotowym wylaczeniu
obowigzku zamoéwieniowego 197

4.3. POASUMOWANIE ....ouvuieiieriiiiiiiiciiecie it 200

Rozdzial V

Obowigzek udzielania zamowien publicznych przez fundacje i stowarzyszenia

nieposiadajgce statusu podmiotu prawa PUBLICZNEGO ..........c.c.eeececeneereneeecereinereeseeseeseaneaneaeeee 205
5.1. Zamowienia finansowane w wiekszos$ci przez podmioty publiczne ................. 205
5.1.1.  Znaczenie art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp dla fundacji i stowarzyszen .............. ... 205

5.1.2.  Przestanki obowigzku zamowieniowego ........cccccccevcurcureuerennces ... 206

5.1.3.  Obowigzek zamdéwieniowy w ujeciu funkcjonalnym ...... .210

5.1.4.  Charakter finansowania a obowiazek zaméwieniowy ............ .. 217

5.2. Obowigzek zamdéwieniowy przy dofinansowaniu projektow .................. 222

5.2.1.  Specyfika obowigzku zaméwieniowego na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp ............ 222

5.2.2. Obowigzek zamdéwieniowy przy dofinansowaniu projektow

Na tle Prawa UN{Nego ..o naes 224

5.2.3.  Zakres zastosowania art. 3 ust. 3 Pzp i wnioski de lege ferenda ...

5.3. POASUMOWANIE .....ooivoieiieiiciici s 232
ZAKOTICZEIE ....ecoucieiiiiiiiiiic ittt 235
Bibliografia ... . 241
Wykaz aktéw prawnych .248

WYKAZ OFZECZIICEWA ..ottt 257



Wykaz skrotow

Dz. U. »Dziennik Ustaw”

Dz. U. UE »Dziennik Urzedowy Unii Europejskie;j”

Dz. U. WE »Dziennik Urzedowy Wspdlnot Europejskich”

EWG Europejska Wspodlnota Gospodarcza

GPA Porozumienie w sprawie Zakupow Rzadowych

KC ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny
(tj. Dz. U. 2 2018 r. poz. 1025)

KIO Krajowa Izba Odwotawcza

KPA ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego
(tj. Dz. U.z 2018 r. poz. 2096)

KPC ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego
(tj. Dz. U.z 2018 r. poz. 1360)

KRS Krajowy Rejestr Sadowy

NSA Naczelny Sad Administracyjny

NUTS Klasyfikacja Jednostek Terytorialnych dla celéw Statystycznych

ONSA »Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego”

ONSAiWSA ,Orzecznictwo Naczelnego Sagdu Administracyjnego
i Wojewddzkich Sadéw Administracyjnych”

ONZ Organizacja Narodow Zjednoczonych

op. cit. opus citatum

OSNAPiUS  ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Administracyjna, Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych”

OSNCP »Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna i Pracy”

Pzp ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych
(tj. Dz. U. 22018 . poz. 1986)

SN Sad Najwyzszy

TFUE Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. U. UE. C Nr 326, s. 47)

t.j. tekst jednolity

TK Trybunat Konstytucyjny

TSUE Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

ETS Europejski Trybunat Sprawiedliwosci

TWE Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska
(Dz. U. UE C 321 E 2 29.12.2006)

UE Unia Europejska

uUZpr Urzad Zamoéwien Publicznych

WSA Wojewodzki Sad Administracyjny






Wstep

Fundacje i stowarzyszenia funkcjonuja w obrocie spoteczno-gospodarczym
jako jednostki zaliczane do tzw. trzeciego sektora, nazywanego réwniez sek-
torem organizacji pozarzadowychl. Charakterystyczna dla takich podmiotéw
kategoryzacja oparta jest na obowigzujacym we wspotczesnych panstwach demo-
kratycznych tréjpodzialem aktywnosci podmiotéw na sektor publiczny (sektor
administracji publicznej, sektor panstwowy) oraz sektor prywatny (sektor rynko-
wy, sektor biznesu). Definicyjnym elementem sektora publicznego jest wykonywa-
nie zadan w celu realizacji interesu publicznego. W jego zakres wchodza podmioty
kwalifikowane, ze wzgledu na swoje cechy ustrojowe, do kategorii podmiotow
publicznych, w szczegélnosci za§ administracji publicznej. Sektor publiczny funk-
cjonuje w oparciu o finansowanie z publicznych $rodkéw oraz dziala w celu reali-
zacji i ochrony interesu wspolnego dla okreslonej spofecznosci, nie stanowigcego
zasadniczo interesu indywidualnego danej jednostki. Sektor prywatny, nazywany
réwniez rynkowym, obejmuje natomiast podmioty prywatne, ktére zasadniczo
powstaja i funkcjonuja na podstawie przepiséw prawa prywatnego, przy czym
zasadniczym celem ich dzialalnosci jest zysk. Sa to zatem podmioty wylaczone
z zakresu aparatu panstwowego, ktére nastawione sg na realizacj¢ interesu indy-
widualnego. Na pograniczu obu sektoréw funkcjonuja fundacje i stowarzyszenia
jako przedstawiciele sektora pozarzadowego.

Trzeci sektor wykazuje cechy zaréwno sektora publicznego, jak i prywatnego,
jednak nie jest mozliwa kwalifikacja jego przedstawicieli do Zadnej ze wskazanych
kategorii. Podmioty wchodzace w jego zakres dzialaja bowiem w celu zaspokajania
potrzeb spolecznych, a wigc interesu publicznego. Przy tym sg to jednostki zali-
czane do kategorii podmiotéw prywatnych, wylaczonych z zakresu szeroko rozu-
mianego panstwa, co wynika bezposrednio z okreslenia tego sektora jako sektora
pozarzagdowego?.

1 Inne nazwy spotykane w literaturze to w szczegdlnosci sektor nonprofit, sektor obywatel-
ski lub sektor organizacji spotecznych.

2 Szerzej zob. K. Kietliniska, Rola trzeciego sektora w spoleczeristwie obywatelskim, Warszawa
2010, s.50in.
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Specyficzne umiejscowienie fundacji i stowarzyszen na plaszczyznie stosun-
kéw spoteczno-gospodarczych wigze si¢ z czgsto wystepujacym w praktyce zja-
wiskiem korelacji takich podmiotéw z przedstawicielami sektora publicznego.
W szczegdlnosci z uwagi na miedzysektorowa tozsamos$¢ w zakresie celow i reali-
zowanych zadan, liczne przejawy szeroko rozumianego wspoéldzialania wydaja sie
by¢ stanem oczywistym. W jego nastepstwie mozna jednak moéwic o swoistym za-
tarciu granicy pomiedzy podmiotami sektora publicznego a prywatnego, w szcze-
golnosci w zakresie zasad, ktére powinny obowiagzywac takie podmioty w trakcie
wykonywania swoich zadan. Najbardziej istotnym czynnikiem, ktérego bezpo-
srednim Zrédlem jest kooperacja z sektorem publicznym i ktéry moze wplynac na
kumulacje watpliwosci odnosnie do kwalifikacji fundacji i stowarzyszen jako jed-
nostek podlegajacych pod stricte prywatnoprawne reguly dziatalnosci, jest czyn-
nik publicznych zrédel finansowania podmiotu. Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze
zgodnie z badaniami statystycznymi3, publiczne Zrédta finansowania dziatalnosci
fundacji i stowarzyszen* s zjawiskiem powszechnym w polskiej praktyce. Wynika
z nich bowiem, ze 49% podmiotéw deklaruje korzystanie z samorzadowych zrodet
finansowania®, 17% uzyskuje przychody z przekazania 1% podatku®, 12% korzysta
ze zrédet rzadowych i administracji centralnej” oraz 12% fundacji i stowarzyszen
korzysta z dofinansowania swoich zadan z funduszy unijnych?.

Wystepujace w praktyce formy wspdétdziatania podmiotéw sektora publiczne-
go z fundacjami lub stowarzyszeniami moga stanowi¢ podstawe do nalozenia na
fundacje i stowarzyszenia obowigzku przestrzegania publicznoprawnych procedur
wydatkowania srodkéw. Charakterystyczny dla sektora panstwowego obowigzek
przestrzegania okreslonych prawem procedur nabywania robét budowlanych, do-
staw i ustug, w funkcjonalnie uzasadnionych przypadkach moze obja¢ jednostki,
ktore ustrojowo nie sg kwalifikowane do sektora stricte publicznego.

Uzasadnienie takiego stanu postulatem szczelnosci systemu zamoéwien pub-
licznych oraz efektywnej realizacji jego funkgji jest zasadniczo bezsporne w sytu-

3 Badania przeprowadzone przez Stowarzyszenie Klon/Jawor. Zob. J. Przewlocka, P. Ada-
miak, J. Herbst, Podstawowe fakty o organizacjach pozarzgdowych. Raport z badania 2012, War-
szawa 2013, s. 110.

4 Autorzy prowadzonych badari podmiotowo ograniczyli ich zakres do waskiego ujecia sek-
tora organizacji pozarzadowych, ktdre obejmuje wylacznie fundacje i stowarzyszenia, z wyta-
czeniem Ochotniczych Strazy Pozarnych.

5 Przy czym 29% deklaruje je jako zZrédlo dominujace, a 4% jako jedyne zrédta finansowania
swojej dziatalnosci.

62% fundacji i stowarzyszen okreslito to zrédlo jako dominujace.

7 Dla 5% jest to zrodto dominujace.

8 Pozyskiwanych za po$rednictwem polskich instytucji. Przy czym w 6% fundacji i stowa-
rzyszen jest to zrédlo dominujace.
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acji, gdy fundacje i stowarzyszenia w ramach dokonywanych zakupéw wydatkuja
srodki pochodzace od okreslonych w ustawie przedstawicieli sektora publiczne-
go, realizujac przy tym zadania w interesie publicznym, w szczegdlnosci zadania
publiczne objete zakresem wlasciwosci podmiotéw finansujacych ich realizacje.
Nalezy jednak zaznaczy¢, ze czynnik sprawczy aktywizacji obowiazku zamowie-
niowego fundacji lub stowarzyszenia moga stanowi¢ przejawy wiezi z sektorem
publicznym, ktére nie wykazuja charakteru finansowego lub nie stanowig przeja-
wu wykorzystywania srodkéw publicznych. Watpliwosci w zakresie uzasadnienia
takiego obowigzku moga w szczegdlnosci wystapi¢ w przypadkach, gdy ustawa
wigze go ze stanem zaleznosci od sektora publicznego o charakterze jedynie orga-
nizacyjnym lub z faktem otrzymywania wsparcia finansowego ze strony podmio-
tow niezaliczanych do sektora finanséw publicznych.

Zdaniem autora, zakres podmiotowy obowiazku przestrzegania procedur za-
moéwien publicznych powinien by¢ determinowany przez pryzmat funkcji syste-
mu zamdwien i nie powinien wykraczaé poza zakres niezbedny do ich realizacji.
Z tego tez wzgledu, analiza poszczegdlnych przestanek uznania fundacji lub sto-
warzyszenia za instytucje zamawiajaca powinna nastepowac z uwzglednieniem
funkcjonalnego ujecia zaméwien publicznych. Podstawowa zatem kwestia, kto-
ra nalezy obja¢ zakresem rozwazan sprowadza si¢ do ustalenia cech ustrojowych
fundacji i stowarzyszen, czy tez przestanek zewnetrznych, ktérych wystapienie
implikuje uznanie danych jednostek za element rynku zaméwien publicznych po
stronie popytowej, a co za tym idzie za podmiot, ktérego dzialanie w toku wydat-
kowania $rodkéw finansowych wymaga regulacji oraz kontroli z punktu widzenia
prawidlowego funkcjonowania systemu publicznych zakupow.

Z wykorzystaniem tak okreslonej optyki spojrzenia, analizie poddane zostang
przepisy polskiego prawa zamoéwien publicznych regulujace podmiotowy zakres
obowiazku zamdwieniowego. Podstawy prawne polskiego systemu zaméwien pozo-
staja w immanentnym zwigzku z unijnym porzadkiem prawnym. Szczegdlnym kry-
terium oceny krajowych przepiséw bedzie ich zgodnos¢ z wlasciwymi regulacjami
europejskiego prawa zamoéwien publicznych, zaréwno z punktu widzenia prawid-
towej implementacji przepisow dyrektyw, jak réwniez przez pryzmat zasad wyni-
kajacych z prawa pierwotnego Unii Europejskiej. Uwzglednienie wymogéw prawa
traktatowego bedzie szczegdlnie potrzebne w zakresie analizy krajowych przepiséw,
ktore nakladaja obowigzek udzielania zamowien na podmioty prywatne, jednoczes-
nie nie posiadajac swoich odpowiednikéw na gruncie unijnych dyrektyw.

Punktem wyjécia rozwazan nad przestankami powstania po stronie fundacji
lub stowarzyszenia obowiazku przestrzegania procedur zaméwieniowych bedzie
zatem analiza wlasciwych przepiséw prawa unijnego. Taka metodyka pozostaje
w zgodzie z wytycznymi interpretacyjnymi Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Euro-
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pejskiej®. Wskazat on, ze pojecie instytucji zamawiajacej, a w szczegdlnosci pod-
miotu prawa publicznego, przy pomocy ktérych okresla sie podmiotowy zakres
obowigzku zaméwieniowego, posiadajg charakter autonomicznych poje¢ euro-
pejskiego porzadku prawnego. W toku analizy czy konkretny podmiot wypelnia
przestanki objecia obowigzkiem udzielania zaméwien, Trybunal uwzglednia prze-
pisy prawa krajowego, jednak wylacznie w celu ustalenia czy przestanki okreslone
w dyrektywach sg spetnione!©.

Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci stanowi w kontekscie badanej ma-
terii najwazniejsze zrodto wiedzy. W szeregu wyrokéw Trybunal wygenerowal
zespoOt wytycznych, skierowanych zaréwno do praktyki, judykatury, jak i nauki
w zakresie prawa zamoéwien publicznych, ktére powinny by¢ wykorzystywane przy
ocenie statusu danej jednostki z punktu widzenia obowigzku zamdéwieniowego.
W katalogu zrédet wykorzystywanych w trakcie rozwazan, nalezy réwniez wskazac
na poglady przedstawicieli doktryny zamdéwien publicznych. Jednakze, zauwaze-
nia wymaga kwestia, iz jest to materia, ktéra nie spotkata si¢ w literaturze przed-
miotu ze szczegdlowy analizg. Przedstawiane w danym zakresie opinie zasadniczo
wykazujg charakter ogélny, sprowadzajacy si¢ czesto do powtdrzenia tresci prze-
pisow lub tez wypracowanych w judykaturze. Nalezy podkresli¢, ze stanowisko
nauki w zakresie zagadnienia obowigzku zamdéwieniowego fundacji i stowarzy-
szen, nie tworzy spojnego i wyczerpujacego dang materie zespolu pogladéw, co
stanowilo jeden z gtéwnych motywéw wyboru tematu badan.

Niniejsza monografia oparta jest na tezie, zgodnie z ktéra nalozenie obowigz-
ku udzielania zamoéwien publicznych na fundacje i stowarzyszenia jest niezbedne
z punktu widzenia postulatu szczelnosci systemu zaméwien publicznych. Kazdorazo-
wa ocena wystapienia obowiazku zaméwieniowego wobec fundacji lub stowarzysze-
nia powinna by¢ prowadzona przez pryzmat funkeji systemu publicznych wydatkow.

Ponadto monografia obejmuje swoim zakresem analiz¢ nastepujacych hipotez
badawczych:

1. Czy przepisy regulujace obowigzek udzielania zamoéwien publicznych

przez fundacje i stowarzyszenia sformutowane sa w sposob wystarczajaco

precyzyjny?

9 Okre$lany réwniez jako Europejski Trybunal Sprawiedliwosci. Zasadniczym kryterium
rozréznienia w nazewnictwie jest okres, w ktérym wydano analizowane orzeczenie. W zakre-
sie orzeczen wydanych po wejsciu w zycie zmian wprowadzonych Traktatem z Lizbony, tj. po
1 grudnia 2009 r., stosowana jest nazwa Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej. Przy czym
w przypadku ogélnych rozwazan, niewykazujacych $cistego zwiazku z konkretnym orzecze-
niem, pojawia si¢ rowniez okreslenie jako Trybunat Sprawiedliwosci.

10 Orzeczenie ETS z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-373/00.
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2. Czy polska ustawa - Prawo zamoéwien publicznych stanowi przyktad pra-
widlowej implementacji postanowien europejskich dyrektyw zamoéwienio-
wych w czesci dotyczacej podmiotowego zakresu obowigzku przestrzegania
procedur udzielania zamdéwien publicznych?

3. Czy z uwagi na ré6znorodnos$¢ podmiotéw funkcjonujacych w formach or-
ganizacyjno-prawnych fundacji i stowarzyszenia, jesteSmy w stanie okresli¢
zamkniety katalog przypadkow, w ktorych nalezy stwierdzi¢ wystapienie
obowigzku zaméwieniowego wobec takich podmiotow?

Zakres badan w ujeciu podmiotowym obejmuje przede wszystkim fundacje
prawa prywatnego, stowarzyszenia zarejestrowane oraz zwigzki stowarzyszen. Tak
okreslony zakres uzasadniony jest celem monografii, ktérym jest analiza przestanek
powstania obowiazku przestrzegania publicznoprawnych procedur wydatkowania
$rodkéw przez podmioty niezaliczane do sektora publicznego. Tym samym, na
marginesie rozwazan pozostawiono w szczegolnosci fundacje prawa publicznego
oraz stowarzyszenia jednostek samorzadu terytorialnego, ktérych obowigzek za-
moéwieniowy nie budzi watpliwosci z punktu widzenia funkcji zaméwien publicz-
nych. Ewentualne uwagi odno$nie do wskazanych kategorii podmiotéw maja na
celu przedstawienie réznorodnosci podmiotéw funkcjonujacych w organizacyjno
-prawnych formach fundacji i stowarzyszenia, wzglednie stuzg przeprowadzeniu
wnioskowania analogicznego. Ponadto poza zakresem podmiotowym prowadzo-
nej analizy powstania obowiazku zaméwieniowego pozostawiono stowarzyszenia
zwykle. Takie kategorie jednostek nie posiadajg osobowosci prawnej, ktdra stano-
wi jeden z podstawowych elementéw definicji podmiotu prawa publicznego. Naj-
wazniejszym elementem prowadzonej w monografii analizy jest natomiast ocena
charakteru cech ustrojowych fundacji i stowarzyszen, w kontekscie ich znaczenia
dla aktywizacji po stronie takich podmiotéw obowiazku udzielania zamdwien
publicznych. Nalezy jednak wskazac¢, ze z uwagi na nowe regulacje ustawy - Prawo
o stowarzyszeniach!! w zakresie stowarzyszen zwyklych, w szczegdlnosci art. 42
ust. 3 stanowigcy o uprawnieniu stowarzyszen zwyklych do korzystania z dotacji,
prowadzona analiza przestanek obowigzku zaméwieniowego o charakterze przed-
miotowym, uzyskuje aktualno$¢ réwniez odnosnie do tej kategorii podmiotow.

W ujeciu przedmiotowym, zakres rozwazan obejmuje analize¢ przestanek po-
wstania obowigzku udzielania zamoéwien publicznych. Przy czym kluczowym
zagadnieniem dla prowadzonych badan jest obowigzek zamdéwieniowy w ujeciu
statycznym. Oznacza to, ze ocenie poddawane sa wylacznie przestanki powstania
takiego obowiazku, na marginesie rozwazan pozostaje natomiast kwestia sposo-
bu jego realizacji i zasad przy tym obowiazujacych. W zwigzku z tak okreslonym

1 Ustawa z dnia 7 kwietnia 1989 r. Prawo o stowarzyszeniach (t.j. Dz. U.z 2017 r. poz. 210).
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przedmiotem badan, w publikacji zasadniczo nie uwzglednia si¢ problematyki
zwiazanej bezposrednio z przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego przez fundacje lub stowarzyszenie. Monografia nie obejmuje
réwniez kwestii zwigzanych z art. 3 ust. 3a ustawy - Prawo zamoéwien publicznych,
ktory okresla kategori¢ zamawiajacych w postaci ,,zwigzkéw podmiotéw”. Zda-
niem autora, przepis ten wykazuje zwiazek z zakresem badan niniejszej publikacji,
jednak z uwagi ograniczone wylacznie do stowarzyszen zastosowanie, jego analiza
stanie si¢ przedmiotem odrgbnego opracowania.
Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze niniejsza monografia powstala w okresie
istotnych zmian w systemie zamoéwien publicznych. W marcu 2014 roku opubli-
kowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nowe dyrektywy zamowie-
niowe, mianowicie:
- dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/
WE!2 (tzw. dyrektywa klasyczna) oraz

- dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lu-
tego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug poczto-
wych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE!3 (tzw. dyrektywa sektorowa)!4.

Wprowadzone zmiany nie wplywaja jednak negatywnie na aktualno$¢ wybra-
nego tematu badan. Przepisy okreslajace podmiotowy zakres obowigzku udzielania
zamoOwien publicznych stanowig stabilny element europejskiego systemu publicz-
nych wydatkéw. Obowigzuja bowiem w zasadniczo tozsamej tresci pomimo wpro-
wadzania kolejnych pakietow dyrektyw. Réwniez ostatnia zmiana nie wprowadza
w tym zakresie nowych rozwigzan. Stanowi to zamierzony zabieg prawodawcy
unijnego. Zgodnie bowiem z motywem 10 preambuly dyrektywy 2014/24/UE, za-
kres podmiotowy dyrektywy powinien pozosta¢ niezmieniony, pojecia instytucji
zamawiajacej oraz podmiotu prawa publicznego byly wielokrotnie analizowane
w ramach orzecznictwa TSUE, celowe jest zatem zachowanie definicji, na ktérych
oparl sie Trybunal.

W monografii uwzgledniono stan prawny obowiazujacy w dniu 1 listopada
2018 roku.

12Dz. U. UE L Nr 94, s. 65 ze zm.

13Dz. U. UE L Nr 94, s. 243 ze zm.

14 Nalezy rowniez wskaza¢, ze wraz ze wskazanymi dyrektywami opublikowano dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
koncesji (Dz. U. UE L Nr 94, s. 1 ze zm.). Problematyka koncesji wykracza jednak poza zakres
niniejszej monografii, z tego tez wzgledu nie zostanie ona szerzej omowiona.
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ZRODLA PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
ORAZ PODSTAWY PRAWNE FUNKCONOWANIA
FUNDACJI I STOWARZYSZEN

1.1. Podstawy prawne zamodwien publicznych

1.1.1. Zamowienia publiczne w prawie Unii Europejskiej

Rozwdj instytucji zamoéwien publicznych w prawie europejskim pozostaje w $ci-
stym zwigzku z podstawowym zadaniem Unii Europejskiej, jakim jest stworzenie
jednolitego rynku wewnetrznego. Poprzez likwidacje barier w przeplywie towarow
i innych czynnikéw produkcji, zapewniajac swobode funkcjonowania podstawo-
wych sit konkurencji i mechanizméw rynkowych, dazono do stworzenia warunkow
sprzyjajacych rozwojowi przedsiebiorczosci na catym zintegrowanym obszarzel. Po
zniesieniu cel i kontyngentéw, podstawowych przeszkdéd w utworzeniu wspdlnego
rynku, kolejnym celem stalo si¢ zapobiezenie mniej oczywistym praktykom pro-
tekcjonistycznym. Jedng z nich byla dyskryminacja w zamoéwieniach publicznych,
stanowigcych istotny instrument interwencjonizmu panstwowego, stuzacego do
ochrony rynkéw krajowych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej2.

1.1.1.1. Charakter i znaczenie regulacji traktatowych

Prawo pierwotne Unii Europejskiej nie zawiera regulacji, ktore expressis verbis
dotycza materii zaméwien publicznych. Zaréwno obecny Traktat o funkcjonowa-
niu Unii Europejskiej?, jak i obowigzujacy przed Traktatem Lizbonskim?, Traktat

1 A. Deren [w:] Wspdlnotowe prawo gospodarcze. Tom II, red. A. Ciesliriski, Warszawa 2007,
s. 702.

2 A. Sottysinska, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej, Krakoéw 2004, s. 13.

3Dz. U. UE. C Nr 326, s. 47.

4 Traktat z Lizbony zmieniajgcy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajgcy Wspdl-
note Europejska podpisany w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz. U. UE C 306 z 17.12.2007).
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ustanawiajacy Wspolnote Europejska® oraz wczesniejszy Traktat ustanawiajacy Eu-
ropejska Wspolnote Gospodarcza®, nie zawierajg postanowien bezposrednio regu-
lujacych procedury dokonywania zakupdéw przez organy administracji publicznej
i inne podmioty prawa publicznego, funkcjonujace w poszczegélnych panstwach
cztonkowskich’. Juz jednak w okresie obowigzywania Traktatu ustanawiajacego
EWG, prawo pierwotne stanowilo zrédlo pewnych fundamentalnych zasad, ktore
w sposdb posredni odnoszg sie takze do rynku zamdwien publicznychs.

Do najwazniejszych przepiséw TFUE, ktore znajduja zastosowanie w systemie

zamoOwien publicznych, nalezg w szczegoélnosci:

- Art. 18 TFUE? ustanawiajacy zakaz dyskryminacji ze wzgledu na narodowosc¢.
Panstwa czlonkowskie Unii Europejskiej zobowiazane s do jednakowego trak-
towania wszystkich podmiotéw, niezaleznie od ich przynaleznosci panstwo-
wej. Zabrania si¢ dyskryminacji w szerokim tego stowa znaczeniu. Chodzi tu
mianowicie o kazdy przypadek gorszego traktowania oséb fizycznych i praw-
nych z innych panstw cztonkowskich w stosunku do krajowych podmiotow.
Szczegdlnie znaczenie ma zakaz tzw. posredniej dyskryminacji, polegajacej na
wprowadzaniu wymogdéw, ktdre trudniej jest spelni¢ podmiotom zagranicz-
nym oraz wszelkich innych form preferowania krajowych przedsiebiorcowl0.
Zastosowanie art. 18 TFUE jest jednak mozliwe wylacznie w sytuacji, gdy
w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego przepis Traktatu nie przewi-
duje szczegdtowego zakazu dyskryminacji, wynikajacego w szczegolnosci z art.
45, art. 49 lub art. 56 TFUE. Przyjmuje sie bowiem, iz przepis art. 18 TFUE,
charakteryzujac si¢ szerszym zakresem zastosowania niz przepisy szczegélne,
pelni swoistg funkcje wypelniania luk (ang. gap filling function)!1.

5Dz. U. UE C 321 E 2 29.12.2006.

6 Niepubl. w Dz. U. UE.

7 Wyjatek stanowi art. 199 ust. 4 TFUE (dawny art. 183 ust. 4 TWE), ktéry odnosi si¢ do
stowarzyszenia krajow i terytoriow zamorskich i stanowi, iz w przypadku inwestycji finanso-
wanych przez Uni¢ Europejska udzial w przetargach i dostawach jest otwarty na réwnych wa-
runkach dla wszystkich 0sob fizycznych i prawnych, ktore maja przynaleznos¢ Panstwa Czion-
kowskiego lub jednego z krajow i terytoriow zamorskich. Wskaza¢ rowniez nalezy na art. 179
ust. 2 TFUE (dawny art. 163 ust. 2 TWE), zgodnie z ktérym Unia sprzyja przedsiebiorstwom,
w tym matym i §rednim, o$rodkom badawczym i uniwersytetom w ich wysitkach badawczych
i rozwoju technologicznym wysokiej jakosci; wspiera ich wysitki w zakresie wzajemnej wspot-
pracy, zmierzajac w szczegdlnosci do umozliwienia naukowcom swobodnej wspdtpracy ponad
granicami, a przedsigbiorstwom - pelnego wykorzystania potencjatu rynku wewnetrznego,
zwlaszcza poprzez otwarcie krajowych rynkéw zaméwien publicznych.

8 A. Soltysiniska, Europejskie prawo zaméwiet: publicznych, Warszawa 2012, s. 16.

9 Dawny art. 12 TWE.

10 A, Deren [w:] Wspdlnotowe prawo..., op. cit., s. 708-709.
11 M. Krélikowska-Olczak, Zasada niedyskryminacji w prawie zamowien publicznych Unii
Europejskiej [w:] Ekonomiczne i prawne zagadnienia zaméwien publicznych. Polska na tle Unii
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- Art. 34 TFUE!2 odnoszacy sie do swobody przeplywu towaréw. Przepis ten ma
na celu likwidacje wszelkich czynnikéw negatywnie wptywajacych na handel
wewnatrz Unii Europejskiej. Zakazane jest wprowadzanie miedzy panstwami
Unii ograniczen importu, jak rowniez wszystkich innych srodkéw o podobnym
skutkul3. Oznacza to, Ze bez znaczenia jest to czy zastosowany $rodek w spo-
s6b bezposredni utrudnia import towaréw z innych panstw cztonkowskich, czy
tez stanowi wylacznie posrednig przeszkode w handlu takimi towarami. Zda-
niem ETS!4, w zakresie procedur udzielania zamowien publicznych, charakter
srodkow o skutku réwnowaznym do ograniczen ilosciowych posiadaja w szcze-
g0lnosci: wymaganie przedstawienia $wiadectwa pochodzenia towaru, wpro-
wadzenie ograniczenia importu do okreslonych pér dnia lub roku, kontrole
sanitarne oraz fitosanitarne podczas importu, ograniczenie liczby importerdw,
okre$lenie maksymalnej ceny wytgcznie w stosunku do dobr importowanych!>.

- Art.49 TFUEIS, ktéry naklada na panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej obo-
wigzek stworzenia warunkéw zapewniajacych wolny dostep do rozpoczynania
i wykonywania dziafalnosci gospodarczej, jak rowniez do zaktadania przedsie-
biorstw na catym zintegrowanym obszarze. Istote swobody przedsiebiorczosci
stanowi mozliwo$¢ przemieszczania sie oraz osiedlania w celu zalozenia przed-
sigbiorstwa, jak rowniez mozliwo$¢ wykonywania dziatalnosci gospodarczej
przez czas nieoznaczony przy wykorzystaniu przedsiebiorstwa utworzonego
na terytorium innego panstwa czlonkowskiego!”. Przykladem naruszenia
art. 49 TFUE jest ograniczenie dostepu do udzialu w postepowaniu o udziele-
nie zamdwienia publicznego wylacznie do przedsiebiorstw; ktére w calosci lub
W przewazajacej czesci stanowig wlasnos¢ panstwa, w ktérym zamowienie ma

Europejskiej, red. A. Borowicz, M. Krélikowska-Olczak, J. Sadowy, W. Starzynska, £.6dz 2010,
s. 10-11.

12 Dawny art. 28 TWE.

I3ETS w orzeczeniu z dnia 11 lipca 1974 r. w sprawie C-8/74 zdefiniowat $rodki o skutku
réwnowaznym do ograniczen ilosciowych jako wszelkie zasady handlu, ktére bezposrednio
lub posérednio, rzeczywiscie lub potencjalnie wplywaja na handel wewnatrz Unii Europejskiej,
szerzej zob. R. Skubisz [w:] Prawo europejskie. Zarys wyktadu, red. R. Skubisz, E. Skrzydfo-
Tefelska, Lublin 2006, s. 216 i n.

14 Zob. orzeczenie ETS z dnia 15 grudnia 1976 r. w sprawie C-35/76, orzeczenie ETS
z dnia 15 grudnia 1976 r. w sprawie C-41/76, orzeczenie ETS z dnia 7 kwietnia 1981 r. w sprawie
C-132/80, orzeczenie ETS z dnia 7 czerwca 1985 r. w sprawie C-154/85, orzeczenie ETS z dnia
21 czerwca 1988 r. w sprawie C-127/87.

15 A. Gérezynska, Zasady wspdlnotowego prawa zaméwieti publicznych [w:] Prawo europej-
skie w systemie polskiej gospodarki, red. M. Krolikowska-Olczak, Warszawa 2005, s. 33.

16 Dawny art. 43 TWE.

177, Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego prawa wspélnotowego, Torun 1995, s. 250.
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by¢ realizowane!8. Swoboda przedsiebiorczosci moze rowniez zosta¢ naruszona
poprzez stosowanie przez zamawiajacego preferencji regionalnych, w postaci
udzielania zaméwien publicznych wylacznie wykonawcom majacym siedzibe
na okreslonym terytorium!°.

- Art. 56 TFUE20 wprowadzajacy swobode $wiadczenia ustug na terytorium
Unii Europejskiej, bez koniecznosci zaktadania i prowadzenia przedsiebior-
stwa w panstwie czlonkowskim, w ktérym ustuga ma by¢ swiadczona. Oma-
wiany przepis ustanawia zaréwno zakaz wprowadzania nowych, jak réwniez
wymog eliminacji istniejacych ograniczen w $wiadczeniu ustug wewnatrz
Unii. Do naruszenia art. 56 TFUE moze doj$¢ w szczegdlnosci w drodze bez-
posredniej dyskryminacji podmiotéw zagranicznych poprzez ograniczenie
lub uniemozliwienie im dostepu do krajowego rynku zaméwien publicznych.
Przykladem takiej sytuacji moze by¢ wprowadzenie wymogu, aby wszyscy
wykonawcy ubiegajacy si¢ o dane zamdwienie publiczne zarezerwowali okre-
$long czes¢ prac dla podwykonawcdw, majacych siedzibe w regionie, w kto-
rym zamoéwienie ma by¢ realizowane?l. Innym przyktadem dyskryminacji
moze by¢ wprowadzenie w warunkach udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wymogu uzyskania, wylacznie przez zagranicznych
wykonawcéw, wpisu w specjalnym rejestrze, zadanie od nich udzielenia do-
datkowych gwarancji lub tez przedstawiania okreslonego pozwoleniaZ2.

- Art. 101 TFUEZ23 wprowadzajacy zasade ochrony konkurencji. W szcze-
golnosci zakazane sg wszelkie porozumienia migdzy przedsigbiorstwami,
decyzje przedsigbiorstw oraz wszelkie formy uzgodnionych praktyk, ma-
jace wplyw na handel wewnatrz Unii Europejskiej, a ktérych celem bylaby
eliminacja lub ograniczenie konkurencji na wolnym rynku?4. Przykladem
naruszenia tego przepisu moga by¢ zmowy cenowe wykonawcéw ubiega-
jacych sie o okreslone zamoéwienie publiczne, ktére majg na celu uniemoz-
liwienie skutecznego uczestnictwa w danym postepowaniu podmiotom
gospodarczym pochodzacym z innych panstw czlonkowskich.

Postanowienia TFUE stanowia podstawowe zrédio regulacji, ktérych przed-

miotem jest funkcjonowanie rynku wewnetrznego w Unii Europejskiej, ktorego

18 Zob. orzeczenie ETS z dnia 5 grudnia 1989 r. w sprawie C-3/88.

19 A. Gorczynska, Zasady wspdlnotowego..., op. cit., s. 39.

20 Dawny art. 49 TWE.

21Zob. orzeczenie ETS z dnia 3 czerwca 1992 r. w sprawie C-360/89.

22 A. Soltysiniska, Zaméwienia publiczne..., op. cit., s. 155.

23 Dawny art. 81 TWE.

24 D. Piasta, Unia Europejska. Prawo instytucjonalne i gospodarcze, red. B. Wawrzynczak-
-Jedryka, Warszawa 2008, s. 1191-1193.
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integralng czescia jest rynek zamoéwien publicznych. Jest to szczegdlnie istotne
z uwagi na fakt, iz zasady Traktatu obowiazuja erga omnes, takze w odniesieniu do
dokonywania zakupow, w przypadku ktérych zamawiajacy korzystaja z przedmio-
towych lub podmiotowych wytaczen spod regulacji dyrektyw, na mocy ktérych
nastapila szczegdtowa regulacja procedur udzielania zaméwien publicznych?>.

Wplyw przepiséw europejskiego prawa pierwotnego na system zamowien
publicznych jest szczegdlnie znaczacy z uwagi na fakt, iz udzielanie zamdwien,
na ktére w panstwach czlonkowskich zawarte zostaly umowy w imieniu panstwa,
jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego,
podlega poszanowaniu zasad Traktatu niezaleznie od wartosci zamoéwienia. Na-
tomiast przepisy dyrektyw zamoéwieniowych aktualizujg sie jedynie w odniesieniu
do zamodwien, ktorych wartos¢ przekracza okreslone progi kwotowe. Nalezy jed-
nak podkresli¢, ze nawet w przypadku zamoéwien, w stosunku do ktorych regulacje
dyrektyw znajduja zastosowanie, traktatowe zasady rynku wewnetrznego Unii Eu-
ropejskiej w sposob posredni pozostajg zrodlem wytycznych, poniewaz dyrektywy
reguluja postegpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w oparciu o zasady
Traktatu oraz w celu umozliwienia ich skutecznego zastosowania.

Znaczenie postanowien traktatowych w procedurach udzielania zaméwien publicz-
nych bylto wielokrotnie podkreslane w orzeczeniach ETS26, ktory w szeregu sprawach
dotyczacych zaméwien publicznych stosowat bezposrednio regulacje Traktatow. Wyni-
ka z tego, iz naruszenie przepisow regulujacych udzielanie zamoéwien moze jednoczes-
nie stanowi¢ naruszenie odpowiednich przepiséw prawa pierwotnego?’.

Réwniez Komisja Europejska w ,, Komunikacie wyjasniajacym dotyczacym pra-
wa wspolnotowego obowigzujacego w dziedzinie udzielania zamoéwien, ktére nie sg
lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych”28,
podkresla oddzialywanie przepisow Traktatu na przebieg postgpowan zamowie-
niowych. Zgodnie z Komunikatem, na podmiotach zamawiajacych, ktére pocho-
dza z panstw czlonkowskich UE cigzy obowiazek przestrzegania postanowien
i zasad zawartych w Traktacie ustanawiajgcym Wspolnote Europejska2® w kazdym
przypadku, gdy zawieraja umowy w ramach zamoéwien publicznych, ktére objete
sa zakresem tego Traktatu. Nalezy bowiem wskaza¢, ze warunkiem zastosowania

25 H. Nowicki, P. Nowicki, Zaméwienia publiczne w wybranych patistwach Unii Europejskiej,
Warszawa 2011, s. 11.

26 Zob. orzeczenie ETS z dnia 10 lutego 1982 r. w sprawie C-76/81, orzeczenie ETS z dnia
20 wrze$nia 1988 r. w sprawie C-31/87, orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie
C-103/88.

27 A. Gérezynska, Zasady wspdlnotowego..., op. cit., s. 27.

28Dz. U. UE z 1. 8. 2006, 2006/C 179/02.

29 Obecnie: Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.
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norm zaczerpnietych z Traktatu do procedur udzielania zamoéwien publicznych
jest odpowiedni stopient powigzania danego zaméwienia z funkcjonowaniem ryn-
ku wewnetrznego. Zdaniem ETS, z powodu szczegdlnych okolicznosci, na przy-
kfad niewielkiego znaczenia gospodarczego, podmioty gospodarcze z siedziba
w innych panstwach cztonkowskich moga nie wykazywaé zainteresowania uzy-
skaniem okreslonego publicznego kontraktu. W takich sytuacjach skutki dla
podstawowych swobod nalezaloby uznac za zbyt nieokreslone i posrednie, by uza-
sadnialy stosowanie norm uregulowanych w pierwotnym prawie europejskim?3.

W doktrynie przyjmuje sie31, iz z postanowien pierwotnego prawa Unii Euro-
pejskiej wynikajg jedynie reguty, ktére cechuje charakter negatywny. Oznacza to,
ze przyjmuja one postac zakazéw odnoszacych si¢ do praktyk dyskryminacyjnych.
Postanowienia Traktatu majg przede wszystkim za zadanie powstrzymac panstwa
czlonkowskie od stosowania srodkéw, ktore stanowilyby przeszkody lub utrudnie-
nia w handlu wewnatrz Unii Europejskiej, w tym w zakresie procedur udzielania
zamowien publicznych. Nie mozna natomiast z przepiséw prawa pierwotnego wy-
wodzi¢ regul pozytywnych, ktére okreslalyby zasady udzielania zaméwien32.

Komisja Europejska w oficjalnych komentarzach do dyrektyw stwierdza, ze
wynikajacy z Traktatu ogélny zakaz stosowania srodkéw dyskryminujacych oraz
niesprawiedliwego traktowania, samodzielnie nie stanowily srodkéw wystarcza-
jacych do ustanowienia jednolitego rynku w specyficznym obszarze zamoéwien
publicznych. W szczegélnosdci réznice pomiedzy przepisami obowigzujacymi
w porzadkach prawnych poszczegélnych panstw cztonkowskich, jak rowniez brak
obowigzku otwarcia rynkéw zamoéwien publicznych dla konkurencji w skali catej
Unii Europejskiej stanowily czynniki umozliwiajace zamkniecie krajowych ryn-
kow dla wykonawcoéw z innych panstw Unii. Komisja podkresla zaistnialg potrze-
be wprowadzenia legislacji, ktéra zapewniataby otwarcie zamdwien publicznych
w skali calej Unii dla przedsigbiorcow ze wszystkich panstw cztonkowskich. Przy
czym postulowane regulacje mialy na celu urzeczywistnienie zasady réwnego
traktowania w stosunku do wszystkich wykonawcow oraz zwiekszenie przejrzy-
stoéci procedur udzielania zamoéwien publicznych, co miato zapewni¢ ich pelna
zgodnos¢ z zasadami rynku wewnetrznego wynikajgcymi z Traktatu33.

30 Zob. orzeczenie ETS z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03.

31 Zob. A. Deren [w:] Wspélnotowe prawo..., op. cit., s. 706, M. Lemke [w:] Zamdwienia
publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczgce zaméwier publicznych na ustugi, dostawy
i roboty budowlane, red. M. Lemke, Warszawa 2001, s. 10.

32 A. Gérezynska, Zasady wspélnotowego..., op. cit., s. 27-28.

33 Zob. Komisja Europejska, Guide to the Community Rules on Public Supply Contracts, 1997,
par. 2.1.
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1.1.1.2. Ewolucja wtérnego prawa Unii Europejskiej w zakresie zamowien
publicznych

Problematyka zamoéwien publicznych stala si¢ przedmiotem szczegétowych
regulacji na poziomie wtérnego prawa Unii Europejskiej, a podstawowymi akta-
mi prawnymi, przy wykorzystaniu ktérych nastgpita harmonizacja prawa zamo-
wien publicznych, s3 dyrektywy. Pierwsze regulacje, mianowicie dyrektywa Rady
64/429/EWG34 z 7 lipca 1964 r. 0 urzeczywistnieniu swobody $wiadczenia ustug
i swobody prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, dyrektywa Komisji 70/32/
EWG3> z 17 grudnia 1969 r. o dostawach dla organéw panstwowych, samorzg-
dowych i innych instytucji publicznych oraz dyrektywa Rady 71/304/EWG36 z 26
lipca 1971 r. o usuwaniu przeszkéd w swobodzie §wiadczenia ustug w zakresie za-
moéwien publicznych na roboty budowlane, mialy przede wszystkim na celu likwi-
dacje barier narodowych oraz stosowanych systemow krajowych preferenciji, ktore
negatywnie wplywaly na wewnatrzwspolnotowa wymiane handlowg3”.

Juz jednak na poczatku lat siedemdziesigtych Komisja Europejska doszla do
wniosku, Ze harmonizacja krajowych systeméw zamdwien publicznych jest niezbed-
na dla liberalizacji oraz pelnego wdrozenia zasad rynku wewnetrznego. Pierwszym
rodzajem zamoéwien publicznych, w stosunku do ktérych wprowadzono szczegétowa
regulacje, byty zamdwienia na roboty budowlane. W dniu 26 lipca 1971 . przyjeto dy-
rektywe 71/305/EWG38 koordynujacg krajowe procedury udzielania zamdwien pub-
licznych na roboty budowlane. Dyrektywa wprowadzila jednolity europejski system
udzielania zamoéwien, ktdrego zasadniczym celem byta realizacja postulatu zwigksze-
nia przejrzystosci procedur, wiekszej konkurencyjnosci oraz réwnego traktowania
wykonawcéw pochodzacych z innych panstw cztonkowskich3?. Warto w tym miej-
scu wskaza¢, iz gtéwne zasady oraz szereg szczegdtowych rozwigzan wprowadzonych
na mocy omawianej dyrektywy, obowigzuja w systemie zamdéwien publicznych do
dnia dzisiejszego. Dyrektywa przewidywata w szczegdlnosci obowigzek publikacji
ogloszen o zaméwieniach w Dzienniku Urzegdowym Wspdlnot Europejskich, okre-
$lata niedyskryminacyjne zasady sporzadzania specyfikacji technicznych, regulowata
przestanki wykluczania wykonawcéw z udzialu w postepowaniu, jak réwniez wpro-
wadzita reguty wyboru najkorzystniejszej oferty w oparciu o obiektywne kryteria40.

34Dz U. 117 2 23.7.1964, s. 1880-1892.

35Dz. U. L 13219.1.1970, s. 1-3.

36Dz U.L 1852 16.8.1971, s. 1-4.

37 M. Lemke [w:] Zaméwienia publiczne..., op. cit., s. 10.
38Dz. U. WE L 1852 18.8.1971, 5. 5.

39 A. Soltysinska, Europejskie..., op. cit., , s. 17.

40 M. Lemke [w:] Zaméwienia publiczne..., op. cit., s. 11.



22 ROZDZIAL 1

Kolejnym krokiem na drodze do pelnej liberalizacji europejskiego rynku za-
moéwien publicznych bylo przyjecie w dniu 21 grudnia 1976 r. dyrektywy 77/62/
EWGH*! koordynujacej procedury udzielania zamdwien publicznych na dostawy.
Wprowadzone w niej zasady oraz praktycznie wszystkie instytucje pokrywaly sie
z trescig dyrektywy dotyczacej zamdwien publicznych na roboty budowlane. ETS
stwierdzil, iz regulacje zawarte w obu dyrektywach sg na tyle zbiezne, ze jego orze-
czenia wydane w oparciu o jedng z dyrektyw maja réwniez zastosowanie do sta-
néw faktycznych objetych regulacjg drugiej z nich42.

W 1986 r. ogloszony zostal plan stworzenia jednolitego rynku wewnetrzne-
go, ktérego jednym z zalozen bylo podjecie prac legislacyjnych, majacych na celu
zwigkszenie skutecznosci unijnych regulacji dotyczacych procedur udzielania
zaméwien publicznych®3. W ramach bowiem przedstawionej w czerwcu 1985 r.
przez Komisje Europejska ,Bialej ksiegi na temat wdrazania rynku wewnetrz-
nego’, stan implementacji dyrektyw odnoszacych si¢ do zaméwien publicznych
w poszczegdlnych panstwach czlonkowskich oceniony zostal bardzo krytycznie4.
Podjete w celu nowelizacji obowiazujacych dyrektyw prace legislacyjne doprowa-
dzity do przyjecia w dniu 22 marca 1988 r. dyrektywy 88/295/EWG%> dotyczacej
zamowien publicznych na dostawy oraz w dniu 18 lipca 1989 r. dyrektywy 89/440/
EWGH6, ktéra odnosita sie do zamoéwien na roboty budowlane. Przy wykorzy-
staniu nowych regulacji zmniejszono zakres wyltaczen spod regulacji dyrektyw,
ograniczono mozliwos¢ stosowania negocjacyjnych trybéw udzielania zamoéwien,
zwiekszono zakres obowigzkow zwigzanych z publikacja ogloszen o zamodwie-
niach i zachowaniem terminéw skladania ofert, jak réwniez dokonano uscislenia
zakresu przedmiotowego dyrektyw4”.

Nastepnym etapem ewolucji unijnych regulacji dotyczacych rynku zaméwien
publicznych bylo przyjecie w dniu 18 czerwca 1992 r. dyrektywy Rady 92/50/
EWGH*8 koordynujacej procedury udzielania zamoéwien na ustugi. Jej unormowa-
nia w przewazajacej czesci pokrywaly sie z postanowieniami dyrektyw dotycza-
cych robot budowlanych oraz dostaw. Z kolei w dniu 14 czerwca 1993 r. przyjeto
dyrektywe 93/37/EWG*? koordynujgca procedury udzielania zaméwien publicz-

41Dz U WEL13z215.1.1977,s. 1.

42 M. Lemke [w:] Zamdwienia publiczne..., op. cit., s. 11.
43 A. Sotltysiniska, Europejskie prawo..., op. cit., s. 18.

44 M. Lemke [w:] Zamdwienia publiczne..., op. cit., s. 11.
45Dz. U.WE L 127 2 20.5.1988, 5. 1.

46Dz. U. WEL210221.7.1989,s. 1.

47 A. Deren [w:] Wspédlnotowe prawo..., op. cit., s. 711-712.
48 Dz. U. WE L 209 224.7.1992, s. 1.

49Dz. U. WE L 199 2 9.8.1993, s. 54.
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nych na roboty budowlane, w ramach ktdrej nastapita konsolidacja oryginalnej
dyrektywy dotyczacej zamoéwien na roboty budowlane 71/305/EWG z nowelizu-
jaca ja dyrektywa 89/440/EWG. Analogicznie, dyrektywy 77/62/EWG i 88/295/
EWG zostaly zastgpione dyrektywa 93/36/EWG0 z dnia 14 czerwca 1993 r. koor-
dynujaca procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy. W ten sposéb
prawodawca unijny ustanowil podstawy prawne udzielania zaméwien publicz-
nych, ktére obowigzywaly przez dtuzszy czas>l.

W dniu 13 pazdziernika 1997 r. przyjeto dyrektywe Parlamentu Europejskiego
i Rady 97/52/WE?2, na mocy ktdrej nastapita nowelizacja dyrektyw 92/50/EWG,
93/36/EWG oraz 93/52/EWG. Zmiana przepiséw byla konieczna w zwigzku
z przystapieniem Wspdlnot Europejskich do Porozumienia w sprawie Zamoéwien
Rzgdowych?3 i miata na celu dostosowanie unijnych przepiséw do jego postano-
wien, a w szczegdlnosci otwarcie europejskiego rynku zamoéwien publicznych dla
przedsiebiorcéw pochodzacych z panstw-sygnatariuszy GPA.

Ponadto w dniu 13 wrzesnia 2001 r. Komisja Europejska przyjeta dyrektywe
2001/78/WE?%, za pomocg ktérej dokonano zmiany zatacznikéw dyrektyw 92/50/
EWG, 93/37/EWG i 93/36/EWG, dotyczacych formularzy do publikacji ogloszen
0 wszczeciu postepowan o udzielenie zamowienia publicznego>.

Unijne regulacje zamoéwien publicznych obejmujace dyrektywy 92/50/EWG,
93/37/EWG oraz 93/36/EWG tworzg rezim prawny tzw. dyrektyw klasycznych.
Obok niego funkcjonuje dodatkowo rezim dyrektywy sektorowej. Pod pojeciem

50Dz. U. WE 199 2 9.8.1993, s. 1.

5L A, Soltysinska, Europejskie prawo..., op. cit., s. 18.

52Dz. U.WE L 328 2 28.11.1997, s. 1.

53 Porozumienie w sprawie Zakupéw Rzadowych (ang. Government Procurement Agreement)
stanowi wielostronng umowe zawarta w ramach Swiatowej Organizacji Handlu. Przedmiotem jej
regulacji sa procedury udzielania zaméwien publicznych przez rzady panstw-stron GPA.W chwili
obecnej stronami Porozumienia jest 41 pafistw, w tym wszystkie panstwa czlonkowskie Unii Euro-
pejskiej. Podpisanie GPA, ktére miato miejsce w dniu 15 kwietnia 1994 r. w Marakeszu, uznawane jest
za jedno z najwazniejszych wydarzen w historii miedzynarodowego systemu zaméwien publicznych,
obok przyjecia w tym samym roku rozwigzan w ramach UNCITRAL (United Nations Commission
on International Trade Law), czy w ramach NAFTA (North America Free Trade Agreement). GPA
stanowi obecnie najwazniejsze porozumienie miedzynarodowe z zakresu zaméwien publicznych.
Nalezy podkresli¢, ze regulacje dyrektyw Unii Europejskiej w zakresie zaméwien publicznych sa
w pelni zgodne z postanowieniami zawartymi w GPA; tak: H. Nowicki, P. Nowicki, Zaméwienia pub-
liczne..., op. cit., s. 15-16; szerzej zob. D. Piasta, Zaméwienia publiczne w swietle procedur Swiatowej
Organizacji Handlu. Umowa o zaméwieniach publicznych (GPA), Warszawa 2001.

54 Dyrektywa Komisji Europejskiej 2001/78/WE z dnia 13 wrze$nia 2001 r. w sprawie
stosowania standardowych formularzy do publikacji ogloszen o zamoéwieniach publicznych
(Dz.U.UEL 285,s.1).

55 A. Deren [w:] Wspélnotowe prawo..., op. cit., s. 713.
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zamowien sektorowych rozumie si¢ zamdwienia udzielane przez przedsigbior-
stwa, ktore dzialajg w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych. Stanowig one specyficzng czg$¢ rynku zamodwien publicznych ze
wzgledu na fakt udzielania zamoéwien w sferze uzytecznosci publicznej. Dodatko-
wo podmioty wystepujace w roli zamawiajacych sektorowych moga w pewnych
przypadkach podlega¢ pod regulacje prawa publicznego, w innych za$ pod przepi-
sy prawa prywatnego®°. Z uwagi na swoisty charakter takich zaméwien zaistniata
koniecznos¢ uregulowania ich w sposéb odmienny niz przewiduja to postanowie-
nia dyrektyw klasycznych. Potrzebna byla regulacja bardziej elastyczna, zakladaja-
ca pewnie udogodnienia i przywileje dla zamawiajacych>’.

Pierwszym sektorem, wobec ktorego wprowadzono regulacje dotyczace zamo-
wien publicznych byt sektor telekomunikacji. W 1988 r. Komisja Europejska opub-
likowata dyrektywe 88/301/EWG>8 dotyczaca konkurencji na rynkach urzadzen
i wyposazenia stuzacego do $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych. W 1990 r. przy-
jeto dyrektywe 90/531/EWG>9, ktéra regulowala procedury udzielania zaméwien
publicznych przez jednostki dzialajace w sektorach wodnym, energetyki, transportu
i telekomunikacji. W 1992 r. nastapilo rozszerzenie unijnych regulacji na zamoéwienia
publiczne na ustugi®®, w zwigzku z czym zakres przedmiotowy dyrektywy sektoro-
wej rowniez rozszerzono o zamowienia na ustugi. Nastapito to w drodze przyjecia
w dniu 14 czerwca 1993 r. dyrektywy Rady 93/38/EWG6L. Niektore jej postanowienia
zostaly zmienione na mocy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 98/4/WE62
z dnia 16 lutego 1998 r., a nastgpnie w wyniku przyjecia w dniu 13 wrze$nia 2001 r.
dyrektywy Komisji 2001/78/WE zmianie uleglty zalaczniki do dyrektywy w zakresie
standardowych formularzy do publikacji ogloszen o zamoéwieniach publicznych®3.

W 1996 r. Komisja Europejska podjeta si¢ weryfikacji dyrektyw odnoszacych
sie do dziedziny zamdwien publicznych. Zaproszono réwniez wszystkich zainte-
resowanych do udzialu w konsultacjach, uzyskujac ponad trzysta opinii. Wskazy-
waly one m.in. na liczne uchybienia natury redakcyjnej, braki w systemie kontroli
oraz nadmierng formalizacje procedur64.

56 W zwigzku z czym konieczne byto autonomiczne okreélenie zakresu podmiotowego
takich zamowien, tak: A. Soltysinska, Europejskie prawo..., op. cit., s. 20.

57 H. Nowicki, P. Nowicki, Zaméwienia publiczne..., op. cit., s. 12.

58 Dz. U. WE L 131 2 27.5.1988, s. 73.

59Dz. U. WE L 297 2 29.10.1990, s. 1.

60 Przyjeto dyrektywe 92/50/EWG.

61Dz, U. WE L 19929.8.1993, s. 84.

62Dz. U. WEL 101 2 1.4.1998, s. 1.

63 A. Soltysiniska, Europejskie prawo..., op. cit., s. 20-21.

64 A. Deren [w:] Wspdlnotowe prawo..., op. cit., s. s. 714.
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Zgodnie z przyjeta podczas szczytu Rady Europejskiej w Lizbonie w marcu
2000 r. Strategii Lizbonskiej, jednym z elementéw reformy polityki gospodarczej
oraz udoskonalania zasad rynku wewnetrznego Unii Europejskiej byla reforma sy-
stemu zamowien publicznych. Rezultatem przeprowadzonych analiz skutecznosci
funkcjonowania dotychczasowych regulacji zaméwien publicznych byly projekty
dwoch nowych dyrektyw. Mialy one na celu przede wszystkim modyfikacje proce-
dur i uproszczenie przepiséw zawartych w starych dyrektywach. W miejsce trzech
dyrektyw, odnoszacych si¢ oddzielnie do zamdwien na ustugi, dostawy i roboty
budowlane, zaproponowano jeden skonsolidowany akt prawny. Zmianie ulegt
uklad przepisow, przez co dostosowano je do kolejnosci poszczegélnych czyn-
nosci w procedurze udzielania zamdéwienia. Zmniejszono réwniez liczbe progow,
ktorych przekroczenie skutkuje obowigzkiem stosowania przepiséw dyrektyw©>.
W realizacji tych postulatow przyjeto nastepujace akty prawne:

- dyrektywa 2004/18/WE®® Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 mar-
ca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi, ktéra zastapila stare dyrektywy 92/50/
EWG, 93/36/EWG oraz 93/37/EWG,

- dyrektywa 2004/17/WES®7 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 mar-
ca 2004 r. koordynujgca procedury udzielania zamoéwien publicznych przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transpor-
tu i ustug pocztowych, ktdra zastapita dyrektywe 93/38/EWG.

Z uwagi na specyfike zamoéwien publicznych w dziedzinie obronnosci i bezpie-
czenstwa, wynikajaca w szczegdlnosci z koniecznosci ochrony informacji niejawnych,
praktyczne zastosowanie powyzszych dyrektyw do zakupdw w tych dziedzinach bylo
w znacznym stopniu ograniczone. Jak wskazala Komisja Europejska w swoim ko-
munikacie z dnia 7 grudnia 2006 .98, konieczne bylo opracowanie nowej dyrektywy,
uwzgledniajacej newralgiczny charakter wielu zamoéwien dokonywanych w sektorach
obronnosci i bezpieczenistwa. W dniu 13 lipca 2009 r. Parlament Europejski i Rada przy-
jety dyrektywe 2009/81/WE® w sprawie koordynacji procedur udzielania niektorych
zamoOwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zama-
wiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (tzw. dyrektywa obronna)70.

65D, Piasta, Unia Europejska..., op. cit., Warszawa 2008, s. 1194-1195.

66 Dz. U.UE L 134,s. 114.

67Dz. U. UEL 134,s. 1.

68 Komunikat wyja$niajacy w sprawie zastosowania artykulu 296 Traktatu w zakresie zamo-
wien publicznych w dziedzinie obronnosci [COM (2006) 779].

69Dz. U. UE L 216, s. 76 ze zm.

70 Szerzej zob. M. Bendorf-Bundorf, Bezpieczeristwo informacji a obowigzek stosowania
procedur zamowier publicznych do zakupéw w dziedzinie bezpieczeristwa w swietle prawa Unii
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W dniu 28 marca 2014 r. nastgpita publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nowego pakietu dyrektyw, na ktdry skiadaja sie:
- dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/
WE7! (tzw. dyrektywa klasyczna) oraz
- dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lu-
tego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug poczto-
wych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE72 (tzw. dyrektywa sektorowa).
Nowe regulacje w zakresie zamoéwien publicznych stanowig element realizacji ce-
16w strategii ,Europa 2020 na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzy-
jajacemu wlaczeniu spotecznemu””3, wsrdd ktérych wskazuje sie w szczegdlnodci na
wspieranie niskoemisyjnej gospodarki, opartej na skutecznej konkurencji, wiedzy
i innowacjach oraz posiadajacej wysoki poziom zatrudnienia. Zamdwienia publicz-
ne uznawane s3 za istotny element rynku, ktéry moze w znaczacy sposob przyczynic
sie do efektywnej realizacji zakladanych celow. Zasadniczo jako gléwne cele nowych
dyrektyw zaméwieniowych wskaza¢ mozna: poprawe skutecznosci publicznych wy-
datkéw, do czego dazy sie poprzez uproszczenie i uelastycznienie obowiazujacych
procedur udzielania zamdéwien publicznych74 oraz ulatwienie zamawiajagcym wy-
korzystywania zaméwien publicznych jako instrumentu do realizacji celow spolecz-
nych i z zakresu ochrony $rodowiska”>. Panistwa cztonkowskie zostaly zobowigzane
do zaimplementowania postanowienn nowych dyrektyw do krajowych porzadkéow
prawnych w terminie do dnia 18 kwietnia 2016 1.7, przy mozliwosci wydluzenia

Europejskiej [w:] Nauka o bezpieczenstwie. Istota, przedmiot i kierunki rozwoju. Studia i mate-
riaty, red. L. Grochowski, A. Letkiewicz, A. Misiuk, Szczytno 2011, s. 481-488.

71Dz. U. UE L Nr 94, s. 65 ze zm.

72Dz. U. UE L Nr 94, s. 243 ze zm.

73 Komunikat Komisji z dnia 3 marca 2010 r. zatytutowany Europa 2020: Strategia na rzecz inte-
ligentnego i zrbwnowazonego rozwoju sprzyjajacego wlaczeniu spotecznemu [COM (2010) 2020].

74 W szczegolnosci dzieki promocji pozacenowych kryteriéw oceny ofert, skroceniu termi-
néw na skladanie ofert oraz wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, co zwigzane
jest z obowigzkiem przej$cia na komunikacje elektroniczng w postepowaniu, wprowadzeniu
nowego trybu udzielania zamoéwien w postaci partnerstwa innowacyjnego, uelastycznieniu wa-
runkéw skorzystania m.in. z trybu dialogu konkurencyjnego.

7> Migdzy innymi poprzez wprowadzenie nowego rezimu dla zamowien na ustugi spoteczne, nato-
zenie na panstwa cztonkowskie obowiazku zapewnienia, ze wykonawcy realizujacy zamowienia dziataé
beda zgodnie z wymogami wynikajacymi z prawa srodowiskowego, prawa pracy oraz prawa socjalnego.

76 W Polsce prace legislacyjne nie zostaty zakoriczone w terminie, w zwigzku z czym Urzad
Zamoéwien Publicznych wydal komunikat stwierdzajacy obowiazek stosowania przepiséw usta-
wy Pzp z uwzglednieniem zasady bezposredniej skutecznosci dyrektyw w przypadku postepo-
wan, w ktorych warto$¢ zamoéwienia jest rdwna lub wyzsza od progéw unijnych.



ZRODEA PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH ORAZ PODSTAWY PRAWNE... 27

tego terminu w zakresie przepisoéw regulujacych komunikacje elektroniczna w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia do dnia 18 pazdziernika 2018 r.”7.

Obecnie podstawowymi dyrektywami regulujacymi procedury udzielania za-
mowien publicznych sg wiec dyrektywy 2014/24/UE, 2014/25/UE oraz dyrektywa
2009/81/WE, nalezy jednak pamieta¢ o poprzednio obowigzujacych regulacjach
z uwagi na fakt, iz wiele orzeczenn ETS wydanych zostalo w oparciu o przepisy
starych dyrektyw. Dawne orzeczenia Trybunalu beda réwniez znajdowac zasto-
sowanie do obecnie obowiazujacych przepisow, z uwagi na to, ze wiele postano-
wien obowigzujacych w dwczesnym rezimie prawnym zamowien zachowalo swoja
aktualno$¢. Chodzi tu w szczegélnosci o przepisy okreslajace podmiotowy oraz
przedmiotowy zakres zastosowania dyrektyw, regulacje dotyczace etapu kwalifi-
kacji wykonawcéw czy tez kryteridw oceny ofert’8.

Dodatkowo na europejski system prawny zamoéwien publicznych skladaja si¢
tzw. dyrektywy odwolawcze, regulujace procedury i srodki odwotawcze, ktore
przystuguja wykonawcom w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych:

- dyrektywa Rady 89/665/EWG7° z 21 dnia grudnia 1989 r. dotyczaca koor-
dynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odno-
szacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane,

- dyrektywa Rady 92/13/EWGS30 z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca prze-
pisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stoso-
wania przepisow wspdlnotowych w procedurach zamoéwien publicznych
podmiotéw dzialajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji.

Obie dyrektywy zostaly nastepnie istotnie zmodyfikowane na mocy dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2007/66/WE8! z dnia 11 grudnia 2007 r. zmie-
niajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecz-
nosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych82.

Zgodnie z art. 288 TFUES3, dyrektywa wigze kazde panstwo cztonkowskie, do
ktorego jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiaggniety, po-

77 Szerzej zob. M. Olejarz (red.) [w:] Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej po moderni-
zacji - nowe unijne dyrektywy koordynujgce procedury udzielania zamowien publicznych, War-
szawa 2015, s. 7-9.

78 A. Soltysiniska, Europejskie prawo..., op. cit., s. 22-23.

79 Dz. U. WE L 395 2 30.12.1989, s. 33.

80Dz. U. WE L 76 223.3.1992, 5. 14.

81 Dz. U. UE L 335 2 20.12.2007, s. 31.

82 Szerzej zob. D. Piasta (red.), Dyrektywy dotyczgce procedur odwolawczych w zakresie
udzielania zamowien publicznych, Warszawa 2008, s. 5 i n.

83 Dawny art. 249 TWE.
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zostawia jednak organom krajowym swobode wyboru formy i §rodkéw. Oznacza
to, Ze wymagana jest implementacja przepisow dyrektyw do krajowych porzad-
kéw prawnych. Jednoczesnie z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci wynika,
ze niektdre z postanowien dyrektyw wywiera¢ moga bezposredni skutek, tzw. ,,di-
rect effect”. Uzaleznione jest to od sformutowania ich na tyle wyraznie, aby mogty
by¢ stosowane samodzielnie, niezaleznie od krajowych regulacji. Takie przepisy
s3 w pelni skuteczne nawet w przypadku, gdy nie zostaly wprowadzone do prawa
krajowego lub wprowadzono je niewlasciwie. Podmioty prawa moga w takiej sy-
tuacji, dochodzac swoich praw na drodze sadowej, powotywac sie bezposrednio
na postanowienia dyrektyw. Na wszystkich organach administracji publicznej cia-
zy jednoczesnie obowiazek, bez wzgledu na tres¢ przepiséw krajowych w danym
zakresie, stosowania bezwzglednie obowigzujacych postanowien zawartych w dy-
rektywach. Zgodnie ze stanowiskiem Trybunalu, w przypadku dyrektyw odno-
szacych sie do zamoéwien publicznych bezposredni skutek majg w szczegolnosci
postanowienia dotyczace: podmiotowego i przedmiotowego zakresu dyrektyw,
procedur i ich wyboru, kryteriéw stosowanych przy wyborze oferty oraz kryteriow
kwalifikacji wykonawcows4.

Ponadto katalog zrodel prawa zaméwien publicznych Unii Europejskiej obej-
muje grupe rozporzadzen Komisji Europejskiej. Do najwazniejszych z nich nalezg
w szczegolnosci:

- rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/19868> z dnia 11 listopa-

da 2015 r. ustanawiajace standardowe formularze do publikacji ogloszen
w dziedzinie zamdwien publicznych i uchylajace rozporzadzenie wyko-
nawcze (UE) nr 842/2011,

- rozporzadzenie Wykonawcze Komisji (UE) 2016/78¢ z dnia 5 stycznia
2016 r. ustanawiajace standardowy formularz jednolitego europejskiego
dokumentu zamoéwienia,

- rozporzadzenie Komisji Europejskiej nr 213/2008%7 z dnia 28 listopada
2007 r. zmieniajace rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady w sprawie Wspolnego Stownika Zamoéwien (CPV) oraz
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady do-
tyczace procedur udzielania zamoéwien publicznych w zakresie zmiany CPV.

Opisujac problematyke zrodel unijnego prawa zamoéwien publicznych nalezy
réwniez wskaza¢ na orzecznictwo TSUE, ktére wspomaga efektywne stosowanie

84 ] Baehr, T. Kwiecinski, A. Stawicki [w:] Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, red.
T. Czajkowski, Warszawa 2007, s. 15.

85Dz. U. UE L Nr 296, s. 1 ze zm.

86 Dz. U. UE L Nr 3, s. 16.

87Dz. U. UE L 2008 Nr 74, s. 1.
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zaréwno przepiséw zawartych w Traktacie, jak i przepiséw dyrektyw szczegétowo
regulujacych procedury udzielania zaméwien. Art. 288 TFUE, okreslajacy katalog
zrodet prawa w Unii Europejskiej88, nie wskazuje na orzeczenia wydawane przez
TSUE. Pomimo jednak, iz wyroki Trybunatu nie majg charakteru formalnych 7zré-
del prawa, w praktyce zasadniczo posiadaja one range precedenséw, co oznacza,
ze zainteresowane podmioty maja mozliwo$¢ powolania si¢ na orzeczenia TSUE
w celu dochodzenia przystugujacych im praw. Orzecznictwo Trybunatu stanowi
ponadto zrédlo wytycznych w zakresie interpretacji przepiséw dotyczacych za-
moéwien publicznych. Trybunal Sprawiedliwosci sformulowal szereg odpowiedzi
na problemy zwigzane z procedurami udzielania zamoéwien publicznych, w szcze-
golnodci w zakresie ich prawidlowosci oraz najczesciej wystepujacych naruszen
przepiséw. Rozpatrywane sprawy obejmuja zaréwno wykladnie przepiséw dyrek-
tyw zamowieniowych, jak réwniez wykladnie przepiséw prawa pierwotnego, ktore
pozostaja w zwigzku z efektywnym funkcjonowaniem systemu zamoéwien publicz-
nych w Unii Europejskiejs°.

1.1.2. Ksztaltowanie si¢ prawa zamdéwien publicznych w Polsce

1.1.2.1. Geneza zamowien publicznych

Genezy pierwszych regulacji zamoéwien publicznych w polskim porzadku
prawnym doszukujemy si¢ w poczatkowym okresie II Rzeczypospolitej, kiedy to
po odzyskaniu przez Polske niepodleglosci w 1918 roku nastgpita koniecznos¢
unifikacji praw zaborczych odnoszacych sie do tej materii®®. W dniu 15 lutego
1933 roku Sejm uchwalit ustawe o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa,
samorzadu oraz instytucji prawa publicznego®!. Ustawa miala charakter ramowy,
wskazywala wylacznie ogélne zasady prawne obowiazujace w sferze zamodwien

88 Katalog ten obejmuje: rozporzadzenia, dyrektywy, decyzje oraz zalecenia i opinie.

89 A. Soltysinska, Europejskie prawo..., op. cit., s. 26.

90 Na terytorium Polski obowigzywaly trzy regulacje zamdwien publicznych: na obszarze
zaboru rosyjskiego obowigzywala rosyjska ustawa o dostawach i robotach rzadowych (Zbiér
Ustaw Cesarstwa Rosyjskiego, t. X, cz. 1, 1900 r.), na terytorium zaboru pruskiego funkcjo-
nowaly ogélne przepisy o udzielaniu zamoéwien na dostawy i roboty wydane przez pruskich
Ministréw Robot Publicznych oraz Handlu i Przemystu (Dziennik Urzedowy Pruskiego Mi-
nisterium dla Handlu i Przemystu, zalacznik do nr. 3 z dnia 12 lutego 1906 r.), na ziemiach
zaboru austriackiego obowigzywalo rozporzadzenie tzw. pelnego ministerstwa austriackiego
z dnia 3 kwietnia 1909 roku dotyczace oddawania przedsiebiorstwom dostaw i robét panstwo-
wych (Dziennik Ustaw Panfistwa, Nr 61 z dnia 28 kwietnia 1909 r.), szerzej zob. D. Szczepanski,
Zamowienia Publiczne..., op. cit., s. 17 in.

91Dz. U. Nr 19 poz. 127.
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publicznych®2. Znaczng czeé jej tresci stanowily delegacje dla Rady Ministréw
oraz poszczegolnych ministrow do okreslenia sposobéw i warunkéw udzielania
zamowien publicznych na dostawy i roboty. Wiasciwa regulacja zamoéwien pub-
licznych nastgpila rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 29 stycznia 1937 r.
o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu oraz instytucji prawa
publicznego?3. Rozporzadzenie miato charakter kompleksowego aktu prawnego,
zawieralo bowiem przepisy regulujace takie kwestie jak: zakres podmiotowy obo-
wigzku udzielania zamdéwien zgodnie z rozporzadzeniem, okreslenie podmiotdw,
ktérym mozna udzieli¢ zamoéwienia oraz podmiotéow wylaczonych z postepowa-
nia, tryby udzielania zaméwien publicznych, obowigzek wylaczenia z postepowa-
nia 0s6b powigzanych z oferentami, umowy dotyczace zaméwien publicznych94.
W czasach Polski Ludowej, w warunkach gospodarki centralnie planowanej
i systemu nakazowo-rozdzielczego, wydatkowanie srodkéw publicznych nie wy-
magalo wykorzystywania mechanizméw zgodnych z zasadami gospodarki wol-
norynkowej?>. Zauwazalny w okresie po II wojnie $wiatowej regres legislacyjny
nastapil réwniez w dziedzinie zamdéwien publicznych. Regulacje prawne z okre-
su II Rzeczypospolitej utracity moc. W dniu 18 listopada 1948 r. wydana zostala
ustawa o dostawach, robotach i ustugach na rzecz Skarbu Panstwa, samorzadu
oraz niektorych kategorii 0s6b prawnych, ktéra w sposob bezposredni dyskry-
minowala podmioty prywatne, stawiajac na uprzywilejowanej pozycji jednostki
gospodarki uspotecznionej. W ramach sektora uspotecznionego obowigzywala
zasada zaméwien bezprzetargowych, z kolei dostep sektora prywatnego do zamo-
wien publicznych przewidziany byl wylacznie w sytuacji, gdy dane zamoéwienie
nie mogto by¢ zrealizowane przez jednostke uspoteczniong®’. Zawarte w tej usta-
wie zalozenia zostaly podtrzymane przez ustawe z dnia 28 grudnia 1957 r. o do-
stawach, robotach i ustugach na rzecz jednostek panstwowych?® oraz wydane
w dniu 13 stycznia 1958 r. rozporzadzenie Rady Ministréw w sprawie dostaw, ro-
bot i ustug na rzecz jednostek panstwowych??, ktore zostato zastgpione rozporzg-
dzeniem Rady Ministréw z dnia 20 marca 1969 r. o dostawach, robotach i ustugach
na rzecz jednostek panstwowychl00, W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze niektore

92D. Szczepaniski, Zamdéwienia Publiczne..., op. cit., s. 26.

93Dz. U. Nr 13 poz. 92.

94 M. Phuzaniski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2005, s. 13-14.
95 D. Szczepanski, Zaméwienia Publiczne, Pultusk 2004, s. 44.

96 Dz. U. Nr 63 poz. 494.

97 M. Pluzanski, Prawo zaméwieti..., op. cit., s. 14.

98 Dz. U.z 1958 r. Nr 3 poz. 7.

99 Dz. U. Nr 6 poz. 17.

100 Dz, U. Nr 9 poz. 65.
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przepisy ustawy z dnia 28 grudnia 1957 r. o dostawach, robotach i ustugach na
rzecz jednostek panstwowych nie miaty zastosowania do zamdwien publicznych
dokonywanych na podstawie dekretu z dnia 16 maja 1956 r. o umowach dostawy
pomiedzy jednostkami gospodarki uspotecznionejl0l. Kolejnym aktem wykonaw-
czym wydanym do ustawy z dnia 28 grudnia 1957 r. bylo rozporzadzenie Ministra
Handlu Wewnetrznego z dnia 17 marca 1958 r. w sprawie zasad i trybu udzielania
zamdwien na dostawy, roboty i ustugi przez pafistwowe jednostki handlowe!02,
ktore zostalo uchylone przez rozporzadzenie Ministra Handlu Wewnetrznego
z dnia 5 kwietnia 1963 r. w sprawie zasad i trybu udzielania zamdéwien na dostawy,
roboty i ustugi przez panstwowe jednostki handlowel93. To ostatnie rozporzadze-
nie utracilo moc wraz z wejsciem w Zycie rozporzadzenia Ministra Handlu We-
wnetrznego i Ustug z dnia 15 listopada 1975 r. w sprawie zasad i trybu udzielania
przez panstwowe jednostki handlowe zaméwien na dostawy, roboty i ustugil04.
Ustawa z dnia 28 grudnia 1957 r. o dostawach, robotach i ustugach na rzecz jed-
nostek panstwowych zostala uchylona przez wydang w dniu 21 grudnia 1983 r.
ustawel0> o zmianie niektérych ustaw wprowadzajacych reforme gospodarczal06.

Od tego czasu instytucje publiczne nie mialy obowiazku stosowania ustawowo
uregulowanych procedur udzielania zamoéwien publicznych. Wprowadzona zo-
stala instytucja zamdwien rzadowych, stanowigca forme odzialywania organéw
panstwa na procesy gospodarcze. Istotng role petnila w tym okresie ustawa z dnia
26 lutego 1982 r. o planowaniu spoteczno-gospodarczym!07, poniewaz zaméwie-
nia rzadowe stanowily jeden z instrumentow realizacji zadan ustalanych w planach
centralnych. Zrédtem niespdjnosci dwczesnego systemu byto to, iz udzielanie za-
mowien rzagdowych regulowane bylo nie w formie odrebnej ustawy, a za pomoca
samoistnych uchwat Rady Ministréw108. Panstwowe jednostki organizacyjne, a od
1990 roku takze komunalne jednostki organizacyjnel%?, nie dysponowaty jedno-

101 Dz, U. Nr 16 poz. 87.

102Dz, U. Nr 19 poz. 83.

103Dz, U. Nr 17 poz. 95.

104Dz, U. Nr 38 poz. 204.

105 Dz. U. Nr 71 poz. 318.

106 D, Szczepariski, Zamdéwienia Publiczne..., op. cit., s. 45-48.

107 Dz. U. Nr 7 poz. 51.

108 przyktadowo mozna wymieni¢: uchwate Rady Ministréw nr 59 z dnia 23 maja 1983 r.
w sprawie zamoéwien rzadowych na realizacje wybranych inwestycji centralnych (M.P. Nr 19
poz. 109), uchwale Rady Ministréw nr 151 z dnia 4 listopada 1983 r. w sprawie zamoéwien rzg-
dowych na materialy i wyroby (M.P. Nr 38 poz. 218), uchwale Rady Ministréw nr 8 z dnia
24 stycznia 1986 r. w sprawie zamdwien rzadowych na realizacje z zakresu rozwoju nauki
i techniki (M.P. Nr 6. Poz. 37).

109 W tym roku wprowadzono pierwszy szczebel samorzadu terytorialnego.
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litg regulacja dotyczaca zlecania rob6t budowlanych, ustug i dostaw. W praktyce,
czesto w poszczegolnych wydziatach w ramach tego samego urzedu obowigzywaty
odrebne regulaminy przeprowadzania przetargéw. Konsekwencja takiego stanu
prawnego byta stosunkowo wysoka dowolnos¢ przy wydatkowaniu srodkéw pub-
licznych. W interesie panstwa lezalo wiec jak najszybsze stworzenie powszechnie
obowiazujacego aktu prawnego, wprowadzajacego jednolite oraz racjonalne regu-
lacje udzielania zamoéwien publicznych!10,

1.1.2.2. Wspolczesny system zaméwien publicznych w Polsce

Na zupelnie innych zalozeniach, dostosowanych do nowych warunkéw ryn-
kowych polskiej gospodarki, jak réwniez gospodarki europejskiej, oparte zostaty
regulacje zawarte w ustawie z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicz-
nych!ll. Ustawa weszla w zycie w dniu 1 stycznia 1995 r. w stosunku do administra-
cji rzagdowej, natomiast administracja samorzadowa objeta zostala obowigzkiem
przestrzegania jej przepiséw z rocznym opdznieniem?!12,

Ustawa o zamoéwieniach publicznych wprowadzita szereg zgodnych ze stan-
dardami miedzynarodowymi rozwigzan prawnych, ktére uwzglednialy wymogi
i potrzeby powstajacego praktycznie od podstaw systemu zamdwien publicznych.
W Polsce, tak jak w pozostalych krajach Europy Centralnej i Wschodniej, przez
ponad pot wieku nie funkcjonowal system udzielania zamoéwien publicznych
w sensie, jaki temu pojeciu nadaje spolecznos¢ miedzynarodowa. Dodatkowo
brakowalo teorii, ktéra nawigzywalaby do dorobku II Rzeczypospolitej. Nie roz-
winieto réwniez miedzynarodowej wspdtpracy naukowej. Brak byto badan praw-
no-empirycznych w przedmiocie powigzania administracji publicznej z rynkiem,
jak réwniez analiz do$wiadczen stosowania regulacji zamdwien publicznych.
Wprowadzanie omawianej ustawy w zycie wigzalo si¢ z koniecznoscig utworzenia
efektywnej organizacji administracji rzadowej i samorzadowej w dziedzinie zamo-
wien, gromadzenia do$wiadczen oraz ksztalcenia kadr, ktérym w poczatkowym
okresie funkcjonowania regulacji brakowato odpowiednich kwalifikacji oraz do-
$wiadczenia w udzielaniu zamoéwien!13.

Obok ustawy o zamdwieniach publicznych na system prawny zaméwien skia-
daty sie réwniez liczne rozporzadzenia do ustawy, ktora zawierata kilkanascie obli-
gatoryjnych i fakultatywnych delegacji do wydania aktéw wykonawczych. Ustawa

10D, Szczepariski, Zamdéwienia Publiczne..., op. cit., s. 48-49.

HITj. Dz. U. 22002 r. Nr 72 poz. 664.

U2 D, Szczepatiski, Zaméwienia Publiczne..., op. cit., s. 53.

13 T. Grzeszezyk, Podrecznik zaméwieri publicznych. Polskie procedury — Zarys systemu,
Warszawa 1995, s. 12-13.
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przyznawala uprawnienia delegacyjne Radzie Ministréw oraz ministrowi wtasci-
wemu do spraw administracji publicznej!14.

Ustawa o zamodwieniach publicznych jako regulacja nowa i niesprawdzona
w ciggu zaledwie kilku lat byta wielokrotnie nowelizowanall>. Jednak to wtasnie
tej ustawie zawdzieczamy ,ucywilizowanie” proceséw wydatkowania $rodkéw
publicznych oraz znaczace przyblizenie Polski do Unii Europejskiej. Dzieki stop-
niowemu udoskonalaniu jej regulacji polskie procedury udzielania zamdwien
publicznych sukcesywnie przyblizaly si¢ do rozwiazan wskazywanych w dyrekty-
wach unijnych!16.

Ustawa o zamoéwieniach publicznych, wraz z szeregiem aktéw wykonawczych,
okazala si¢ niewystarczajaca dla stworzenia efektywnego systemu zamoéwien pub-
licznych w Polsce. Regulacja byla niedoskonata zaréwno z punktu widzenia pod-
miotéw obowigzanych do stosowania procedur zaméwien publicznych, ktérych
katalog, w ciagu blisko 10 lat obowigzywania ustawy, powiekszyl si¢ o nowe kate-
gorie zamawiajacych, jak réwniez z punktu widzenia przedmiotu udzielanych za-
mowien, ktdrych wartosci z biegiem lat sukcesywnie si¢ zwiekszaly. Potrzeba zmian
sygnalizowana byta od dluzszego czasu, czego wyraz stanowity wielokrotne nowe-
lizacje ustawy, jak réwniez, bezskuteczne do 2004 roku, proby utworzenia nowego
aktu prawnego. Wraz z kolejnymi zmianami ustawy o zamoéwieniach publicznych
nastepowalo obnizenie przejrzystosci jej przepisow, a co za tym idzie, ich stosowa-
nie w praktyce stalo si¢ utrudnione. Liczne niejasnosci prowadzily do rozbieznosci
w interpretacjach odnoszacych si¢ do tego samego stanu faktycznego. Konieczne

114 Do najwazniejszych aktéw wykonawczych do ustawy o zamdwieniach publicznych za-
licza si¢ w szczegdlnosci: rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 28 grudnia 1994 r. w spra-
wie stosowania preferencji krajowych przy udzielaniu zamdwien publicznych (Dz. U. z 1994 r.
Nr 140 poz. 776), rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 16 kwietnia 2002 r. w sprawie pro-
wadzenia postepowan o zamoéwienia publiczne na zasadach szczegélnych (Dz. U. Nr 55 poz.
475), rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2003 r. w sprawie sposobu obliczania
wartosci zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 229 poz. 2281), rozporzadzenie Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 14 czerwca 2002 r. w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpatrywaniu odwotan w sprawach o udzielenie zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 85
poz. 772), rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 24 czerwca
2002 r. w sprawie wzordw ogloszen o zamoéwieniach publicznych publikowanych w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych oraz dodatkowych informacji zawartych w ogtoszeniach (Dz. U. Nr 91
poz. 816); szerzej zob. D. Szczepanski, Zamowienia Publiczne..., op. cit., s. 54-57.

115 Do najbardziej znaczacych nowelizacji ustawy zalicza sie te dokonane w latach: 1997,
1999, 2000, 2001, 2002 oraz 2003. W wyniku kolejnych zmian ustawy nastapilo uszczegéto-
wienie przebiegu postepowania, wprowadzono nowe prawa i obowiazki zaréwno w stosunku
do zamawiajacych, jak i wykonawcow, zmierzajac do ustalenia wlasciwych proporcji pozycji
prawnej stron postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

1167, Pierdg, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 5.
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wigc bylo wprowadzenie procedur bardziej klarownych, zharmonizowanych z wa-
runkami istniejagcymi na rynku, ktory zmienit si¢ znacznie od 1994 rokul17.

Istotnym katalizatorem zmian bylo przystapienie Polski do Unii Europejskiej,
powigzane z koniecznoscig dostosowania krajowych regulacji do aquis commu-
nitairel18. Likwidacja wszelkich rozbieznosci byta konieczna, poniewaz stanowita
warunek dopuszczenia krajowych wykonawcéw do europejskiego rynku zamo-
wien. Dodatkowo, od zgodnosci polskich przepiséw z dyrektywami uzaleznio-
ne jest efektywne wydatkowanie $rodkéw z funduszy strukturalnych i Funduszu
Spoéjnosci. Komisja Europejska wielokrotnie prezentowata swoje stanowisko w tej
materii, zgodnie z ktérym korzystanie z owych srodkéw nastepowaé powinno wy-
tacznie na podstawie regulacji krajowych, zgodnych z prawem europejskim!19.

W dniu 2 marca 2004 r. weszta w Zycie ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Pra-
wo zamdwien publicznychl20, ktéra stanowi obecnie podstawowe zrodlo prawa
w polskim systemie zaméwien publicznych. Nadanie ustawie rangi ,,prawa” mialo
na celu podkreslenie kompleksowego charakteru jej regulacji.l2! Zgodnie z art. 1
Pzp, ustawa okresla zasady i tryb udzielania zaméwien publicznych, $rodki ochro-
ny prawnej, kontrole udzielania zamdwien publicznych oraz organy wlasciwe
w sprawach uregulowanych w ustawie. Szeroki zakres problematyki regulowanej
przez Prawo zamoéwien publicznych, przeklada sie¢ na obszernos¢ aktu prawnego,
ktory liczy 227 artykuléw, podzielony zostal na dziewie¢ dzialow, ktore dziela sie
na rozdzialy, z wyjatkiem dziatu IV i dziatéw VII-IX122,

Prawo zamdwien publicznych stanowilo znaczacy krok naprzéd na drodze
do pelnej harmonizacji regulacji krajowych z prawem Unii Europejskiej. Jednak
niecaly miesigc po wejsciu ustawy w zycie, tj. w dniu 31 marca 2004 r., zostaly
przyjete nowe dyrektywy odnoszace si¢ do zamdéwien publicznych, naktadajac na
panstwa cztonkowskie obowigzek implementacji ich postanowien do wewnetrz-
nych porzadkéw prawnych. W Polsce nastapilo to ustawg z dnia 7 kwietnia 2006 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o odpowiedzial-
nosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych!23. Obok harmonizacji

17 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 19-20.

118 Idem, s. 19.

1197, Baehr, T. Kwiecinski, A. Stawicki [w:] Prawo zaméwies..., op. cit., s. 11.

120 Tj. Dz. U. 2 2018 1. poz. 1986.

121 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamé-
wiel..., op. cit., Warszawa 2010, s. 20.

122 Szerzej zob. P. Szustakiewicz [w:] M. Chmaj, G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz,
Zamowienia publiczne. Podrecznik, Warszawa 2010, s. 39.

123Dz, U. Nr 79 poz. 551.
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z prawem Unii, gtéwnymi celami nowelizacji byto wprowadzenie bardziej przejrzy-
stych procedur, utatwiajacych wykonawcom dostep do krajowego oraz europejskie-
go rynku zamoéwien, wykorzystanie technologii informatycznych, a takze stworzenie
warunkéw do bardziej skutecznego wykorzystywania unijnych funduszy!24.
W wyniku nowelizacji ograniczony zostal bowiem obowigzek stosowania przepiséw
ustawy - Pzp przez podmioty niepubliczne, ktore wydatkuja $rodki o charakterze
srodkéw publicznych. Zabieg ten mial przede wszystkim na celu ulatwienie funkcjo-
nowania podmiotéw prywatnych, ktére realizuja projekty finansowane przy udziale
srodkéw unijnych, prowadzgc do zwiekszenia wykorzystania tych srodkéw!2>,

Dalsze zmiany zmierzajace ku usprawnieniu i uproszczeniu postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego zostaly wprowadzone ustawa z dnia 13 kwiet-
nia 2007 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych in-
nych ustaw!26. Najistotniejsza jednak zmiana dotyczyta systemu $rodkéw ochrony
prawnej. Wprowadzono bowiem modyfikacje regulacji dotyczacych rozpoznawania
sporéw wyniktych w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, po-
wolujac Krajowg Izbg Odwotawczg!27. Izba zastgpita tym samym prowadzong przez
Prezesa UZP liste arbitréw i wlasciwe do rozpoznawania odwotan Zespoty Arbitrow.
Reforma miala na celu zwigkszenie profesjonalizmu 0s6b rozpoznajacych odwota-
nia, a przez to podwyzszenie poprawnos$ci wydawanych orzeczen!28.

Kolejna nowelizacja, dokonana ustawq z dnia z 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie
ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw!29, stano-
wita nastepstwo kontroli przeprowadzonej przez Komisje Europejska, dotyczacej
implementacji regulacji europejskich do polskiego porzadku prawnego. Zarzuty
formalne skierowane do Rzadu RP staly sie podstawa do rozpoczecia prac legisla-
cyjnych zmierzajacych do zmiany tych regulacji, ktore pozostawaly w sprzeczno-
$ci z unijnymi dyrektywami. Niezaleznie od tak okreslonego zakresu nowelizacji
dokonano takze zmiany niektérych przepiséw zbyt sformalizowanych, w szcze-
golnosci dotyczacych tzw. procedur otwartych!30, uznajac iz rynek gospodarczy
wymaga wprowadzenia mechanizméw usprawniajacych procedury udzielania za-
mowien. Wiekszo$¢ zmian w ustawie miata na celu zapobieganie uniewaznianiu
postepowan o zamdwienia publiczne, stwarzajac mozliwos¢ uzupelniania ofert

124 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2011, s. 694.

1257, Pierdg, Prawo zaméwien..., op. cit., Warszawa 2012, s. 7-8.

126 Dz. U. Nr 82 poz. 560.

1277, Baehr, T. Kwiecinski, A. Stawicki [w:] Prawo zaméwies..., op. cit., s. 12.

128 Informacja o dzialalno$ci KIO w latach 2007-2008, Warszawa 2009, s. 8.

129Dz, U. Nr 171 poz. 1058.

130 Pod tym pojeciem rozumie si¢ tryby udzielania zaméwien publicznych, ktére wszczynane
sa w drodze publikacji ogloszenia o zamdwieniu.
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przez wykonawcéw z zachowaniem zasady réwnego traktowania, a ponadto dala
zamawiajacym podstawy do samodzielnego korygowania ofert w przypadku po-
mylek o charakterze oczywistym lub mniej istotnych131.

Znaczace zmiany przepisow Prawa zamowien publicznych wprowadzono
w roku 2009, w ktérym miaty miejsce dwie nowelizacje ustawy. Pierwsza, tzw. no-
welizacja antykryzysowa, wprowadzona zostala ustawa z dnia 5 listopada 2009 r.
o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sado-
wych w sprawach cywilnych!32. Zasadniczym celem wprowadzonych zmian byto
dalsze odformalizowanie i przyspieszenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz podniesienie konkurencyjnosci rynku zamoéwien. Modyfika-
cji ulegly w szczegdlnosci regulacje dotyczace warunkéw udzialu w postepowa-
niu zamoéwieniowym, wprowadzono instytucje tzw. zamdwien zastrzezonych!33,
zmianie ulegly podstawy wykluczania wykonawcy z postepowania, jak réwniez
przepisy regulujace kwestie zwigzane z potwierdzaniem spelniania przez wyko-
nawcow warunkow udziatu w postepowaniu. Nowelizacja zlikwidowala ustawowy
nakaz zadania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz wyposazyla za-
mawiajacych w mozliwo$¢ wyplacania wykonawcom zaliczek na poczet wykona-
nia zamowienia publicznego!34.

Druga z nowelizacji, ktore mialy miejsce w 2009 roku, wprowadzono ustawg
z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz
niekt6rych innych ustaw!35. Omawiana nowelizacja, nazywana nowelizacjg odwo-
tawczg, miata na celu implementacje do polskiego porzadku prawnego postano-
wien dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia
2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie po-
prawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien
publicznych!36, czyli tzw. dyrektywy odwolawczej. Nowelizacja weszta w zycie
z uptywem 30 dni od dnia jej ogloszenia, tj. 29 stycznia 2010 rokul3’. Zmiany
wprowadzone nowelizacja mialy przede wszystkim na celu przyspieszenie procesu
udzielania zamoéwien publicznych, w szczegdlnosci w poprzez likwidacje protestu,

131 Szerzej zob. J. Sadowy (red.), Prawo zaméwieti publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzes-
nia 2008 r., Warszawa 2008, s. 113 i n.

132°Tj. Dz. U. 2 2018 1. poz. 300.

133 Wprowadzono przepis art. 22 ust. 2 Pzp, na podstawie ktorego zamawiajacy moze za-
strzec w ogloszeniu o zamoéwieniu, Ze o udzielenie zamdéwienia moga ubiega¢ sie wylacznie wy-
konawcy, u ktérych ponad 50 % zatrudnionych pracownikéw stanowia osoby niepetnosprawne.

134 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 694-695, szerzej zob. A. Gawroriska-
Baran, Nowelizacje Prawa zamowieni publicznych 2009. Komentarz, Warszawa 2010.

135Dz, U. 2009 Nr 223 poz. 1778.

136 Dz. U. UE L 335 2 20.12.2007, s. 31.

137 A. Gawronska-Baran, Nowelizacje Prawa..., op. cit. s. 9.
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bedacego pierwszym z przystugujacych wykonawcom srodkéw ochrony prawnej
oraz wprowadzenie wyjatkéw od okresu standstill i w konsekwencji skrocenie
terminu zakazu zawarcia umowy. W ramach zmiany przepiséw wprowadzono do
ustawy definicje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, dokonano
réwniez podzialu ustug na priorytetowe i niepriorytetowe wraz z upowaznieniem
Prezesa Rady Ministrow do sporzadzenia wykazu tych ustug!38. Nowela wpro-
wadzita réwniez istotne ograniczenie obowiazku stosowania procedur zamoéwien
publicznych, zwalniajac z tego obowiazku podmioty realizujace zamoéwienia fi-
nansowane z udziatem $rodkoéw, ktorych przyznanie uzaleznione jest od zastoso-
wania procedur udzielania zamoéwienia publicznych okreslonych w ustawie. Tym
samym zlikwidowana zostala mozliwo$¢ nakladania na podmioty niepubliczne
obowigzku stosowania ustawy w drodze umowy139.

Pomimo kompleksowego charakteru ustawy - Pzp, nie byto mozliwe uregulo-
wanie w ramach jednego aktu prawnego wszystkich szczegdtowych kwestii zwia-
zanych z udzielaniem zamdwien publicznych. Ustawa powinna bowiem zawiera¢
wylacznie najwazniejsze regulacje dla okreslonej dziedziny prawa, pozostawiajac
regulacje kwestii technicznych aktom wykonawczym do ustawy140. Obecnie obo-
wigzuje kilkanascie aktéw wykonawczych do ustawy - Pzpl41. Do najwazniejszych
z nich nalezy zaliczy¢ w szczegdlnosci:

- rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodza-
jow dokumentdw, jakich moze zagda¢ zamawiajacy od wykonawcy w poste-
powaniu o udzielenie zamo6wienial42,

- rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22 grudnia 2017 r.
w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony
obowiazek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej43,

- rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie proto-
kotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznegol44,

- rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotanl4>,

138 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 695.

1397, Pierdg, Prawo zamdwien..., op. cit., Warszawa 2012, s. 8.

140 P Szustakiewicz [w:] M. Chmaj, G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zamdwie-
nia..., op. cit., s. 40-41.

141 Pelna lista rozporzadzen dostepna na stronie internetowej UZP, https://www.uzp.gov.pl/
baza-wiedzy/prawo-zamowien-publicznych-regulacje/prawo-krajowe/akty-wykonawcze [dostep:
01.11.2018 r.].

142Dz, U. poz. 1126.

143Dz, U. poz. 2479.

144Dz, U. poz. 1128.

145Tj. Dz. U. z 2018 . poz. 1092.
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1.1.3. Prawo zamowien publicznych w polskim systemie prawa

W doktrynie istnieje spér odnosnie do gateziowej przynaleznosci norm praw-
nych zawartych w ustawie - Pzp. Wedlug stanowiska, ktére wydaje si¢ dominowac,
Prawo zamoéwien publicznych nalezy zaliczy¢ do kategorii regulacji o publiczno-
prawnym charakterze. Poglad taki stanowczo wyrazil H. Nowicki, stwierdzajac, iz
publicznoprawny charakter unormowan zawartych w Pzp w sposéb jednoznaczny
wynika z samych przepiséw ustawy. Uzasadniajac swoj poglad, autor wskazuje na
wyrok SN z dnia 13 wrze$nia 2001 r.146, w ktérym sklad orzekajacy uznal, ze nor-
my zawarte w Pzp maja charakter publicznoprawny z uwagi na cel ustawy, jakim
jest ochrona interesu publicznegol47. Analogiczny poglad wyrazil A. Panasiuk,
ktoéry wskazal, ze podstawowy cel regulacji ustawy — Pzp stanowi sformalizowanie
procesu dokonywania wydatkow, ktére w gtéwnej mierze dotycza srodkéw pub-
licznych, przy uwzglednieniu zasady uczciwej konkurencji, z tego powodu uzna¢
nalezy, ze jej uchwalenie nastgpilo wytacznie w interesie publicznym148.

Przyjmujac za kryterium podzialu na prawo publiczne i prawo prywatne to,
czy przedmiot ochrony prawnej analizowanej regulacji stanowi interes publiczny
czy interes prywatnyl4?, teza o kwalifikacji regulacji Prawa zaméwien publicznych
do grupy unormowan o publicznoprawnym charakterze jest niewatpliwie stuszna.
Wydaje si¢ jednak, ze trudno jest jednoznacznie uzna¢ Prawo zamoéwien publicz-
nych za akt prawny w calosci przynalezacy do prawa administracyjnego, ewentu-
alnie administracyjnego prawa gospodarczego. O kwalifikacji aktu normatywnego
do konkretnej gatezi prawa decyduje w pierwszej kolejnosci metoda regulacji, na
dalszym miejscu za$ pozostaje jej przedmiot1>0.

146 Wyrok SN z dnia 13 wrzesnia 2001 r., sygn. akt IV CKN 381/00, OSNC 2002 nr 6, poz.
75, s. 20; wyrok odnosil si¢ do regulacji ustawy o zaméwieniach publicznych, jednak uzna¢
nalezy jego aktualno$¢ w stosunku do ustawy - Pzp.

147 H. Nowicki, Prawo zamdwien publicznych - pojecie i zakres regulacji [w:] XV-lecie syste-
mu zamOwien publicznych w Polsce, red. H. Nowicki, J. Sadowy, Torun-Warszawa 2009, s. 91.

148 A. Panasiuk, Wybrane aspekty wykladni Prawa Zaméwier Publicznych [w:] ,Nowe po-
dejécie do zamowien publicznych- zamowienia publiczne jako instrument zwigkszenia innowa-
cyjnosci gospodarki i zréwnowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne” Czgs¢ I,
red. J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek, Kazimierz Dolny 2011, s. 132.

149 Szerzej nt. kryteriow podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne zob. M. Safjan [w:]
Prawo cywilne- czgs¢ ogolna, Tom 1, red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 30 i n.

150 Z. Gordon, Problem obowigzku zawarcia umowy w systemie zaméwieri publicznych [w:]
»Nowe podejscie do zamowien publicznych- zaméwienia publiczne jako instrument zwigksze-
nia innowacyjnosci gospodarki i zréwnowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagra-
niczne” Cze$¢ I, red. J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek, Kazimierz Dolny 2011, s. 37.
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Odmienne stanowisko, zgodnie z ktérym regulacje Prawa zaméwien publicznych
maja charakter prywatnoprawny, zajmuje P. Granecki. Autor wskazuje, ze system
zamowien publicznych stanowi cze$¢ prawa cywilnego, uzasadniajac swdéj poglad
trescig art. 14 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publiczne-
go stosuje sie przepisy Kodeksu Cywilnego!>1. Cywilnoprawny charakter posiadaja
wiec zaréwno czynnosci podejmowane w ramach postepowania zamoéwieniowego,
jak i zawarte w jego wyniku umowy, co wynika z art. 139 ust. 1 Pzp, zgodnie z kto-
rym, do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje si¢ regulacje KC, jezeli
przepisy ustawy - Pzp nie stanowig inaczej!>2. Rowniez M. Stachowiak uznaje Pra-
wo zamoéwien publicznych za czes¢ prawa cywilnego, przyjmujac analogicznie, ze
w zwigzku trescig art. 14 Pzp, ustawa stanowi lex specialis w stosunku do KC153,

Wedlug H. Nowickiego jednak, trudno jest uzna¢ zasadnos¢ argumentu, wska-
zujgcego na cywilnoprawny charakter regulacji Pzp, w postaci odeslania w ustawie
do stosowania przepiséw KC w odniesieniu do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego. Autor wskazuje przy tym, ze w toku postepowania zamdéwieniowego, w wy-
niku zawartych w ustawie odestan, nalezy odpowiednio stosowac przepisy szeregu
innych aktéw normatywnych, ktére nalezg do roznych galezi prawal>4.

Zdaniem autora niniejszej monografii, prawidlowe jest stanowisko Z. Gordo-
na, ktory wskazuje, ze regulacja zawarta w omawianej ustawie posiada charakter
kompleksowy, bowiem jej zakres obejmuje z jednej strony normy o charakterze
administracyjnoprawnym, z drugiej natomiast normy cywilnoprawne. W ramach
pierwszej grupy norm wskaza¢ nalezy przede wszystkim na regulacje dotyczace
statusu Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, Rady Zamoéwien Publicznych
oraz Krajowej Izby Odwotawczej, lecz takze przepisy dotyczace srodkéw kontrol-
nych i srodkéw restrykcyjno-sankcyjnych, a w czgsci réwniez regulacje odnoszace
sie do $rodkéw ochrony prawnej. Cywilnoprawny charakter natomiast przepisy
regulujace stosunki prawne pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg, co wynika
w szczegolnosci z zastosowanej przez ustawodawce metody ich regulacji. Cecha
charakterystycznag tych stosunkéw jest to, ze ich strony pozostaja wzgledem siebie
w pozycjach réwnorzednych, co oznacza, ze zaréwno wykonawca, jak i zamawia-
jacy nie dysponuje uprawnieniami wladczymi wzgledem drugiej strony. Cecha ta
nie zanika nawet w sytuacji, gdy w roli zamawiajacego wystepuje organ wladzy

151 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (t.j. Dz. U. z 2018 1. poz. 1025).

152 P Granecki, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 77.

153 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamé-
wien..., op. cit., Warszawa 2010, s. 23.

154 H. Nowicki, Prawo zaméwiefi..., op. cit., s. 91.
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publicznej, a czynnosci przez niego dokonywane, w tym takie jak odrzucenie ofer-
ty lub wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, nalezy rozpatrywac jako oswiadczenia woli strony postepowanial>.

Charakterystyczng cechg regulacji Prawa zaméwien publicznych jest to, iz ich
przedmiot stanowia dzialania instytucji publicznych, jednak nie w sferze aktéw
wladczych, lecz w sferze obrotu gospodarczego. Instytucje publiczne, dokonujac
zakupow okreslonych dobr lub $wiadczen, wystepuja w charakterze uczestnikow
rynku, dlatego tez stosunki prawne pomiedzy zamawiajacym a wykonawcy zali-
cza sie generalnie do stosunkéw cywilnoprawnych1°6. Zamdwienie publiczne jest
bowiem swoistym sposobem prowadzacym do zawarcia umowy cywilnej, czy to
umowy sprzedazy, umowy o dzieto, najmu lub innej. Istotne jest, aby jedng ze
stron umowy, okreslong w ustawie jako zamawiajacy, byl podmiot obowigzany do
stosowania przepiséw Prawa zamo6wien publicznych!>7.

W zwigzku z wystepujacymi w ustawie odestaniami do przepiséw KC najczes-
ciej zastosowanie znajdowa¢ beda przepisy czesci ogélnej Kodeksu oraz przepi-
sy o zobowigzaniach!>8. W ustawie mozna znalez¢ takze odestania do przepiséw
Kodeksu Postepowania Cywilnego!59. Ma to miejsce w czeéci odnoszacej sie do
postepowania odwolawczego, gdzie nakazane zostalo stosowanie, w kwestiach
nieuregulowanych, przepiséw KPC o sadzie polubownym160. Podobnie w przy-
padku postepowania wszczetego na skutek wniesienia skargi zastosowanie znajdu-
ja przepisy KPC o apelacji, jezeli ustawa nie stanowi inaczejlol.

Obok odestan do aktéw normatywnych zaliczanych do galezi prawa cywilne-
go, w omawianej ustawie znajdujg si¢ rowniez odestania do regulacji prawa ad-
ministracyjnego. Prezes Urzgdu Zamoéwien Publicznych jest centralnym organem
administracji rzadowej, a do czynnosci przez niego podejmowanych znajduja za-
stosowanie przepisy Kodeksu Postepowania Administracyjnegol62. Przepisy KPA
znajda réwniez zastosowanie w przypadku stosowania kar za naruszenie przepi-
séw Prawa zamoéwien publicznych, okre§lonych w art. 200 Pzp163.

155 7. Gordon, Problem obowigzku..., op. cit. s. 37-38.

156 G. Wicik, P. Wi$niewski, Prawo zaméwiet..., op. cit., s. 3.

157 Informator Zaméwier Publicznych, Warszawa 1995, s. 2.

158 Informator Zamowier Publicznych, Warszawa 1995, s. 2-3.

159 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz. U. 22018 r. poz. 1360).

160 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamé-
wien..., op. cit., Warszawa 2010, s. 23.

161 P, Granecki, Prawo zaméwieti..., op. cit., s. 4.

162 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz. U.
2 2018 1. poz. 2096).

163 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamd-
wien..., op. cit., Warszawa 2010, s. 23.
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Istotne znaczenie w polskim systemie zaméwien publicznych ma ustawa z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych!64. Ustawa ta stanowi wszelkie za-
sady prowadzenia gospodarki finansowej przez jednostki sektora finanséw pub-
licznych, stanowigcych najwigckszg grupe podmiotéw zamawiajacych. Kolejnym
istotnym w sferze zamdéwien publicznych aktem prawnym jest ustawa z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nychl65, Ustawa reguluje zasady odpowiedzialno$ci kierownikéw jednostek oraz
pracownikéw, ktorym powierzono obowiazki z zakresu zamoéwien publicznych, za
czyny polegajace na naruszeniu prawa przy udzielaniu zamoéwien. Ustawa okresla
katalog czynéw karalnych zwigzanych z procedurg zaméwienia publicznego, ale
takze z zacigganiem zobowiazan o wartosci wyzszej niz wynikajaca z zatwierdzo-
nego planu finansowego.

Do pozostalych aktéw prawnych, ktérych regulacjami nalezy si¢ postugiwac
przy stosowaniu ustawy — Pzp naleza w szczegdlnosci: ustawa z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencjil®®, ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Pra-
wo budowlanel67, ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji pub-
licznejl68, ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. 0 ochronie informacji niejawnych!6,
ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalne;j!7.

1.2. Podstawy prawne funkcjonowania fundacji i stowarzyszen

1.2.1. Zrédta prawa fundacyjnego

Poczatkéw polskiego prawa fundacyjnego nalezy doszukiwaé sie w okresie
miedzywojennym wraz z wejsciem w zycie dekretu Naczelnika Panstwa z dnia
7 lutego 1919 r. o fundacjach i o zatwierdzaniu darowizn i zapiséw!l7l. Obowia-
zywal on poczatkowo na terytorium dawnego Krdlestwa Kongresowego oraz od
1922 r. na obszarze bytych ziem wschodnich. Po II wojnie swiatowej zakresem
obowigzywania dekretu objeto terytorium catej Polski, co stalo si¢ na mocy dekre-
tu z dnia 22 pazdziernika 1947 r. o zmianie i rozciggnieciu mocy obowiazujacej
dekretu z dnia 7 lutego 1919 r. o fundacjach i zatwierdzaniu darowizn i zapiséw na

164 Tj. Dz. U. 2 2017 r. poz. 2077.
165, Dz. U. 2 2018 1. poz. 1458.
166 Tj. Dz. U. z 2018 1. poz. 419.
167 T,j. Dz. U. 2 2018 r. poz. 1202.
168 Tj. Dz. U. 2 2018 r. poz. 1330.
169Tj. Dz. U. 2 2018 1. poz. 412.
170 Tj. Dz. U. 2 2017 1. poz. 827.
171 Dz. Pr. P. P. Nr 15 poz. 215.
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caly obszar Panstwa Polskiegol72. Dekret z dnia 24 kwietnia 1952 r. o zniesieniu
fundacjil73 uchylit obowigzujace przepisy o fundacjach!74, co w praktyce oznacza-
to zakaz ustanawiania fundacji prawa prywatnegol”>, ktory istniat do czasu wej-
$cia w zycie ustawy z dnia 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach!7°.

W obecnie obowigzujacym porzadku prawnym najwyzszej rangi aktem praw-
nym, na ktéry nalezy wskaza¢ w toku analizy normatywnych granic funkcjo-
nowania fundacji, jest Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r.177, Ustawa zasadnicza w art. 58 ust. 1, znajdujacym sie¢ w dziale poswie-
conym wolnosciom i prawom politycznym, stwierdza, iz kazdemu zapewnia si¢
wolno$¢ zrzeszania si¢. Uszczegdlowienie tego ogdlnego przepisu znajduje sie
w art. 12 Konstytucji, ktory ustanawia zasade wolnosci tworzenia i dziatania zwigz-
kéw zawodowych, organizacji spoteczno-zawodowych rolnikéw, stowarzyszen,
ruchow obywatelskich, innych dobrowolnych zrzeszen oraz fundacji. Na podkre-
Slenie zastuguje fakt, iz wskazany art. 12 umieszczony zostal przez ustawodawce
posrdd przepisow charakteryzujacych Rzeczpospolity, z czego nalezy wyciagnac
wniosek, ze aktywnos$¢ obywatelska stanowi istotng ceche ustroju spotecznego na-
szego panstwa, okreslanego jako spoteczenistwo obywatelskie.178

W praktyce funkcjonowania podmiotéw posiadajacych status fundacji podsta-
wowe znaczenie ma ustawa z dnia 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach. Ustawa byla
sze$ciokrotnie nowelizowanal”7? i w swoim obecnym ksztalcie, w szczegdlnosci

172Dz. U. Nr 66 poz. 400.

173 Dz. U. Nr 25 poz. 172.

174 7 wylaczeniem jednak fundacji posiadajacych siedzibe za granica lub fundacji, ktorych
majatek w catosci lub w czesci znajduje sie za granica.

175H. Cioch, Prawo fundacyjne, Warszawa 2011, s. 28.

176 Tj. Dz. U. 2 2018 r. poz. 1491.

177 Dz. U. Nr 78 poz. 483.

178 Szerzej zob. J. Juchniewicz, M. Kazimierczuk [w:] Wolnosci i prawa cztowieka w Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej, red. M. Chmaj, Warszawa 2008, s. 120 i n., zob. réwniez
M. Chmaj [w:] M. Chmaj, W. Orfowski, W. Skrzydlo, Z. Witkowski, A. Wrébel, Konstytucyj-
ne wolnosci i prawa w Polsce, Tom III, Wolnosci i prawa polityczne, Krakow 2002, s. 54 i n.;
M. Chmaj (red.), Wolnos¢ zrzeszania sig w Polsce, Warszawa 2008, s. 10 i n.; A. Kulig [w:] Prawo
Konstytucyjne RP, red. P. Sarnecki, Warszawa 2011, s. 131 i n, zob. réwniez D. Moron, Wolonta-
riat w trzecim sektorze. Prawo i praktyka, Wroctaw 2009, s. 17 i n.

179 Nowelizacje wprowadzaly nastepujace akty prawne: ustawa z dnia 23 lutego 1991 r.
o zmianie ustawy o fundacjach (Dz. U. Nr 19 poz. 82), ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o
Krajowym Rejestrze Sadowym (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 986), ustawa z dnia 22 grudnia 2000
r. o zmianie niektérych upowaznien ustawowych do wydawania aktéw normatywnych oraz o
zmianie niektorych ustaw (Dz. U. Nr 120 poz. 1268), ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie
zabytkow i opiece nad zabytkami (t.j. Dz. U. z 2018 1. poz. 2067), ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o
zmianie niektorych ustaw w zwigzku ze zmianami w podziale zadan i kompetencji administra-
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z uwagi na zmiany wprowadzone w 1991 oraz 2005 roku, rézni si¢ znaczaco od
swojej pierwotnej wers;jil80. Sktada sie ona z 20 artykuléw, w ktorych uregulowano
takie kwestie jak: cel fundacji, jej ustanowienie, podstawy dziatania, ustalenie sta-
tutu fundacji i jego tres¢, uzyskanie przez fundacje osobowosci prawnej, kognicje
sadu rejestrowego, nadzor nad fundacjami oraz status fundacji w prawie miedzy-
narodowym prywatnym!81.

Zakresem podmiotowym zastosowania przepiséw ustawy o fundacjach objete sa
przede wszystkim fundacje prawa prywatnego oraz znajdujace si¢ na terytorium RP
przedstawicielstwa fundacji zagranicznych posiadajacych swoja siedzibe za granica.
Odrebne regulacje prawne obowiazuja wobec fundacji prawa publicznego, ustano-
wionych na podstawie: ustawy z dnia 5 stycznia 1995 r. o fundacji — Zaktad Narodo-
wy imienia Ossoliniskich!82, ustawy z dnia 20 lutego 1997 r. o fundacji - Centrum
Badania Opinii Spotecznej!83 oraz ustawy z dnia 18 wrzeénia 2001 r. o fundacji -
Zaktady Kérnickiel84. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze w kwestiach nieuregulowanych
w powyzszych aktach prawnych zastosowanie znajduje ustawa o fundacjach!8>.
Przepisy ustawy stosuje si¢ rowniez, z uwzglednieniem zmian wynikajacych z ustaw
szczegolnych, do fundacji tworzonych przez Ko$cioty!86.

Istotnym zrédlem prawa dla funkcjonowania fundacji jest réwniez wydane
na podstawie przepisu kompetencyjnego, znajdujacego si¢ w art. 12 ust. 4 usta-
wy o fundacjach, rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 8 maja 2001 r.
w sprawie ramowego zakresu sprawozdania z dziatalno$ci fundacjil87.

Oprocz wskazanych aktéw normatywnych ustanowienie oraz funkcjonowa-
nie fundacji reguluja rowniez przepisy szczegdlne. W szczegolnosci nalezy w tym
miejscu wskaza¢ na art. 927 § 3 KC oraz przepisy ksiegi czwartej, ktére normuja
kwestie zwigzane z utworzeniem fundacji w testamencie. Odnosnie do postepowa-

cji terenowej (Dz. U. Nr 175 poz. 1462, sprost. Dz. U. z 2005 r. Nr 189 poz. 1604) oraz ustawa
z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych. W 2006 r. przygotowano
projekt nowej ustawy o fundacjach, jednak w zwiazku ze skroceniem kadencji Sejmu prace
legislacyjne przerwano i nie podjeto ich w kolejnej kadencji, tak: P. Suski, Stowarzyszenia i fun-
dacje, Warszawa 2011, s. 346.

180 H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach. Komentarz, Warszawa 2010, s. 15.

181 P, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 349.

182 Tj. Dz. U. 2 2017 r. poz. 1881.

183Dz, U. Nr 30 poz. 163.

184 Tj. Dz. U. 2 2017 r. poz. 1964.

185 Zob. art. 18 ustawy o fundacji - Zaklad Narodowy imienia Ossolinskich, art. 21 ustawy
o fundacji - Centrum Badania Opinii Spolecznej oraz art. 16 ustawy o fundacji - Zaktady
Kornickie.

186 Szerzej zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 349-350.

187 Dz. U. Nr 50 poz. 529.
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nia rejestrowego zastosowanie znajduja przepisy ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r.
o Krajowym Rejestrze Sgdowym!188 wraz z aktami wykonawczymi do ustawy oraz
art. 6941 - 6948 KPC189,

W praktyce funkcjonowania fundacji istotne znaczenie majg przepisy ustawy
z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dzialalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie!0,
ktore stanowig gtéwne zrodlo regulacji w zakresie wspdtpracy fundacji z organami
administracji publicznej, a w szczeg6lnosci w zakresie wspoélnej realizacji zadan
publicznych przez takie podmiotyl91.

Opisujac podstawy prawne funkcjonowania fundacji nalezy réwniez wskaza¢ na
szczegdlny charakter statutu fundacji. Stanowi on akt, ktory reguluje strukture wewnetrz-
na i organizacj¢ jednostki. Posiada on charakter wewnetrznego kodeksu, ktére jednak
czesto wywiera wplyw na stosunki pomiedzy fundacja a podmiotami zewnetrznymil92,

W doktrynie prawa fundacyjnego spotykany jest poglad, zgodnie z ktérym
w sprawach nieuregulowanych w ustawie oraz w braku odpowiednich postanowien
statutu fundacji, istnieje mozliwo$¢ stosowania przepiséw innych ustaw. W szczegdl-
nosci wskazuje si¢ na mozliwo$¢ odpowiedniego stosowania, w zakresie zwigzanym
z procedurg likwidacji fundacji, przepiséw ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. - Prawo
spéldzielczel?3. Istnieje rowniez stanowisko dopuszczajace mozliwos$¢ analogiczne-
go stosowania ustawy z dnia 7 kwietnia 1989 r. - Prawo o stowarzyszeniach!%4, co
argumentuje si¢ zblizonymi funkcjami spoleczno-gospodarczymi fundacji i stowa-
rzyszen. Przeciwne stanowisko w tej kwestii zajat jednak NSA, ktéry w wyroku z dnia
10 lutego 1994 r. stwierdzil, iz z uwagi na fakt, ze fundacja nie jest organizacja spo-
teczna (stowarzyszeniem) nalezy wyciagna¢ wniosek, iz ustawa Prawo o stowarzysze-
niach nie moze stanowi¢ tzw. lex generalis w stosunku do ustawy z dnia 6 kwietnia
1984 r. o fundacjach!9>. Prawidlowy wydaje sie poglad wyrazony przez P. Suskie-

188 Tj. Dz. U. z 2018 1. poz. 986.

189 P Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 347.

190Tj. Dz. U. 2 2018 1. poz. 450.

191 Szerzej zob. cze$¢ poswiecong wspdtpracy fundacji i stowarzyszen z organami admini-
stracji publiczne;j.

192 A Kidyba [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach. Komentarz, Warszawa 2010, s. 49.

193 Tj. Dz. U. 2 2018 r. poz. 1285.

194 Tj. Dz. U. 2 2017 r. poz. 210.

195 Zob. wyrok NSA z dnia 10 lutego 1994 r., sygn. akt SA/Po 3045/93, Legalis Nr 38344.
Kluczowa dla wskazanego rozstrzygniecia kwestia posiadania przez fundacje statusu organiza-
¢ji spotecznych byla réwniez rozpatrywana w innych orzeczeniach NSA, przy czym wskaza¢
nalezy, ze stanowisko NSA odno$nie do tego problemu jest niekonsekwentne. W szczegélno-
$ci nalezy w tym miejscu przytoczy¢ uchwale sktadu siedmiu sedziéw NSA z dnia 12 grudnia
2005 r. (sygn. akt I OPS 4/05, ONSA i WSA 2006 nr 2, poz. 37, s. 25), w ktorej stwierdzono,
ze fundacja jako organizacja spoteczna moze zgltosi¢ udzial w postepowaniu sgdowym w cha-
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go, ktory krytykuje stanowisko zezwalajace na analogiczne stosowanie do fundacji
przepisdw Prawa o stowarzyszeniach, wskazujac, iz takie podejscie pociaga za soba
zatarcie réznic pomiedzy fundacjami a korporacjamil®. Autor przyjmuje jednak,
ze w zwigzku z oszczedna regulacja niektorych kwestii w ustawie o fundacjach oraz
w braku postanowien statutu, odwolywanie si¢ do przepiséw innych ustaw bedzie ko-
nieczne. Jednakze nie mozna w takim przypadku méwi¢ o odpowiednim stosowaniu
przepisow, bowiem w ustawie o fundacjach brak jest normy prawnej wprowadzajacej
obowiazek stosowania przepiséw innego aktu prawnego. Wydaje sie, ze lakoniczno$¢
regulacji zawartych w ustawie o fundacjach byla przez ustawodawce zamierzona
i ma na celu zapewnienie adresatom jej norm wysokiego stopnia samorzadnosci,
poprzez umozliwienie im autonomicznego uregulowania okreslonych kwestii w sta-
tucie fundacji. Szczegélne obowiazki spoczywaja wiec na sadzie rejestrowym oraz
organach sprawujacych funkcje nadzorcze na fundacjami, do ktorych nalezy kontro-
la statutow odnosnie do wymaganego poziomu szczegétowosci postanowien w nich
zawartych197 Nalezy w tym miejscu zaznaczyc¢, ze w ramach Unii Europejskiej podej-
mowane sg prace legislacyjne dotyczace przepisow prawnych regulujacych tzw. fun-
dacje europejska, ktére majg funkcjonowa¢ obok prawa fundacyjnego, wchodzacego
w sklad porzadkéw prawnych poszczegolnych panstw cztonkowskich!198.

1.2.2. Podstawy prawne funkcjonowania stowarzyszen

Analogicznie jak w przypadku prawnych podstaw funkcjonowania fundacji,
réwniez w zakresie tworzenia i dzialania stowarzyszen, fundamentalne znaczenie
w polskim porzadku prawnym majg przepisy Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., w szczego6lnosci jej art. 12 oraz art. 58.

Wsréd zrodel prawa stowarzyszen nalezy réwniez wymienié¢ ratyfikowane
przez Polske umowy miedzynarodowe, przede wszystkim takie jak199:

- Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych wraz z uchwalo-

nym do niego Protokotem fakultatywnym. Pakt zostat przyjety przez Zgro-

rakterze uczestnika postepowania w sprawie dotyczacej interesu prawnego innej osoby. NSA
odmowil jednak uznania fundacji za organizacje spoteczng w szczegolnoéci w postanowieniu
z dnia 6 maja 1998 r. (sygn. akt IV SA 898/96, niepubl.) oraz w wyroku z dnia 21 grudnia 2001 r.
(sygn. akt I SA 786/00, Legalis Nr 123228).

196 Analogicznie: K. Kruczalak, Niektore zagadnienia polskiego prawa fundacyjnego, [w:]
Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Leopolda Steckiego, red. M. Baczyk, J.A. Piszczek, E. Ra-
domska, M. Wilke, Torun 1997, s. 158-159.

197 P, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 348.

198 A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2012, s. 223.

199 Tak: P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 37.
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madzenie Ogélne ONZ w dniu 19 grudnia 1966 r.200, a jego art. 22 stanowi,
iz kazdy ma prawo do swobodnego stowarzyszania si¢ z innymi, wlacznie
z prawem do tworzenia i przystepowania do zwigzkéw zawodowych w celu
ochrony swych interesow.

- Konwencje o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, przyjeta
w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r.201, ktérej art. 11 przyznaje kazdemu
prawo do swobodnego, pokojowego zgromadzania si¢ oraz do swobodne-
go stowarzyszania si¢, wiacznie z prawem tworzenia zwigzkow zawodowych
i przystepowania do nich dla ochrony swoich interesow.

- Europejska Karte Samorzadu Terytorialnego, ktdra sporzadzono w Strasbur-
guw dniu 15 pazdziernika 1985 r.202. Jej art. 10 przyznaje spotecznosciom lo-
kalnym prawo do zrzeszania si¢, stanowigc, iz wykonujac swoje uprawnienia,
spolecznosci lokalne majg prawo wspotpracowac z innymi spolecznosciami
lokalnymi oraz zrzesza¢ si¢ z nimi w celu realizacji zadan, ktore stanowig
przedmiot ich wspolnego zainteresowania.

Problematyka stowarzyszen stanowi réwniez przedmiot postanowien niektérych
umow bilateralnych zawieranych przez RP203, na podstawie ktdrych strony zazwy-
czaj zobowigzuja sie do wspierania bezposrednich kontaktéw pomiedzy stowarzy-
szeniami lub majg na celu obja¢ stowarzyszenia regutami zwigzanymi z unikaniem
podwdjnego opodatkowaniaZ04,

Nie uwzgledniajac porzadku prawnego panstw zaborczych, pierwszym polskim ak-
tem prawnym regulujacym sytuacje prawng stowarzyszen byl wydany przez Naczelnika
Panstwa dekret o stowarzyszeniach z dnia 3 stycznia 1919 r.205. Dekret obowigzywat do
czasu wejscia w zycie rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdzier-
nika 1932 r. - Prawo o stowarzyszeniach206, ktérego kilkukrotnie nowelizowane prze-
pisy stanowity podstawe funkcjonowania stowarzyszen w okresie Polski Ludowej207.

Podstawowe znaczenie dla funkcjonowania stowarzyszen ma obecnie ustawa z dnia
7 kwietnia 1989 r. — Prawo o stowarzyszeniach, ktora we wstepie expressis verbis wska-

200Dz, U. z 1977 r. Nr 38 poz. 167 i 168.

201Dz, U. 21993 r. Nr 61 poz. 284.

202Dz, U. 2 1994 r. Nr 124 poz. 607.

203 Zob. np. art. 19 traktatu o przyjazni i wspdlpracy miedzy Rzeczpospolita Polska a Re-
publika Wloska, podpisanego w Warszawie w dniu 11 pazdziernika 1991 r. (Dz. U. z 1996 r.
Nr 52 poz. 226), art. 13 traktatu o przyjazni i wspolpracy migdzy Rzeczpospolitg Polska a Kro-
lestwem Hiszpanii, sporzadzonego w Madrycie w dniu 26 pazdziernika 1992 r. (Dz. U. z 1995 r
Nr 18 poz. 84). P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 37.

204 p, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 37-38.

205Dz. P. P. P. Nr 3 poz. 88.

206 Dz. U. R. P. Nr 94 poz. 808.

207 M. Chmaj (red.), Wolnosé..., op. cit., s. 75.
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zuje na zwiazek jej postanowien z przepisami Konstytucji, Powszechng Deklaracja Praw
Czlowieka?08 oraz Miedzynarodowym Paktem Praw Obywatelskich i Politycznych.
Zamiarem ustawodawcy bylo dostosowanie przepisow ustawy do norm wynikajacych
z Ustawy Zasadniczej oraz realizacja postulatu zapewnienia podstawowych wolnosci
zgodnie z prawem oraz standardami miedzynarodowymi. Obowiazujace przed wej-
$ciem w zycie obecnej ustawy rozporzadzenie, jak sie powszechnie przyjmuje, nie bylo
zgodne z zasadami ustrojowymi RP, nie odpowiadato réwniez zobowigzaniom Polski na
arenie miedzynarodowej, w szczegolnosci wynikajacym z Paktu Praw Obywatelskich209.

Dla podmiotéw funkcjonujacych w organizacyjno-prawnej formie stowarzy-
szenia, Prawo o stowarzyszeniach stanowi akt prawny o charakterze ustrojowym.
Ustawa liczy 57 artykuléw, podzielonych na siedem rozdzialéw. Kolejne rozdzia-
ty reguluja zagadnienia ogdlne, w tym pojecie stowarzyszenia oraz ograniczenia
w zakresie wolnosci zrzeszania sig, nastepnie problematyke tworzenia stowarzy-
szen, nadzor nad takimi podmiotami, kwestie zwigzane z ich majatkiem, likwida-
cje stowarzyszen oraz sytuacje prawng stowarzyszen zwyktych210,

Ustawa - Prawo o stowarzyszeniach nie ma charakteru regulacji kompleksowej,
niektdre z aspektow dzialalno$ci stowarzyszen uregulowane s3 w innych aktach
normatywnych. Nalezy w tym miejscu wskazaé w szczegdlnosci na:

- ustawe z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie211,

- ustawe z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym wraz

z aktami wykonawczymi oraz ustawe z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks
postepowania cywilnego,

- ustawe z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego

i o wolontariacie.
Dodatkowo na podstawie przepisow ustaw szczegdlnych stowarzyszenia uprawnione sg
do wspdldziatania oraz wyrazania swojej opinii212 w okreglonych kwestiach213.

208 powszechna Deklaracja Praw Czlowieka jest dokumentem uchwalonym przez Zgromadze-
nie Ogolne ONZ w dniu 10 grudnia 1948 roku. Deklaracja zaliczana jest do kategorii ,,soft law”, co
oznacza, ze jej glownym zadaniem bylo jedynie ustalenie pewnego polityczno-moralnego wzorca.
Jednak jej praktyczne znaczenie bylo istotne, bowiem wywarla duzy wplyw na rozwéj ustawodaw-
stwa i konstytucjonalizmu w wielu krajach oraz rozwdj miedzynarodowej ochrony praw czlowieka.
Szerzej zob. M. Freeman, Prawa cztowieka, Warszawa 2007, s. 44 i n.; zob. réwniez S. Sykuna [w:]
Leksykon ochrony praw cztowieka, M. Balcerzak (red.), S. Sykuna (red.), Warszawa 2010, s. 331 i n.

209 Szerzej zob. H. Izdebski, Fundacje i stowarzyszenia. Komentarz, orzecznictwo, skorowidz,
Lomianki 2000, s. 102.

210 . Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 38-39.

211 Tj. Dz. U.z 2018 r. poz. 1263.

212 przyktadowo wymieni¢ mozna art. 4 ustawy z dnia 31 maja 1996 r. 0 osobach deporto-
wanych do pracy przymusowej oraz osadzonych w obozach pracy przez III Rzesze i Zwigzek
Sogjalistycznych Republik Radzieckich (t.j. Dz. U. z 2014 r. poz. 1001).

213 P, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 38.
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W praktyce funkcjonowania stowarzyszen szczegdlna podstawa prawna ich
dzialania jest statut, ktéry stanowi przyklad wewnetrznego zrédta prawa. W mysl
bowiem art. 38 KC, osoby prawne dzialaja przez swoje organy w sposéb przewi-
dziany w ustawie i w opartym na niej statucie.

Zakres podmiotowy obowiazywania regulacji ustawy — Prawo o stowarzysze-
niach obejmuje przede wszystkim stowarzyszenia, ktére wyposazone sa w osobo-
wo$¢ prawng, okreslane réwniez mianem stowarzyszen zarejestrowanych214. Na
podstawie art. 5 ust. 1 ustawy, jej postanowienia znajduja réwniez zastosowanie do
dzialalnosci stowarzyszen migedzynarodowych, natomiast art. 22 ust. 2 ustanawia
zasade odpowiedniego stosowania przepiséw ustawy w odniesieniu do zwigzkow
stowarzyszen. Dodatkowo ustawe stosujg stowarzyszenia zwykle215, tj. stowarzy-
szenia nieposiadajace osobowosci prawne;j216.

Regulacje omawianej ustawy znajduja ponadto zastosowanie, przy uwzglednie-
niu modyfikacji wynikajacych z ustaw szczegélnych, do dzialalnosci innych pod-
miotow, takich jak w szczegolnoéci2l7:

- ochotniczych strazy pozarnych oraz Zwigzku Ochotniczych Strazy Pozarnych?18,

- klubo6w sportowych, dzialajacych jako osoba prawna utworzona na podsta-

wie odrebnych przepiséw21?, m. in. w formie stowarzyszenia,

- polskiego zwigzku sportowego, w zakresie nieuregulowanym w ustawie o sporcie220,

- Polskiego Komitetu Olimpijskiego, ktéry funkcjonuje w formie zwigzku

stowarzyszen oraz Polskiego Komitetu Paraolimpijskiego, dzialajacego
jako stowarzyszenie lub zwigzek stowarzyszen221.
Nalezy rowniez pamigtad, iz przepisy Prawa o stowarzyszeniach znajduja odpo-
wiednie zastosowanie m. in. do222:

- stowarzyszen wojewddztw?23, stowarzyszen powiatéw?24 oraz stowarzyszen

gmin225,

214 Problematyce takich podmiotow poswiecone sg art. 9 i nastepne.
215 Poswiecone im sg art. 40-43 ustawy.
216 p. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 39.
217 Szerzej zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 39-40.
218 Na podstawie art. 19 i 40 ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 r. 0 ochronie przeciwpozarowej
Dz. U. 22018 r. poz. 620).
219 Zob. art. 3 ust. 2 ustawy o sporcie.
220 Zob. art. 7 ust. 3 ustawy o sporcie.
221 7Zob. art. 24 ust. 1 oraz art. 26 ust. 1 ustawy o sporcie.
222 §zerzej zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 43-44.
223 Zob. art. 8b ust. 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie wojewddztwa (t.j. Dz.
U.z2018 r. poz. 913).
224 70b. art. 75 ust. 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (t.j. Dz.
U. 22018 r. poz. 995).
225 Zob. art. 84 ust. 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz. U.
z 2018 1. poz. 994).

(t.j.

<
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- europejskiego ugrupowania wspdlpracy terytorialnej uregulowanego
w rozporzadzeniu (WE) nr 1082/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 5 lipca 2006 r. w sprawie europejskiego ugrupowania wspdtpracy
terytorialnej (EUWT)226 oraz w ustawie z dnia 7 listopada 2008 r. o euro-
pejskim ugrupowaniu wspdtpracy terytorialnej227,

- partii politycznych, ktérych likwidacja w zakresie nieuregulowanym
w ustawie o partiach politycznych nastepuje z odpowiednim zastosowa-
niem przepisdéw rozdziatu 5 Prawa o stowarzyszeniach228,

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Prawa o stowarzyszeniach, jej przepisom nie podlegaja:

- organizacje spoleczne dzialajace na podstawie odrebnych ustaw lub umoéw
miedzynarodowych, ktérych Rzeczpospolita Polska jest strong229,

- kodcioly i inne zwigzki wyznaniowe oraz ich osoby prawne230,

- organizacje religijne, ktorych sytuacja prawna jest uregulowana ustawami
o stosunku panstwa do ko$ciotéw i innych zwigzkéw wyznaniowych, dzia-
tajace w obrebie tych ko$ciotéw i zwiazkow?31,

- komitety wyborcze utworzone w zwigzku z wyborami do Sejmu, do Senatu,
wyborem Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, wyborami do Parlamentu
Europejskiego lub wyborami do organéw samorzadu terytorialnego232,

- partie polityczne?33.

226 Dz. U. UE L 210 z 31.07.2006, s. 19.

227 Dz. U. Nr 218 poz. 1390. Zgodnie z jej art. 3, w sprawach nieuregulowanych w roz-
porzadzeniu 1082/2006 oraz w ustawie do ugrupowania stosuje si¢ odpowiednio przepisy
o stowarzyszeniach.

228 Zob. art. 49 ustawy z dnia 27 czerwca 1997 r. o partiach politycznych (t.j. Dz. U.z 2018 r.
poz. 580).

229 Do takich podmiotéw przyktadowo zalicza sie Polski Czerwony Krzyz oraz Polski Zwig-
zek Dziatkowcow. Do takich organizacji jednak, zgodnie z art. 7 ust. 2 Prawa o stowarzysze-
niach, stosuje si¢ z w sprawach nieuregulowanych odrebnie przepisy Prawa o stowarzyszeniach.

230 Funkcjonowanie takich podmiotéw, w mysl art. 25 ust. 4 i 5 Konstytucji RP oraz art. 8
ustawy z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania (t.j. Dz. U. 22017 r.
poz. 1153), reguluja ustawy szczegolne. Szerzej zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 45.

231 Do takich podmiotéw jednak z w sprawach nieuregulowanych odrebnie nalezy stosowaé
przepisy Prawa o stowarzyszeniach.

232 Komitety takie uregulowane sa w art. 84-103 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. Kodeks
wyborczy (t.,j. Dz. U. z 2018 r. poz. 754).

233 Jednak do likwidacji takich podmiotéw odpowiednio stosuje sie przepisy Prawa o sto-
warzyszeniach, w zakresie nieuregulowanym w ustawie o partiach politycznych.
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1.3. Ewolucja regulacji prawnych w zakresie obowigzku stosowania procedur
zamowieniowych przez fundacje i stowarzyszenia

1.3.1. Obowiazek zaméwieniowy fundacji i stowarzyszen w prawie Unii
Europejskiej

Podstawowym przepisem, ktory okresla zakres podmiotowy obowiazku prze-
strzegania procedur udzielania zaméwien publicznych regulowanych dyrektywami
unijnymi, jest przepis art. 2 ust. 1 pkt 1-4 dyrektywy 2014/24/UE. W pierwszej kolej-
nosci stanowi on, ze pod pojeciem instytucji zamawiajacej nalezy rozumie¢ panstwo,
wiadze regionalne lub lokalne, podmioty prawa publicznego lub zwigzki ztozone
z co najmniej jednej takiej instytucji lub z co najmniej jednego takiego podmio-
tu prawa publicznego?34. Z punktu widzenia obowigzku zamowieniowego fundacji
i stowarzyszen, kluczowym elementem tresci tego przepisu jest jego pkt 4, ktéry do-
tyczy pojecia podmiotu prawa publicznego. Dyrektywa definiuje ten termin, stano-
wigc, Ze jest to podmiot spelniajacy kumulatywnie nastgpujace warunki:

- ustanowiony zostal w konkretnym celu zaspokajania potrzeb w interesie

ogolnym, ktére nie posiadajg charakteru przemystowego ani handlowego,

- posiada osobowo$¢ prawna,

- jest finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, wladze regional-
ne lub lokalne lub inne podmioty prawa publicznego, albo taki, ktérego
zarzad podlega nadzorowi ze strony tych wtadz lub podmiotéw, albo taki,
w ktérym ponad potowa czlonkéw organu administrujacego, zarzadzaja-
cego lub nadzorczego zostata wyznaczona przez panstwo, wladze regional-
ne lub lokalne lub inne podmioty prawa publicznego23>.

Analogiczna definicja podmiotu prawa publicznego znajdowala si¢ w art. 1 pkt

9 dyrektywy 2004/18/WE. Jedyna istotng réznice pomiedzy tymi przepisami23°,
stanowi wystepujace na gruncie starej dyrektywy odeslanie do jej zalacznika III.
Zawarte w nim byly listy podmiotéw prawa publicznego w poszczegdlnych pan-
stwach cztonkowskich, wskazujace je z nazwy lub poprzez okreslenie ich kategorii.
Nalezy jednak wskazac, ze listy te nie mialy charakteru zamknigtego. Podmiot,

234 W pkt. 2 i 3 wskazanego przepisu, dyrektywa wprowadza podzial na instytucje admini-
stracji centralnej, definiujac je poprzez odestanie do zalacznika I do dyrektywy oraz instytucje
zamawiajace ponizej szczebla centralnego, ktore oznaczajg wszystkie instytucje zamawiajace,
ktore nie sg instytucjami administracji centralnej.

235 Analogicznie okreslony zakres pojecia instytucji zamawiajacej obowigzuje na mocy no-
woprzyjetej dyrektywy klasycznej, tj. dyrektywy 2014/24/UE. Zob. art. 2 ust. 1 pkt 11 4.

236 Obok mato znaczacych zmian, jak np. zmiana sformutowania ,,jednostki samorzadu
terytorialnego” na ,wladze regionalne i lokalne”
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ktory nie byl objety lista przedstawiong przez okreslone panstwo czlonkowskie,
a ktory wypelniat znamiona definicji podmiotu prawa publicznego z art. 1 ust.
9 dyrektywy, byl w $wietle dyrektyw zobowigzany do przestrzegania procedur
udzielania zamoéwien publicznych. Zasada ta dotyczyta w takim samym zakre-
sie podmiotéw istniejagcych w chwili wejscia dyrektywy w zycie, jak i podmiotéw
powstalych pdzniej. Dodatkowo, podmiot pierwotnie wpisany na liste w zalgcz-
niku III, ktéry nastepnie utracil status podmiotu prawa publicznego, nie byl zo-
bowigzany do przestrzegania przepisow dyrektyw?237. Nalezy rowniez wskazaé, ze
zalgczniklisty podmiotdw w Polsce nie wymienial zadnego podmiotu funkcjonuja-
cego w formie fundacji lub stowarzyszenia. Zdaniem autora niniejszej monografii,
z uwagi na niska warto$¢ poznawcza zawartych w zalacznikach list, taki mecha-
nizm okreslania zakresu pojecia podmiotéw prawa publicznego uzna¢ nalezy za
zbedny. Na podstawie wskazanych list mozliwe byto bowiem uzyskanie wylacznie
ogolnego pojecia o kategoriach podmiotéw, jakie w porzadku prawnym okreslo-
nego panstwa czlonkowskiego uznawane s za wypetniajace znamiona podmiotéw
prawa publicznego. Nie bylo jednak mozliwe bezwzgledne ustalenie publicznego
charakteru wobec konkretnego podmiotu, ktéry pomimo zamieszczenia na liscie
mogt nie wypelnia¢ warunkéw uznania za podmiot prawa publicznego i tym sa-
mym nie by¢ zobowigzany do stosowania przepisow dyrektyw zamoéwieniowych.
Roéwniez fakt braku charakteru katalogu zamknietego list, wplywal negatywnie na
ich warto$¢ w praktycznym zastosowaniu. W zwigzku z tym, pozytywnie nalezy
oceni¢ zabieg legislacyjny prawodawcy europejskiego, ktéry w nowej dyrektywie
zrezygnowal z omawianych list w zatgczniku, okreslajac zakres pojecia podmiotu
prawa publicznego wylacznie na podstawie jego legalnej definicji.

Z tresci art. 2 ust. 1 pkt 1 dyrektywy 2014/24/UE238 wynika ponadto jeszcze
jedna podstawa uzyskania statusu zamawiajacego przez stowarzyszenia. Prawo-
dawca europejski, obok okreslenia trzech podstawowych kategorii zamawiajacych,
tj. panistwa, wladz regionalnych lub lokalnych oraz podmiotéw prawa publicznego,
wskazal, ze obowiazek przestrzegania procedur zaméwieniowych bedzie spoczy-
wal réwniez na zwiazkach ztozonych z co najmniej jednej takiej instytucji lub z co
najmniej jednego takiego podmiotu prawa publicznego. Zgodnie z funkcjonalna
wykladnia tego przepisu, nalezy przyja¢, ze stowarzyszenie, jako osoba prawna
typu korporacyjnego, ktérego istota zaklada udzial o charakterze cztonkowskim,
moze wypelnia¢ znamiona takiego zwigzku i tym samym by¢ na tej podstawie
uznane za zamawiajacego w rozumieniu dyrektyw unijnych.

237 A. Soltysiniska, Europejskie prawo..., op. cit., s. 86-87.
238 Art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE.
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Dokonujac analizy historycznej zakresu podmiotowego dyrektyw zamoéwie-
niowych, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazad, ze tak okreslona definicja po-
jecia instytucji zamawiajacej pojawila si¢ po raz pierwszy w dyrektywie 89/440/
EWG z dnia 18 lipca 1989 r., ktéra odnosita si¢ do zamoéwien publicznych na ro-
boty budowlane i zmieniata dyrektywe 71/305/EWG. W odréznieniu od wcze$niej
obowiazujacych aktéw prawnych, dyrektywa okreslifa legalng definicje podmiotu
prawa publicznego oraz rozszerzyla zakres pojecia instytucji zamawiajacej o kate-
gorie zwigzkow podmiotéw. Pierwsze bowiem dyrektywy, ktore mialy na celu sko-
ordynowanie krajowych systemoéw udzielania publicznych kontraktéw na roboty
budowlane, dostawy lub ustugi23?, tj. dyrektywa 71/305/EWGZ240 oraz dyrektywa
77/162/EWG, zawieraly ogélnikowe sformulowanie, ze instytucje zamawiajace
oznaczajg panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego oraz osoby prawne prawa
publicznego wyszczegdlnione w odpowiednich zalgcznikach do dyrektyw24l. Pod-
kreslenia wymaga jednak fakt, iz we wskazanych zalgcznikach, obok listy konkret-
nych podmiotéw lub ich kategorii w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich,
ktore posiadajg status osoby prawnej prawa publicznego, okreslona byla jedna
wspolna kategoria zamawiajacych, ktéra znajdowala zastosowanie do wszystkich
panstw czlonkowskich, tj. stowarzyszenia prawa publicznego, utworzone przez
jednostki samorzadu terytorialnego.

W ramach kolejnego pakietu dyrektyw zaméwieniowych, tj. dyrektyw 92/50/
EWG, 93/37/EWG oraz 93/36/EWG, prawodawca europejski przewidzial analo-
giczny mechanizm okreslania zakresu podmiotowego pojecia instytucji zamawia-
jacej. Tym samym fundacje i stowarzyszenia za rozstrzygajace w zakresie swojego
obowigzku zaméwieniowego uznawaly pojecia podmiotu prawa publicznego oraz
wskazanych zwigzkow242.

Spoteczno-gospodarcze przeznaczenie instytucji fundacji i stowarzyszen, cha-
rakter wykonywanych przez takie jednostki zadan oraz formy ich wspoétpracy,
w szczegolnosci o charakterze finansowym, z instytucjami zaliczanymi do katego-
rii panistwa lub jednostek samorzadu terytorialnego, powoduja iz w praktyce syste-

239 Wezedniej przyjete dyrektywy, tj. dyrektywy Rady 64/429/EWG, dyrektywa Komisji
70/32/EWG oraz dyrektywa Rady 71/304/EWG nie dotyczyly bezposrednio procedur udziela-
nia zamowien publicznych, nie ingerowaly w krajowe przepisy regulujace procedury zaméwie-
niowe w zakresie podmiotdéw, ktore sa zobowigzane do przestrzegania tej kategorii przepisow,
okreglaly jedynie ogolne wymagania wobec panstw cztonkowskich do zapewnienia przestrze-
gania ogdlnych swobdd rynku wewnetrznego, w szczegdlnosci swobody $wiadczenia ustug,
przedsiebiorczosci oraz przeptywu towaréw, w procedurach udzielania publicznych kontrak-
tow na dostawy, ustugi lub roboty budowlane.

240 W brzmieniu przed wskazang zmiang przepisow.

241 Zob. zatacznik I do dyrektywy 71/305/EWG oraz zalacznik I do dyrektywy 77/62/EWG.

24270b. art. 1 lit. b wskazanych dyrektyw.
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mu zamowien publicznych moze dojs¢ do powstania obowigzku zamdéwieniowego
po stronie fundacji lub stowarzyszenia nie na podstawie ogolnego przepisu okre-
Slajacego zakres podmiotowy zastosowania przepiséw dyrektyw, a na podstawie
przepisu art. 13 dyrektywy 2014/24/UE243, ktéry wprowadza swoiste rozszerzenie
zakresu katalogu podmiotéw zobowigzanych do udzielania zaméwien publicz-
nych. Zgodnie z tym przepisem, podmioty prywatne, ktére dysponuja srodkami
pienieznymi uzyskanymi od instytucji zamawiajacej, maja obowigzek przestrzega-
nia przy ich wydatkowaniu procedur okreslonych prawem unijnym. Obowigzek
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego powstaje
w sytuacji, gdy ponad 50% udzielanego zaméwienia subsydiowane jest bezposred-
nio przez instytucje zamawiajace, szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamodwienia
jest rowna lub wieksza od progéw stosowania dyrektyw unijnych244:

- wsytuacji, gdy zamoéwienia te obejmuja dziatalnos¢ z zakresu inzynierii ladowej
i wodnej, w rozumieniu zalgcznika IT do dyrektywy,

- jezelizamdwienia te obejmujg prace budowlane w zakresie budowy szpitali, obiek-
tow sportowych, rekreacyjnych i wypoczynkowych, budynkéw szkolnych i uni-
wersyteckich oraz budynkéw wykorzystywanych do celéw administracyjnych.

Obowiazek przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego powstaje rowniez w przypadku zamawiania ustug, ktore zwigzane sg ze wska-
zanymi robotami budowlanymi, a ktére sg subsydiowane w sposob bezposredni
przez instytucje zamawiajace w ponad 50% oraz ich szacunkowa warto$¢ jest row-
na lub przekracza progi unijne.

Analogiczne rozszerzenie katalogu podmiotéw, ktore w rozumieniu dyrektyw
unijnych zobowiazane sg do przestrzegania ich postanowien przy dokonywaniu
okreslonych zakupéw pojawilo si¢ po raz pierwszy w systemie europejskiego pra-
wa zamowien publicznych wraz z nowelizacja dyrektywy 71/305/EWG, dokonang
na mocy dyrektywy 89/440/EWG24>. Kolejny pakiet dyrektyw zamowieniowych
réwniez przewidywat tozsame regulacje. Zaréwno dyrektywa 93/37/EWG doty-
czaca koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowla-
ne246, jak i dyrektywa 92/50/EWG koordynujaca procedury udzielania zaméwien

243 Analogiczna regulacja znajdowata sie w art. 8 dyrektywy 2004/18/WE.

244 Aktualne progi unijne okre$la w szczegdlnosci rozporzadzenie delegowane Komisji
(UE) 2015/2170 z dnia 24 listopada 2015 r. zmieniajace dyrektywe Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE w odniesieniu do progéw obowiazujacych w zakresie procedur udzielania
zamoOwien (Dz. U. UE L Nr 307, s. 5).

245Zob. art. 1a dyrektywy 71/305/EWG. Przepis dodany przez wskazang zmiane dyrektywy.

246 Zgodnie z art. 2 dyrektywy 93/37/EWG, panstwa czlonkowskie podejmuja niezbedne
$rodki celem zapewnienia, Ze instytucje zamawiajace stosujg lub zapewniajg stosowanie niniej-
szej dyrektywy, w przypadku gdy subsydiuja one bezposrednio ponad 50 % zamdwienia na
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na ustugi przewidywaly obowigzek podmiotéw prywatnych do przestrzegania
procedur zaméwieniowych w okreslonych ich przepisami wypadkach247.

1.3.2. Ustawa o zamowieniach publicznych

W polskim porzadku prawnym poczatki funkcjonowania systemu zamdwien
publicznych, w znaczeniu zgodnym ze standardami obowigzujacymi w Unii Eu-
ropejskiej, utozsamiane s z wejsciem w zycie ustawy o zaméwieniach publicz-
nych z 1994 r., w zwigzku z czym, uzasadnione wydaje si¢ rozpoczecie historycznej
analizy obowiazku stosowania procedur udzielania zamoéwien publicznych przez
fundacje i stowarzyszenia wtasnie od regulacji zawartych w tym akcie prawnym.

Zakres podmiotowy stosowania ustawy o zamoéwieniach publicznych okre-
Slony byt w jej art. 4248, Zgodnie z ust. 1 pkt 5 wskazanego przepisu, ustawe sto-
sowalo si¢ do zamdwien publicznych udzielanych przez spoéldzielnie, fundacje
oraz stowarzyszenia, w zakresie, w jakim takie podmioty dysponowaly srodkami
publicznymi?4%. Dla uzyskania statusu zamawiajgcego na tej podstawie prawnej
bez znaczenia bylo to, czy mamy do czynienia z fundacja prawa publicznego czy
fundacja prawa prywatnego, kto byl zalozycielem stowarzyszenia, czy tez zakres
mozliwo$ci wywierania efektywnego wplywu na dzialalno$¢ jednostki ze strony
podmiotéw publicznych. Rozstrzygajacy charakter miaty wylacznie dwa czynniki,
pierwszy o charakterze podmiotowym, a mianowicie wskazana w przepisie forma

roboty budowlane, udzielanego przez podmiot inny niz one same. Sytuacja taka dotyczy jednak
wylacznie zamowien objetych klasa 50, grupa 502 statystycznej klasyfikacji dziatalnosci gospo-
darczej we Wspoélnocie Europejskiej (NACE), a takze zamowien dotyczacych robot budow-
lanych w zakresie budowy szpitali, obiektéw sportowych, rekreacyjnych i wypoczynkowych,
budynkéw szkolnych i uniwersyteckich oraz budynkéw wykorzystywanych do celéw admini-
stracyjnych. NACE - Statystyczna Klasyfikacja Dzialalno$ci Gospodarczej w Unii Europejskiej,
fr. Nomenclature statistique des Activités économiques dans la Communauté Européenne. Ozna-
czenia przyjeto w rozporzadzeniu (WE) nr 1893/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
20 grudnia 2006 r. w sprawie statystycznej kwalifikacji dzialalno$ci gospodarczej NACE Rev.
2 i zmieniajacym rozporzadzenie Rady (EWG) nr 3037/90 oraz niektore rozporzadzenia WE
w sprawie okreslonych dziedzin statystycznych (Dz. U. UE L 393 z 30.12.2006 r., s. 1).

247 Art. 3 ust. 3 dyrektywy 92/50/EWG stwierdzal, ze w przypadku gdy instytucje zamawiajace
bezposrednio subwencjonuja ponad 50 % warto$ci zamoéwienia na ustugi udzielanego przez inny
podmiot i zwigzanego z zamdwieniem na roboty budowlane w rozumieniu art. 1a ust. 2 dyrek-
tywy 71/305/EWG, panstwa cztonkowskie podejmuja niezbedne srodki w celu zapewnienia, ze
instytucje zamawiajace dzialaja zgodnie z niniejsza dyrektywa lub zapewniajg jej poszanowanie.

248 Dodatkowo art. 4a okreslat obowigzek stosowania przepiséw ustawy odno$nie do zama-
wiajacych sektorowych.

249 Zob. Z. Swieboda, Ustawa o zaméwieniach publicznych z komentarzem, Warszawa 2002,
s. 30-31.
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organizacyjno-prawna podmiotu oraz czynnik przedmiotowy, sprowadzajacy sie
do stwierdzenia, ze udzielane zamoéwienie zwigzane bylo z dysponowaniem $rodka-
mi publicznymi. Bez znaczenia dla objecia fundacji lub stowarzyszenia dyspozycja
art. 4 ust. 1 pkt 5 pozostawal natomiast procentowy udziat srodkéw publicznych
w finansowaniu danego zamowienia publicznego. Decydujacy byl sam fakt ich
wydatkowania, co odrézniato sytuacje prawna fundacji i stowarzyszen w zakresie
obowiazku zaméwieniowego w stosunku do podmiotéw uzyskujacych status zama-
wiajgcego na podstawie art. 4 ust. 2 ustawy2>0. Przepis ten wskazywal, ze obowigzek
przeprowadzenia procedury zaméwieniowej spoczywat na innych, niz wymienio-
ne w ust. 1 omawianego przepisu, podmiotach, jednakze wylacznie w sytuacji gdy
ponad 50% udzielanego przez nie zamoéwienia bylto finansowane ze $rodkéw pub-
licznych lub bezposrednio przez podmioty wymienione w ust. 1. Jako uzasadnienie
dla wprowadzenia danego przepisu wskazywalo sie potrzebe uszczelnienia systemu
zamowien publicznych oraz uniemozliwienie dokonywania wydatkéw ze srodkéw
publicznych z wylaczeniem procedur udzielania zaméwienn2>1.

Zawarte w art. 4 ust. 1 pkt 5 ustawy o zamdwieniach publicznych bezposrednie
wskazanie fundacji i stowarzyszen moze prowadzi¢ do wniosku, iz byt to jedyny
przepis, ktory mogl stanowi¢ podstawe obowigzku stosowania ustawy przez ta-
kie podmioty. Wydaje sie jednak, iz takie podejscie nalezy ocenia¢ w kategoriach
zbytniego uproszczenia sytuacji prawnej fundacji i stowarzyszen jako zamawia-
jacych w rozumieniu ustawy. Konieczne jest bowiem wskazanie dodatkowo na
przepis art. 4 ust. 1 pkt 6252, ktdry stwierdzal, ze ustawe stosowalo sie do zamo-
wien publicznych udzielanych przez jednostki zalezne, ktore wykonywaly zadania
o charakterze uzyteczno$ci publicznej. Pod pojeciem jednostki zaleznej z kolei,
art. 2 pkt 1123 ustawy nakazywat rozumie¢ jednostki organizacyjne, w ktérych
panstwowe lub komunalne jednostki organizacyjne posiadaly m.in. prawo do
powolywania lub odwolywania co najmniej potowy czlonkéw organu zarzadza-
jacego lub nadzorczego?>4. Stwierdzenie obowigzku stosowania ustawy przez fun-

250 Przepis wprowadzono na grunt ustawy o zaméwieniach publicznych na mocy nowelizacji
przepiséw dokonanej ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. 0 zmianie ustawy o zamoéwieniach publicznych

(Dz. U. 2001 nr 76 poz. 813).

251 Co z kolei przyczynilo sie do usuniecia watpliwosci w zakresie stosowania ustawy przez
inwestorow zastepczych. J. Pierodg, Zamoéwienia publiczne. Komentarz, Warszawa 2002, s. 98-99.

252 Przepis wprowadzono na grunt ustawy o zamdwieniach publicznych na mocy nowe-
lizacji przepiséw dokonanej ustawg o zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych z dnia
29 sierpnia 1997 r.

(Dz. U. Nr 123 poz. 778).

253 Art. 2 ust. 1 pkt 11 (po nowelizacji przepiséw dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2001 r.).

254 Po nowelizacji z dnia 22 czerwca 2001 r. przepis uzyskal nowa tre$¢, zgodnie z ktérg
jednostka zalezna oznaczata jednostke organizacyjng, na ktéra zamawiajacy mial bezposredni
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dacje lub stowarzyszenia na tej podstawie wymagato stwierdzenia, ze podmioty
publiczne posiadaja czynne prawo wyborcze odnosnie do okreslonych organow
funkcjonujacych w ich strukturze. Druga przestanke stanowil fakt wykonywania
przez fundacje lub stowarzyszenie zadan o charakterze uzytecznosci publiczne;.
Wskazana podstawa prawna obowigzku stosowania procedur zamdwieniowych
pozostaje w funkcjonalnym zwigzku z obecnie obowigzujacym pojeciem podmio-
tu prawa publicznego jako zamawiajacegoNalezy w tym miejscu wskaza¢, ze do
czasu wejscia w zycie nowelizacji z dnia 22 czerwca 2001 r. przedstawione uwagi
na temat art. 4 ust. 1 pkt 6 w kontekscie fundacji i stowarzyszen posiadaty wylacz-
nie warto$¢ teoretyczng. Przed nowelizacja bowiem obowigzywala ogdlna zasada,
ktéra uzalezniata zastosowanie przepiséw ustawy od faktu wydatkowania $rod-
kéw publicznych. Tak wiec nawet w przypadku fundacji lub stowarzyszen, ktore
spelnialy przestanki uznania za jednostke zalezng wykonujacg zadania o charak-
terze uzytecznosci publicznej, obowiazek stosowania ustawy powstawal dopiero
w chwili wydatkowania §rodkéw publicznych. Bez wzgledu zatem czy fundacja
czy stowarzyszenie moglo by¢ uznane za jednostke zalezna, w kazdym przypadku
powstania obowigzku stosowania przepiséw ustawy o zamdwieniach publicznych
przez taki podmiot zastosowanie madgt znalez¢ przepis art. 4 ust. 1 pkt 5. Praktycz-
ne zastosowanie art. 4 ust. 1 pkt 6 wobec fundacji lub stowarzyszenia bylo wiec
zasadne dopiero w porzadku prawnym po nowelizacji2>>, ktora zniosta warunek
uczestniczenia $rodkéw publicznych w finansowaniu okres§lonego zamdwienia
jako przestanki stosowania ustawy2°6. Tym samym potencjalny krag podmiotdow,
ktére mogty uzyskac status zamawiajacego zostal znaczaco poszerzony.

1.3.3. Ustawa - Prawo zamoéwien publicznych

W poczatkowym okresie obowiazywania ustawy — Prawo zamdwien publicz-
nych, art. 3, ktéry wyznacza podmiotowy zakres obowigzku stosowania jej prze-
pisow, zawieral trzy kategorie zamawiajacych, do ktérych zaliczone mogty by¢
fundacje i stowarzyszenia. Najistotniejszym jest przepis art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp,
w szczegdlnosci z uwagi na fakt, iz pomimo szeregu nowelizacji przepiséw ustawy
jego tre$¢ pozostala niezmieniona i w obecnym porzadku prawnym obowiazuje
w takiej samej formie, jak w pierwotnej wersji Prawa zamoéwien publicznych.
Przepis stanowi, iz obowigzek stosowania ustawy spoczywa na wyposazonych

lub po$redni wplyw wynikajacy m.in. z posiadania prawa do powolywania lub odwolywania co
najmniej potowy cztonkéw organu zarzadzajacego lub nadzorczego.

255 Znowelizowane przepisy weszly w zycie w dniu 26 pazdziernika 2001 r.

256, Pierdg, Zamdwienia..., op. cit., s. 60.
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w osobowo$¢ prawng podmiotach, ktére zostalty utworzone w szczegélnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, przy czym nie posiadajg cha-
rakteru przemystowego ani handlowego. Status zamawiajacego takich oséb praw-
nych uzalezniony jest jednak od ustalenia, Ze podmioty, o ktérych mowa w tym
przepisie oraz jednostki sektora finanséw publicznych i inne panstwowe jednost-
ki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej pojedynczo lub wspolnie,
bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot finansujg je w ponad 50% lub
posiadaja ponad potowe udzialéw albo akeji lub sprawuja nadzoér nad organem za-
rzadzajacym lub majg prawo do powotywania ponad polowy skladu organu nad-
zorczego lub zarzadzajacego. Tres¢ art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp stanowi implementacje
na grunt krajowych regulacji przepiséw dyrektyw unijnych, ktére odnosza si¢ do
podmiotéw prawa publicznego, jako kategorii podmiotéw zobowigzanych do sto-
sowania procedur udzielania zaméwien publicznych.

Kolejnym przepisem, na podstawie ktorego fundacje i stowarzyszenia moga
uzyskac status zamawiajacego w rozumieniu Prawa zaméwien publicznych jest
art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp. W ogloszonym tekécie ustawy jego tre$¢ odbiegata znaczaco
od obecnie obowigzujacej wersji. Zgodnie bowiem z brzmieniem przepisu sprzed
nowelizacji, obowigzek stosowania przepiséw ustawy spoczywal na innych, niz
okreslone w pkt 1 i 2257, podmiotach, w sytuacji gdy ponad 50% wartosci udzie-
lanego przez nie zamoéwienia bylo finansowane ze $rodkéw publicznych lub przez
podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3258, Treé¢ przepisu podyktowana byla przez
odpowiednie regulacje dyrektyw unijnych, obowigzujacych w chwili ogloszenia
tekstu ustawy?2°9.

W zwigzku z koniecznoscig implementacji nowych dyrektyw UE260, na mocy
ustawy z dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych
oraz ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
wprowadzono tres¢ art. 3 ust. 1 pkt 5, ktéra w sposdb znaczacy zawezita krag pod-
miotéw obowigzanych do stosowania ustawy na tej podstawie. Zgodnie ze znowe-
lizowanym brzmieniem przepisu, status zamawiajacego uzyskuja podmioty, ktére

257'Tj. innych niz jednostki sektora finanséw publicznych i inne panistwowe jednostki orga-
nizacyjne nieposiadajace osobowosci prawne;.

258 Tj. jednostki sektora finanséw publicznych, inne panstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajace osobowosci prawnej lub podmioty prawa publicznego.

259 Mianowicie, art. 2 dyrektywy 93/37/EWG oraz art. 3 dyrektywy 92/50/EWG. Nalezy
jednak podnie$¢, ze zamiar dostosowania polskiej ustawy do regulacji europejskich nie zostat
w omawianym zakresie w pelni osiagniety. Krajowa ustawa nie okreslata bowiem przedmioto-
wego ograniczenia obowigzku stosowania procedur zamoéwieniowych w przypadku zamowien
subsydiowanych (zob. art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/37/EWG).

260 W omawianym zakresie przedmiotem implementacji byt art. 8 dyrektywy 2004/18/WE.
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nie s zaliczane do kategorii jednostek sektora finanséw publicznych lub innych
panstwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej,
w sytuacji gdy kumulatywnie wystapia nastepujace przestanki:

- udzielane przez nie zamoéwienie jest w ponad 50 % finansowane ze $rod-
kow publicznych lub przez jednostki sektora finanséw publicznych, inne
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej
lub podmioty prawa publicznego,

- warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza tzw. progi unijne,

- przedmiotem zamoéwienia sg roboty budowlane obejmujace wykonanie
czynnosci w zakresie inzynierii lagdowej lub wodnej, budowy szpitali, obiek-
tow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych,
budynkow szkot wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez admini-
stracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

Na mocy tej samej nowelizacji ustawy, rozszerzono katalog zamawiajacych

o nowa kategorie podmiotéw. Zgodnie z wprowadzonym art. 3 ust. 1 pkt 3a Pzp, zo-
bowigzane do stosowania ustawy zostaly zwiazki podmiotéw skladajace si¢ z jedno-
stek nalezacych do sektora finanséw publicznych, innych panstwowych jednostek
organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej lub tzw. podmiotéw pra-
wa publicznego. Wystepujace w danym przepisie sformutowanie ,,zwigzek” nalezy
utozsamiac¢ z kategoriami podmiotéw, ktorych organizacja zaktada udziat o cha-
rakterze cztonkowskim?26!. Zgodnie z uzasadnieniem do projektu ustawy, gtéwnym
celem dokonanej zmiany byto dostosowanie krajowych przepiséw do postanowien
dyrektyw unijnych, ktére nakladaja obowigzek dokonywania zakupdéw z zastoso-
waniem przepiséw o zamoéwieniach publicznych przez zwiazki ztozone z jednej lub
wielu jednostek Panstwa, samorzadu terytorialnego lub podmiotéw prawa pub-
licznego. W zwigzku z tym, z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia pewnosci prawa,
niezbedne jest jasne i wyrazne wskazanie wszystkich podmiotéw, na ktére natozo-
ny jest obowigzek stosowania procedur udzielania zamoéwien publicznych. Ma to
réwniez zapobiec jakimkolwiek naduzyciom w systemie zamdwien publicznych262.
Z uwagi na kryterium liczby fundacji i stowarzyszen, w stosunku do ktérych
okreslone przepisy znajdowaly zastosowanie w praktyce, do najistotniejszej zmia-
ny przepisow dotyczacych zakresu podmiotowego obowiazku stosowania proce-
dur Prawa zamoéwien publicznych doszlo na mocy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw263.

261 Tak: M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamé-
wien publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 57.

262 Uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamdwien pub-
licznych, Druk sejmowy nr 127 z dnia 2005-10-19, s. 2.

263 Dz. U. 2009 nr 223 poz. 1778.
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W wyniku tej nowelizacji skreslono bowiem przepis art. 3 ust. 1 pkt 6 Pzp, ktory
funkcjonowat w systemie zamoéwien publicznych od chwili wejscia w Zycie obec-
nie obowigzujacej ustawy. Na mocy tej regulacji, status zamawiajacego uzyskiwa-
ty podmioty, ktére nie byly zaliczane do jednostek sektora finanséw publicznych
lub innych panstwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci
prawnej, przy zalozeniu, ze dane zaméwienie finansowane bylo z udziatem $rod-
kow, ktorych przyznanie uzalezniono od zastosowania okreslonej w ustawie pro-
cedury udzielania zaméwienia publicznego.

Zasadniczy cel omawianej zmiany stanowil zamiar zapewnienia tozsamo-
$ci podmiotowej pomiedzy ustawg — Prawo zamoéwien publicznych a dyrektywa
2004/18/WE. Uchylony przepis ustawy zbyt szeroko okreslal zakres podmiotowy
obowigzku stosowania procedur zamoéwieniowych w stosunku do regulacji unij-
nych, ktdre przestanke subsydiowania zamoéwienia przez instytucje zamawiajace
utozsamiajg z obowiazkiem zaméwieniowym podmiotu otrzymujacego dofinan-
sowanie wylacznie przy spelnieniu okreslonych warunkéw, w krajowej ustawie
wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 5.

Nalezy jednak wskaza¢, ze wraz z wykreéleniem art. 3 ust. 1 pkt 6 z ustawy,
podmioty publiczne przyznajace $rodki na rzecz podmiotéw prywatnych, w szcze-
golnosci fundacji i stowarzyszen, nie zostaly pozbawione mozliwosci okreslenia
zasad, zgodnie z ktérymi dane srodki majg by¢ wydatkowane. Nowelizacja wpro-
wadzila bowiem przepis art. 3 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym podmioty, posiadajace
status zamawiajacego w rozumieniu ustawy, przyznajac $rodki finansowe na do-
finansowanie projektu, moga uzalezni¢ ich przyznanie od zastosowania przy ich
wydatkowaniu zasad rownego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci.
Przeprowadzony zabieg legislacyjny uzasadniony byl przede wszystkim postula-
tem odformalizowania obowigzkéw proceduralnych nakladanych na podmioty
prywatne, przy jednoczesnym zagwarantowaniu przejrzystosci przy wydatkowa-
niu $rodkéw publicznych.

Wprowadzona zmiana miala przyczyni¢ si¢ do przyspieszenia oraz utatwienia
wydatkowania w szczegdlnosci funduszy unijnych. Wynika to z faktu, iz od wej-
$cia w zycie znowelizowanych przepis6w264, beneficjent $rodkéw, ktory nie posia-
da statusu zamawiajacego na podstawie art. 3 ust. 1 Pzp, moze stosowaé procedury
uproszczone uwzgledniajace wylacznie zasady przewidziane w TFUE, w szczegol-
nosci réwnego traktowania, uczciwej konkurencji, przejrzystosci, swobody $wiad-
czenia ustug, swobody prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej, przeptywu towaréw.

Praktyka stosowania art. 3 ust. 1 pkt 6 Pzp, ktory ad hoc zobowigzywat pod-
mioty prywatne do stosowania ustawy, pokazala, ze w wielu przypadkach nie sa

264Tj. od dnia 29 stycznia 2010 .
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one w stanie w sposdb prawidlowy przeprowadzi¢ procedury udzielenia zamo-
wienia publicznego, zgodnie z trybem okreslonym przepisami Prawa zamoéwien
publicznych. Prowadzone postgpowania czesto wigzaly sie z naruszeniem norm
ustawy, co skutkowato nakladaniem korekt finansowych, w sytuacjach, w ktérych
nie bylo to konieczne z punktu widzenia regulacji unijnych. Zmiana przepiséw
byta zatem niezbedna dla zapewnienia efektywnosci wydatkowania srodkéw przy-
znanych podmiotom prywatnym?263,

Podsumowujac, nalezy wskazac, ze w obecnym stanie prawnym ustawa — Pra-
wo zamoéwien publicznych przewiduje trzy przepisy, na podstawie ktérych fun-
dacje lub stowarzyszenia moga uzyskac status zamawiajacego w rozumieniu jej
przepisow. Mianowicie, art. 3 ust. 1 pkt 3, art. 3 ust. 1 pkt 5 oraz art. 3 ust. 1 pkt
3a266, Dodatkowo, na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp, beneficjenci $rodkéw mogg zo-
sta¢ zobowiazani do przestrzegania okreslonych zasad wydatkowania przyznanych
im $rodkéw. Pomimo ograniczenia ich swobody kontraktowania we wskazanym
zakresie, fundacja lub stowarzyszenie nie uzyska na tej podstawie statusu zamawia-
jacego w rozumieniu ustawy. Nalezy jednak wskaza¢, ze umowa o dofinansowanie
projektu moze okredla¢ zobowiazanie do przeprowadzenia procedury na wzér
ustawowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Obowigzek taki
moze mie¢ jednak wylacznie charakter pomocniczego odwolania do przepisow
ustawy, nie pociagajac przy tym za sobg konsekwencji ustawowego statusu zama-
wiajacego, m.in. w postaci obowigzkéw zwigzanych z uprawnieniami kontrolnymi
Prezesa UZP, czy tez mozliwosci korzystania przez wykonawcéw z okreslonych
w ustawie $srodkéw ochrony prawnej i wlasciwosci KIO do rozpatrywania sporow
dotyczacych danego postepowania.

1.4. Podsumowanie

Na gruncie prawa pierwotnego Unii Europejskiej brak jest regulacji, ktore
wprost odnosityby sie do materii procedur udzielania zamdéwien publicznych. Na-
lezy jednak pamieta¢, ze Postanowienia TFUE stanowia podstawowe zrédlo re-
gulacji, ktérych przedmiotem jest funkcjonowanie rynku wewnetrznego w Unii
Europejskiej, ktorego integralng czgscig jest rynek zamowien publicznych. Jest to
szczegOlnie istotne z uwagi na fakt, iz zasady Traktatu obowigzuja erga omnes,
takze w odniesieniu do dokonywania zakupow, w przypadku ktérych zamawiajacy

265 Uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamdwien pub-
licznych oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 2310 z dnia 2009-08-31, s. 4-5.

266 Przepis ten jednak dotyczy¢ moze wyltacznie podmiotéw funkcjonujacych w organiza-
cyjno-prawnej formie stowarzyszenia.
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korzystaja z przedmiotowych lub podmiotowych wylaczen spod regulacji dyrek-
tyw, na mocy ktorych nastgpita szczegétowa regulacja procedur udzielania zamo-
wien publicznych267.
Problematyka zamoéwien publicznych stala sie przedmiotem szczegdtowych re-
gulacji na poziomie wtornego prawa Unii Europejskiej, a podstawowymi aktami
prawnymi, przy wykorzystaniu ktérych nastgpila harmonizacja prawa zaméwien
publicznych, sa dyrektywy. Obecnie podstawowymi dyrektywami regulujacymi
procedury udzielania zaméwien publicznych sa:
- dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/
WE (tzw. dyrektywa klasyczna) oraz

- dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lu-
tego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug poczto-
wych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (tzw. dyrektywa sektorowa).

Poczatek polskiego systemu zaméwien publicznych nalezy utozsamia¢ z wej-
$ciem w zycie ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych.
Obecnie podstawowym aktem prawnym regulujagcym procedury dokonywa-
nia publicznych zakupéw dostaw, uslug i robét budowlanych jest ustawa z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych. Ustawa posiada obecnie kilka-
nascie aktéw wykonawczych.

W doktrynie zauwazalny jest spér odnosnie do galeziowej przynaleznosci
norm prawnych zawartych w ustawie - Pzp. Prawidlowe wydaje si¢ by¢ stanowi-
sko, zgodnie z ktérym regulacja zawarta w omawianej ustawie posiada charakter
kompleksowy, bowiem jej zakres obejmuje z jednej strony normy o charakterze
administracyjnoprawnym, z drugiej natomiast normy cywilnoprawne. W ramach
pierwszej grupy norm wskaza¢ nalezy przede wszystkim na regulacje dotyczace
statusu Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, Rady Zamoéwien Publicznych
oraz Krajowej Izby Odwotawczej, lecz takze przepisy dotyczace srodkéw kontrol-
nych i srodkéow restrykcyjno-sankcyjnych, a w czgsci réwniez regulacje odnoszace
sie do $rodkéw ochrony prawnej. Cywilnoprawny charakter natomiast przepisy
regulujace stosunki prawne pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg, co wynika
w szczegdlnosci z zastosowanej przez ustawodawce metody ich regulacji.

W zakresie podstaw prawnych funkcjonowania fundacji i stowarzyszen
do najwazniejszych aktéw prawnych nalezg: ustawa z dnia 6 kwietnia 1984 r.
o fundacjach oraz ustawa z dnia 7 kwietnia 1989 r. — Prawo o stowarzyszeniach.
Zpunktu widzenia tematu niniejszej monografii, istotne znaczenie ma ustawa z dnia

267 H. Nowicki, P. Nowicki, Zaméwienia..., op. cit, s. 11.
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24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie. Zaréwno
w odniesieniu do fundacji, jak i stowarzyszen nalezy réwniez wskaza¢ na szczegdl-
ny charakter statutu takich podmiotéw. Stanowi on akt, ktéry reguluje strukture
wewnetrzng i organizacje jednostki. Posiada on charakter wewnetrznego zrodta
prawa, ktore jednak czesto wywiera wplyw na stosunki pomiedzy fundacjg lub
stowarzyszeniem a podmiotami zewnetrznymi.

Objecie obowigzkiem udzielania zaméwien publicznych podmiotéw funk-
cjonujacych w formie fundacji lub stowarzyszenia nie stanowi zjawiska nowego,
zaréwno na gruncie europejskiego prawa zamdwien publicznych, jak i w $wietle
krajowych regulacji. W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze w obecnym stanie praw-
nym ustawa - Pzp przewiduje trzy przepisy, na podstawie ktorych fundacje lub
stowarzyszenia moga uzyskac status zamawiajacego w rozumieniu jej przepisow.
Mianowicie, art. 3 ust. 1 pkt 3, art. 3 ust. 1 pkt 5 oraz art. 3 ust. 1 pkt 3a. Nalezy
réwniez pamigtaé, ze podstawie art. 3 ust. 3 Pzp okreslone w ustawie podmio-
ty przyznajac srodki finansowe na dofinansowanie projektu, moga uzalezni¢ ich
przyznanie od zastosowania przy ich wydatkowaniu zasad réwnego traktowania,
uczciwej konkurencji i przejrzystosci.
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POJECIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

2.1. Analiza ustawowej definicji zamowienia publicznego

Zgodnie z art. 2 pkt 13 Pzp, zamoéwienia publiczne to umowy odplatne zawierane
pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcg, majace za przedmiot ustugi, dostawy lub
roboty budowlane. Brzmienie ustawowej definicji zostato dostosowane do definicji
zaméwien publicznych zawartej w dyrektywach Unii Europejskiej. Zgodnie z art.
2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24/UE pod pojeciem zamdwien publicznych nale-
zy rozumie¢ umowy o charakterze odplatnym zawierane na pismie pomiedzy co
najmniej jednym wykonawcg a co najmniej jedna instytucja zamawiajacg, ktérych
przedmiotem jest wykonanie rob6t budowlanych, dostawa produktéw lub swiadcze-
nie ustug. Analogiczna definicja znajduje sie w art. 2 pkt 1 dyrektywy 2014/25/UEL
Takie rozumienie ,,zaméwienia publicznego’, sprowadzajace si¢ do definiowania
tego pojecia jako odplatnej umowy, zawieranej na pismie przez okreslone kategorie
podmiotéw, obowigzuje w prawie Unii Europejskiej od wprowadzenia pierwszych
regulacji odnoszacych sie bezposrednio do rynku zaméwien publicznych?.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny, przy ustalaniu zakresu pojecia ,umowa”
nie nalezy opierac sie jedynie o wewnetrzne regulacje panstwa cztonkowskiego.
W przeciwnym przypadku, zbyt fatwo bytoby unikna¢ obowiazku stosowania
procedur udzielania zamdéwien publicznych, poprzez niezaliczanie przez prawo
krajowe okre$lonych porozumien do kategorii uméw3. Podobne stanowisko zajat
ETS w orzeczeniu w sprawie Auroux, w ktérym stwierdzil, ze definicja zamowie-
nia publicznego na roboty budowlane nalezy do wlasciwosci prawa europejskiego.
Dyrektywa nie zawiera zadnego wyraznego odestania do prawa panstw cztonkow-

1 Zgodnie z tym przepisem: zamdwienia na dostawy, roboty budowlane i ustugi oznaczaja
umowy o charakterze odplatnym zawierane na pismie pomiedzy jednym lub wieloma podmio-
tami zamawiajacymi a jednym lub wieloma wykonawcami, ktorych przedmiotem jest wykona-
nie robdt budowlanych, dostawa produktéw lub swiadczenie ustug.

2 Zob. art. 1 lit. a dyrektywy 71/305/EWG, art. 1 lit. a dyrektywy 77/62/EWG, art. 1 lit.
a dyrektywy 92/50/EWG, art. 1 lit. a dyrektywy 93/37/EWG, art. 1 lit. a dyrektywy 93/36/EWG.

3 A. Soltysinska, Europejskie prawo zaméwieri publicznych, Zakamycze 2006, s. 54-55.
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skich w celu ustalenia jego tresci i zakresu, dlatego tez kwalifikacja takich uméw
w prawie francuskim pozostaje bez wplywu na ustalenie czy porozumienie jest
objete zakresem stosowania dyrektywy#.

Podstawowg réznicg pomiedzy definicja zamdwien publicznych zawarta w pol-
skiej ustawie, a definicja wprowadzona przez dyrektywy unijne jest to, ze krajowy
ustawodawca nie wskazuje w definicji zamdwienia na obowiagzek zawarcia umowy
na pi$mie. Nie oznacza to jednak, ze ustawa — Pzp dopuszcza mozliwo$¢ zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego np. w formie ustnej. Zgodnie bowiem
z art. 139 ust. 2 Pzp umowa wymaga zachowania formy pisemnej, chyba ze prze-
pisy odrebne wymagaja formy szczegdlnej>. Dodatkowo, przepis ten wskazuje, ze
forma pisemna jest formg ad solemnitatem, co oznacza, ze konsekwencja jej nie-
dochowania jest bezwzgledna niewaznos$¢ zawartej umowy?®.

Analizujac pojecie zamodwienia publicznego jako umowy, nalezy wskazac,
iz umowa taka wpisuje si¢ w kodeksowy model umowy wzajemnej. Zgodnie z art.
487 § 2 KC, z umowa wzajemng mamy do czynienia w sytuacji, gdy obie strony zo-
bowiazuja si¢ w taki sposob, ze swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem
$wiadczenia drugiej. Umowa tego typu jest wigc rodzajem umowy dwustronnie
zobowiazujacej, ktorej cechg charakterystyczna jest subiektywna ekwiwalentnos¢
$wiadczen obu stron. Bez znaczenia przy tym jest ekonomiczna rdwnowaznosé,
ustalona wedlug kryteriéow obiektywnych. Oznacza to, ze wzajemny charakter
umowy ma miejsce, gdy w ocenie kazdej ze stron stosunku zobowigzaniowego, ich
$wiadczenia sg wzgledem siebie réwnowartosciowe, a pomiedzy swiadczeniami
wystepuje zwigzek zaleznosci, polegajacy na tym, iz determinantg zobowigzania
sie jednej strony jest oczekiwanie otrzymania $wiadczenia drugiej strony (w mysl
paremii tacinskiej do ut des- daje, aby$ dat)”.

4 Orzeczenie ETS z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05, pkt 40.

5 Praktyczne znaczenie przepisu nakazujacego nadawanie umowie w sprawie zamdwienia pub-
licznego formy szczegdlnej jest w znacznym stopniu ograniczone z uwagi na znajdujace sie w art.
4 pkt 3 lit. i wylaczenie stosowania przepiséw Prawa zamoéwien publicznych do nabywania wilas-
nosci nieruchomodci oraz innych praw do nieruchomosci, tak: J. Jerzykowski [w:] M. Stachowiak,
J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowier publicznych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 601.

6 Niewazno$¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego stanowi sankcje niedochowania
formy pisemnej w kazdym przypadku, niezaleznie od tego czy przepisy regulujace dany typ
umowy przewiduja taka konsekwencje, np. umowa o roboty budowlane (zgodnie z art. 648
§ 1 wzw. zart. 73 § 1 KC) powinna by¢ stwierdzona pismem, wylacznie dla celéw dowodowych
(ad probationem), jezeli jednak umowa o roboty budowlane zawierana jest w ramach obrotu
regulowanego przepisami Pzp, mamy do czynienia z formg pisemng zastrzezong pod rygorem
niewaznosci, tak: J. Jerzykowski [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zamowien. .., op. cit., s. 600.

7 Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne - czgs¢ ogélna, Warszawa 2005, s. 117-118.
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Synalagmatyczno$¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego wynika bez-
posdrednio z ustawowej definicji zamdwienia publicznego. Kazda ze stron stosun-
ku zobowigzaniowego, powstajacego w wyniku przeprowadzenia postepowania
i zawarcia umowy o zamodwienie publiczne, jest jednoczesnie wierzycielem, jak
i dluznikiem. Wykonawca jest dluznikiem zamawiajacego w zakresie nalezyte-
go wykonania przedmiotu zaméwienia publicznego, a wierzycielem odnosnie do
otrzymania zaplaty przystugujacego mu wynagrodzenia. Odwrotnie natomiast
zamawiajacy jako wierzyciel moze zada¢ od wykonawcy realizacji przedmiotu za-
mowienia, a jako diuznik ma obowigzek zaplacenia okreslonej ceny. Wzajemno$¢
umoéw w sprawie zamowienia publicznego stanowi ich ceche konstytutywna. Nie
bedziemy mieli do czynienia z zamdéwieniem publicznym w przypadku umowy, na
mocy ktérej zamawiajacy otrzymuje okreslone roboty budowlane, ustugi czy do-
stawy, bez koniecznosci ich oplacenia, jak réwniez w przypadku, gdy zamawiajacy
sam $wiadczy, nie uzyskujac jednak swiadczenia wzajemnego. W pierwszej sytuaciji,
czynnikiem decydujacym o niemozliwoéci uznania takiego stanu faktycznego za
zamOwienie publiczne jest brak odptatnosci umowy, w drugiej natomiast nie wyste-
puje element uzyskania robdt budowlanych, ustug lub dostaw, stanowiacych skon-
kretyzowany ustawowo zakres przedmiotowy pojecia zamdwienia publicznego®.

W doktrynie widoczny jest spor w kwestii uznania umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego za odrebny typ umowy nazwanej. Malo konsekwentne stanowisko
w tym sporze zajmuje P. Granecki. Z jednej strony bowiem, stwierdza, iz ,,umo-
wa o zamoOwienie publiczne jest pozakodeksowym typem umowy nazwanej’,
a nastepnie przyjmuje, Ze ,,umowa w sprawie zamowienia publicznego nie jest od-
rebnym typem umowy nazwanej’10. Swoje stanowisko, przyjmujace, ze umowa
w sprawie zamoéwienia nie stanowi odrebnego typu umowy nazwanej, uzasadnia
tym, iz z umowami nazwanymi mamy do czynienia w przypadku, gdy essentialia
negotii umowy okreslone sg przepisami prawa, a w przypadku umowy o zamoéwie-
nie publiczne ustawa nie okresla wskazanych elementéw przedmiotowo istotnych.
Autor nie jest konsekwentny w swoich twierdzeniach, z jednej bowiem strony,
w toku analizy legalnej definicji zaméwienia publicznego, wskazuje na essentialia
negotii umowy o zamowienie publicznell, z drugiej natomiast, w cze$ci poswieco-
nej umowie o zamodwienie publiczne, podkresla, ze ustawa Prawo zamoéwien pub-
licznych nie wyznacza essentialia negotii takiej umowy!2.

87. Jerzykowski [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwieti. ..,
op. cit., s. 601-602.

9 Zob. P. Granecki, Prawo zamowien..., op. cit., s. 26.

10 Idem, s. 343.

11 Jdem, s. 25.

12 Idem, s. 343-344.
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Kwestia czy Prawo zamoéwien publicznych okresla elementy przedmiotowo
istotne umowy o zamdwienie, a co za tym idzie, czy mamy do czynienia z od-
rebnym typem umowy nazwanej niewatpliwie moze wzbudza¢ dyskusje. Z jed-
nej strony, z legalnej definicji zamoéwienia publicznego wynikajg trzy essentialia
negotii zamoéwienia, bez kumulatywnego wystgpienia ktérych nie mozna méwic
o zamo6wieniu publicznym, rozumianym w tym kontekscie jako umowa. Z drugiej
strony, w wyniku przeprowadzenia procedury zaméwieniowej nie zostaje pod-
pisana umowa wiasciwa tylko dla regulacji Prawa zamoéwien publicznych, wrecz
przeciwnie, ustawa odsyta do poszczegoélnych typéw uméw nazwanych, co jest
szczegolnie widoczne chociazby na przykladzie legalnej definicji dostaw!3. Co
wiecej, Prawo zamodwien publicznych nie wprowadza ograniczen w zakresie za-
warcia, w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia pub-
licznego, umowy o charakterze mieszanym lub umowy nienazwanejl4.

Kontrowersyjne stanowisko w sporze o charakter umowy o zamdwienie pub-
liczne zajat SN w wyroku z dnia 13 wrzeénia 2001 r.15, w ktérym stwierdzil, iz
umowa w sprawie zamowienia publicznego stanowi pozakodeksowy typ umowy
nazwanejl0. Teza ta spotkala sie ze stuszng krytyka ze strony przedstawicieli dok-
trynyl7. Odmienne stanowisko wyrazit SN w wyroku z dnia 10 kwietnia 2003 r.18,
w ktorym stwierdzil, iz z uwagi na to, ze do umdéw w sprawach zamoéwien publicz-
nych stosuje sie przepisy KC i KPC, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej,
nalezy przyja¢, ze nie bylo wolg ustawodawcy wyodrebnianie samodzielnego typu
UmMOWY nazwane;j.

Zdaniem autora niniejszej monografii, na pytanie czy umowa w sprawie zamo-
wienia publicznego stanowi odrebny typ umowy nazwanej, nalezy udzieli¢ odpowie-
dzi negatywnej. Legalna definicja zamdéwienia publicznego wprowadza essentialia
negotii tego pojecia, jednak, pomimo iz ustawodawca utozsamia zamoéwienia z umo-

13 Zgodnie z art. 2 pkt 2 Pzp, pod pojeciem dostaw nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw
oraz innych débr, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy
oraz leasingu.

14 Tak: J. Jerzykowski [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamé-
wienl..., op. cit. s. 602.

15 Wyrok SN z dnia 13 wrze$nia 2001 r., sygn. akt IV CKN 381/00, OSNC 2002 nr 6, poz.
75, s. 20.

16 7ob. tez: A. Malinowski, Prawo zamdwier publicznych z komentarzem oraz aktami szcze-
gotowymi, Warszawa 2010, s. 5.

17 A. Szyszkowski, glosa do wyroku SN z dnia 13 wrze$nia 2001 r., sygn. akt IV CKN 381/00,
»Monitor Prawniczy” 2002 r., nr 21, s. 1004 i n., R. Szostak, glosa do wyroku SN z dnia 10 kwiet-
nia 2003 r., sygn. akt ITT CKN 1320/00, ,,Przeglad Sadowy” 2005 r., nr 1, s. 180 i n.

18 Wyrok SN z dnia 10 kwietnia 2003 1., sygn. akt ITT CKN 1320/00, OSNC 2004 nr 7-8, poz.
112, 5. 50.
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wami, wskazane w definicji elementy przedmiotowo istotne nalezy odnosic¢ bardziej
do stanu faktycznego, od ktérego cech uzaleznione jest powstanie obowiazku sto-
sowania procedur zaméwieniowych, niz do umowy, zawieranej w wyniku przepro-
wadzenia postegpowania. Umowa o zamoéwienie publiczne przyjmuje zawsze postaé
innego, kodeksowego typu umowy, a fakt kumulatywnego wystapienia essentialia
negotii wynikajacych z legalnej definicji zamdwienia, pociaga za sobg jedynie kon-
sekwencje w postaci objecia danej umowy rezimem Prawa zamoéwien publicznych,
w szczegolnosci charakteryzujacym sie obowigzkiem poprzedzenia zawarcia umowy
okreslonymi w ustawie czynnosciami o charakterze proceduralnym. Umowa zamo-
wieniowa, przyjmujaca postac jakiegokolwiek z typéw umow, np. umowy sprzedazy
czy umowy zlecenia, przez sam fakt zawarcia jej w drodze przeprowadzenia poste-
powania o udzielenie zamdéwienia publicznego, nie uzyskuje dodatkowych czy tez
odmiennych elementéw przedmiotowo istotnych1?.

Legalna definicja zamoéwienia publicznego wskazuje na trzy fundamentalne
elementy takiej umowy:

- odplatnos¢,

- okreslony zakres podmiotowy (zamawiajacy i wykonawca),

- okreslony zakres przedmiotowy (ustugi, dostawy lub roboty budowlane).
W doktrynie podkresla sie, Ze powyzsze elementy majg charakter essentialia nego-
tii. Oznacza to, ze w przypadku gdy w okreslonym stanie faktycznym stwierdzimy
brak chociazby jednego z nich, nie bedzie mozna méwi¢ o zaméwieniu publicz-
nym w rozumieniu Prawa zamoéwien publicznych, a obowigzek stosowania ustawy
nie powstanie20.

2.1.1. Odplatno$¢ umowy pomiedzy zamawiajacy a wykonawca

Cecha charakterystyczng odplatnej czynnosci prawnej jest to, iz strona sto-
sunku dokonujaca przysporzenia, otrzymuje lub ma otrzymac korzys¢ majatko-
w3, ktdra stanowi ekwiwalent tego przysporzeniaZl. Czynnosci prawne odptatne
sa zatem forma czynnosci prawnych dwustronnie zobowiazujacych, na podstawie
ktérych obie strony stosunku zobowigzaniowego majg uzyskac¢ okreslong korzysc¢
majatkowg22. W stosunku zobowigzaniowym powstajagcym w wyniku przeprowa-

19 Tak. J. Jerzykowski [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamé-
wien..., op. cit., s. 602.

20 Tak P. Granecki, Prawo zaméwien..., op. cit., s. 25, zob. takze P. Szustakiewicz [w:]
M. Chmaj, G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zamoéwienia..., op. cit., s. 12.

21 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej. Warszawa
2001, s. 268-269.

227, Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne - czgs¢ ogdlna, Warszawa 2011, s. 226.
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dzenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz zawarcia umowy
w sprawie zamdwienia, wykonawca jest zobowigzany $§wiadczy¢ ustugi, dostarczy¢
okreslone dobra lub wykona¢ roboty budowlane na rzecz zamawiajacego, za co
zamawiajacy ma obowigzek zaptaci¢ wykonawcy okreslong ceng.

Klasyfikacja poszczegélnych czynnosci prawnych do odptatnych lub nieod-
platnych nastgpi¢ moze na podstawie dwoch kryteriéw, formalnego i meryto-
rycznego. Z formalnego punktu widzenia, czynnikiem rozstrzygajacym jest sama
tres¢ stosunku zobowigzaniowego powstajacego w wyniku dokonania okreslonej
czynnosci prawnej. Przy takim zalozeniu okreslone rodzaje czynnosci prawnych
beda z definicji zawsze odptatne, np. umowa sprzedazy, umowa najmu, umowa
o dzieto, inne z kolei beda zawsze nieodplatne, np. darowizna, uzyczenie. Wyréznia
sie rowniez grupe czynnosci prawnych, ktérych odptatny lub nieodplatny charak-
ter uzalezniony jest od woli stron danego stosunku prawnego, np. pozyczka opro-
centowana lub nieoprocentowana, zlecenie, przechowanie za wynagrodzeniem
lub bez wynagrodzenia. Natomiast z merytorycznego punktu widzenia, o uzna-
niu danej czynnosci prawnej za odplatng lub nie, decyduje czynnik gospodarczy,
czyli warto$¢ gospodarcza korzysci obu stron stosunku (kryterium obiektywne)
lub warto$¢ szczegdlnego upodobania (kryterium subiektywne). Takie podejscie
do kwestii odptatnosci lub nieodptatnosci czynnosci prawnych powoduje, ze za
nieodptatne mogg zosta¢ uznane czynnoséci prawne ex definitione odplatne, np.
sprzedaz za symboliczng ztotéwke i odwrotnie, czynnoéci prawne nieodplat-
ne mogg uzyska¢ charakter odptatny, np. darowizna obcigzona poleceniem?3.
Z punktu widzenia Prawa zamoéwien publicznych, w kontekscie zaistnienia obo-
wigzku stosowania procedur zamoéwieniowych, rozstrzygajace znaczenie ma
formalna metoda ustalania odptatnego charakteru umowy, na podstawie ktorej
zamoOwienie ma by¢ udzielone. Oznacza to, ze analiza, czy w danym stanie fak-
tycznym mamy do czynienia z zamdwieniem publicznym czy nie sprowadza sig¢
do ustalenia czy umowa jest ex definitione odptatna. Znaczaca wigkszos¢ umow,
ktore w praktyce sg najczesciej wykorzystywane w procesie udzielania zamdéwien
publicznych, tj. umowa sprzedazy, dostawy, umowa o dzieto czy umowa o roboty
budowlane, z definicji ma charakter odptatny, co nie wywotuje watpliwosci u pod-
miotéw zobowigzanych do stosowania ustawy. Ustalenie odplatnego charakteru,
jako przestanki stosowania procedur zaméwieniowych, moze okaza¢ si¢ problema-
tyczne w przypadku umowy zlecenia, wykorzystywanej bardzo czesto przy udzie-
laniu zamoéwien publicznych na ustugi. Umowa zlecenia, obok umowy rachunku
bankowego, umowy przechowania czy umowy pozyczki, zaliczana jest do kategorii
umow, ktérych odplatny charakter zalezy od woli stron danego stosunku zobowia-

23 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., op. cit., Warszawa 2001, s. 269.
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zaniowego. Wedlug M. Pluzanskiego, takie umowy beda uznawane za zamoéwienia
publiczne, wylacznie w przypadku, gdy zamawiajacy nada im charakter odptatny24.

Nalezy zgodzic si¢ z teza, ze w przypadku umowy zlecenia bez wynagrodzenia
obowigzek przestrzegania procedur zamdwien publicznych nie istnieje. Powstaje
jednak pytanie, czy zamawiajacy i wykonawca moga swobodnie ustali¢ brak wy-
nagrodzenia za okreslone zlecenie. W przypadku umowy zlecenia domniemuje
sie jej odptatny charakter, zgodnie bowiem z art. 735 § 1 KC, za wykonanie zle-
cenia nalezy si¢ wynagrodzenie, chyba ze z umowy lub okoliczno$ci wynika, ze
przyjmujacy zlecenie zobowigzal si¢ wykona¢ je bez wynagrodzenia. Wydaje sie,
ze dzialanie zamawiajacego, polegajace na wykreowaniu stosunku zobowigzanio-
wego, w sposob wylaczajacy zastosowanie ustawy Pzp i zezwalajacy na udzielenie
zlecenia konkretnemu oferentowi, bez dopuszczania jakiejkolwiek konkurencji,
mogloby zosta¢ uznane za naruszajace podstawowe zasady TFUE. Chodzi tu prze-
de wszystkim o swobode przeptywu towaréw, swobode przedsiebiorczosci, swo-
bode $wiadczenia ustug, niedyskryminacje i réwne traktowanie.

Z kolei analiza motywoéw jakimi kieruje si¢ wykonawca, podejmujacy si¢ wy-
konania ,,potencjalnego” zamdwienia publicznego rezygnujac z wynagrodzenia,
moze prowadzi¢ do wniosku, ze mamy do czynienia z zachowaniem godzacym
w uczciwg konkurencje. Zasadniczo, wykonanie zlecenia kreuje po stronie wy-
konawcy mniejsze lub wigksze koszty. Majac to na uwadze, trudno jest znalez¢
uzasadnienie dla podjecia si¢ wykonania zlecenia bez wynagrodzenia. Z punktu
widzenia logiki, przy uwzglednieniu racjonalnosci decyzji ekonomicznych przed-
siebiorcéw, uzasadniony wydaje si¢ wniosek, iz motywem takiego dziatania wy-
konawcy moze by¢ che¢ uzyskania korzysci nieposiadajacej wartosci wymiernej
w pienigdzu, np. w postaci referencji za wykonanie publicznego kontraktu. Takie
dzialanie mogloby zosta¢ uznane za wypelniajace znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji. Ustawa wérdd czynéw nieuczciwej konkurencji wymienia
w art. 15 ust. 1 czyn polegajacy na utrudnianiu innym przedsigbiorcom dostepu
do rynku m.in. przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytwo-
rzenia lub $§wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu, w celu eli-
minacji innych przedsigbiorcéw. W tym miejscu warto przytoczy¢ teze zawarta
w wyroku KIO z dnia 5 kwietnia 2011 r.2>, w ktérym przyjeto, ze dla stwierdzenia
zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji wystarczajace jest ustalenie ziszczenia
sie kumulatywnie przestanek, iz zachowanie przedsigbiorcy jest bezprawne, jako
sprzeczne nie tylko z przepisami, ale z dobrymi obyczajami, a ponadto szkodliwe,

24 Zob. M. Ptuzanski, Prawo zaméwieti..., op. cit., s. 24.
25 Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 640/11, Legalis Nr 367016.
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gdyz zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy. Dobre obyczaje, stanowia-
ce uzupelnienie porzadku prawnego, nie bedac normami prawnymi sa natomiast
wzorcami postepowania - podobnie jak zasady wspoétzycia spotecznego czy usta-
lone zwyczaje i powinny by¢ przestrzegane przez podmioty gospodarcze prowa-
dzace dzialalnos¢ rynkowa.

W kontekscie odplatnosci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w dok-
trynie zauwazalny jest spor dotyczacy korzysci majatkowej przystugujacej wyko-
nawcy za realizacje przedmiotu zamdwienia. Sporng kwestie stanowi mianowicie
charakter owej korzysci, czy musi ona przyja¢ forme korzysci pieni¢znej, czy tez
moze mie¢ charakter niepieni¢zny.

Wedlug J. Baehra, T. Kwiecinskiego oraz A. Stawickiego, poprzez odptatnosc
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nalezy rozumie¢ wyltacznie korzys¢
pieniezna, a nie jakakolwiek korzys¢ majatkowa. Taka interpretacja przestanki od-
platnosci umowy uzasadniona jest celem, dla ktérego wprowadzono szczegélne
procedury wyboru wykonawcoéw, jakim jest racjonalne wydatkowanie $rodkow
pienieznych przez podmioty podlegajace ustawie. Wynika z tego, ze procedury
udzielania zamodwien publicznych nalezy stosowac jedynie w przypadku wydatko-
wania §rodkow pienieznych26. Réwniez wedtug K. Strzyczkowskiego, za wykona-
nie zamowienia przysluguje wynagrodzenie, ktore posiada charakter §wiadczenia
pienieznego?’. Analogiczne stanowisko zajmuje E. Przeszlo, ktory twierdzi, iz
pomimo wystapienia elementu ekwiwalentnosci swiadczen, nie mozemy moéwic
o zamdwieniu publicznym, jezeli brak jest wykorzystania pienigdza28. Podobny
poglad zostat wyrazony w wyroku NSA z dnia 6 czerwca 2006 r.2%, w ktérym po-
stawiono teze, ze zwiazki regulacji prawnych dotyczacych zaméwien publicznych
i finanséw publicznych uzasadniaja stwierdzenie, ze z zamoéwieniem publicznym
mamy do czynienia w razie zakupu dostaw, ustug lub robét budowlanych optaco-
nego srodkami pienieznymi.

Odmiennego zdania s3 G. Wicik oraz P. Wisniewski, wedtug ktérych z uwagi
na konieczno$ci zapewnienia petnej konkurencji na rynku zaméwien publicznych,
punktem wyjscia dla analizy kryterium odptatnosci powinna by¢ mozliwie szero-
ka koncepcja umowy. Zgodnie z ugruntowanym pogladem doktryny, umowa jest
odplatna, gdy kazda jej strona ma uzyska¢ okreslong korzys¢ majatkows. Prze-
stanka odplatnosci bedzie wypelniona w przypadku wystgpienia wynagrodzenia
w jakiejkolwiek postaci, o ile przedstawia ono warto§¢ wymierng w pieniadzu,

26 ], Baehr, T. Kwiecinski, A. Stawicki [w:] Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, red.
T. Czajkowski, Warszawa 2007, s. 33-34.

27 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., op. cit., s. 698.

28 E. Przeszto [w:] A. Powatowski (red.), Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2011, s. 494.

29 Sygn. akt IT GSK 93/06, Biul. NDFP 2006 nr 3, poz. 19, 5.133.
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z tym jednak zastrzezeniem, iz wspomniane wynagrodzenie nie musi by¢ uisz-
czane w postaci pienieznej30. Takie stanowisko przyjal takze WSA w Warszawie
w wyroku z dnia 30 listopada 2005 r.31. Réwniez P. Granecki stoi na stanowisku, iz
odplatno$¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego oznacza uzyskanie przez
wykonawce okreslonej korzyséci majgtkowej, niekoniecznie w formie pienieznej32.

Zdaniem autora niniejszej publikacji, za prawidlowe nalezy uzna¢ drugie
z przedstawionych stanowisk. Pienigzny lub niepieniezny charakter korzysci ma-
jatkowej otrzymywanej przez wykonawce jest bez znaczenia dla bytu zamoéwie-
nia publicznego. Fakt ustalenia wynagrodzenia w formie innej niz pieni¢zna nie
powoduje wylgczenia obowigzku stosowania procedur Prawa zamdwien publicz-
nych. W przeciwnym razie zamawiajacy uzyskaliby mozliwo$¢ obchodzenia prze-
pisow ustawy, poprzez kreowanie stosunkéw zobowigzaniowych z wykonawcami
w sposob eliminujacy pienigzny charakter ich wynagrodzenia. Akceptacja nie-
pienieznego charakteru korzysci majatkowej jako podstawy odplatnosci umowy
zamowieniowej moze pociagac za soba problemy praktyczne. Zgodnie bowiem
z art. 91 ust. 2 Pzp, cena stanowi obligatoryjne kryterium oceny ztozonych ofert.
Metoda wskazania jej przez wykonawcow, w przypadku ustalenia przez zamawia-
jacego wynagrodzenia w formie innej niz pieniezna moze budzi¢ watpliwosci. Wy-
daje si¢ jednak, ze problem przestaje istnie¢, gdy przyjmiemy, za G. Wicikiem oraz
P. Wisniewskim, ze korzy$¢ nie musi mie¢ charakteru pieni¢znego, ale musi mie¢
warto$¢ wymierng w pieniadzu. Korzys¢ przystugujaca kazdej ze stron umowy
powinna mie¢ przy tym warto$¢ realng, a nie tylko symboliczng33. Uzgodnienie
sposobu rozliczania wzajemnych naleznosci w formie niepieni¢znej nie wyltacza
wiec mozliwosci konkurowania wykonawcéw miedzy sobg na podstawie kryte-
rium oferowanej ceny. Jedyna roznica w takim przypadku bedzie to, ze w miejsce
$wiadczenia pienieznego, wykonawca otrzyma §wiadczenie niepieniezne, przez co
nastgpi umorzenie przystugujacych mu naleznosci34.

Przyjecie takiego stanowiska powoduje, ze zakresem pojecia zamdwienia pub-
licznego objeta zostanie umowa zamiany oraz umowa o dzieto wynagradzana rze-
czowo. Zgodnie z art. 603 KC, przez umowe zamiany kazda ze stron zobowiazuje

30 G. Wicik, P. Wi$niewski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 13.

31 Sygn. akt 11T SA/Wa 1671/05, Legalis Nr 85466.

32 P. Granecki, Prawo zaméwien..., op. cit. s. 25.

33 G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwie..., op. cit., s. 13.

34 Przeniesienie wlasnosci nieruchomosci jako forma wynagrodzenia wykonawcy zaméwie-
nia publicznego”, opinia prawna dostepna na stornie internetowej UZP, https://www.uzp.gov.
pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/inne/przeniesienie-
wlasnosci-nieruchomosci-jako-forma-wynagrodzenia-wykonawcy-zamowienia-publicznego
[dostep: 01.11.2018 r.].
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sie przenies¢ na druga stron¢ wlasnos¢ rzeczy w zamian za zobowiazanie si¢ do
przeniesienia wlasnosci innej rzeczy. Umowa taka ma wigc charakter odptatny, po-
mimo, ze jej przedmiotem nie jest $wiadczenie pieniezne3>. Réwniez w przypadku
umowy o dzialo wynagrodzenie nie musi przyjmowac postaci zaplaty pieni¢zne;.
Moze to by¢ $wiadczenie kazdego innego rodzaju, pod warunkiem, ze posiada
warto$¢ majatkowg i stanowi ekwiwalent warto$ci dzieta36. Umowy takie beda
wiec uznawane za zamdwienie publiczne, pod warunkiem spelnienia dwdch po-
zostalych przestanek, tj. okreslonego zakresu podmiotowego oraz zakresu przed-
miotowego pojecia zamowienia publicznego3”.

Zasadniczo dla powstania obowigzku stosowania procedur udzielania zamé-
wienn publicznych bez znaczenia jest zrédlo pochodzenia $rodkéw wydatkowa-
nych przez zamawiajacego. Trzeba jednoznacznie stwierdzi¢, ze zakres pojecia
zamOwienia publicznego nie ogranicza si¢ wylacznie do wydatkowania srodkéw
publicznych. Finansowanie zamdwien ze srodkéw prywatnych moze mie¢ miej-
sce na przyktad przy zaméwieniach udzielanych przez zamawiajacych wskazanych
wart. 3 ust 1 pkt 4 ustawy, czyli tzw. zamawiajacych sektorowych. Jedynie wyjatko-
wo, w odniesieniu do podmiotéw objetych zakresem art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp, pocho-
dzenie wydatkowanych srodkéw ma wplyw na obowigzek stosowania przepiséw
Prawa zamo6wien publicznych38.

W tym kontekscie nalezy skrytykowa¢ poglad wyrazony przez R. Golata, we-
dlug ktorego zamodwienia publiczne to system wydatkowania srodkéw publicz-
nych3?. Takie zawezenie pojecia zamdwienia publicznego jest niedopuszczalne,
a wynika ono prawdopodobnie z faktu, iz znaczaca wigkszo§¢ podmiotéw zobo-
wigzanych do stosowania procedur zamoéwieniowych stanowig jednostki sektora
finanséw publicznych, ktére dokonujac zakupdéw dostaw, ustug czy robét budowla-
nych wydatkuja srodki publiczne. Argumentujac brak immanentnego powigzania
zamoOwien publicznych ze srodkami publicznym nalezy wskaza¢ z jednej strony
na sytuacje, w ktorych obowigzek przestrzegania ustawy Pzp istnieje pomimo
wydatkowania srodkéw o charakterze niepublicznym. Z drugiej natomiast strony
w obecnym stanie prawnym wystepuja przypadki, w ktérych mimo wydatkowania
srodkéw publicznych, obowigzek stosowania procedur zaméwien publicznych nie
powstaje. Pierwsza sytuacja bedzie miala miejsce w przypadku przytoczonego juz
przykltadu zamawiajacych sektorowych. Druga dotyczy wydatkowania $rodkow

35 M. Pluzanski, Prawo zamdwien..., op. cit., s. 24.

36 W. Czachérski, Zobowigzania. Zarys wykladu, Warszawa 1978, s. 331.

37 M. Pluzanski, Prawo zamdwien..., op. cit., s. 25.

38 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamd-
wien..., op. cit., Warszawa 2010, s. 42-43.

39 R. Golat, Zaméwienia publiczne w sferze kultury, Warszawa 2008, s. 9.



POJECIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO 73

pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej przez beneficjentéw niezaliczanych do
sektora finanséw publicznych.

Za nieprecyzyjny nalezy uznac¢ poglad J. Pieroga, zaaprobowany przez M. Pluzan-
skiego?0, zgodnie z ktérym bez znaczenia dla obowigzku stosowania Prawa zamo-
wien publicznych jest to czy zaméwienie finansowane jest bezposrednio ze srodkéw
wiasnych zamawiajacego, w formie kredytowania przez samego wykonawce, czy tez
w drodze czasowego finansowania przez inny podmiot. W tym ostatnim przypad-
ku, za zamoéwienie publiczne nalezy uzna¢ réwniez sytuacje, gdy zwrot wydatkow
na rzecz podmiotu, ktéry zamdéwienie finansuje, nastepuje np. bezposrednio z optat
eksploatacyjnych pobieranych przez wykonawce, tak jak ma to miejsce w przypadku
koncesji na roboty budowlane lub ustugi*!. W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze za-
mowienie publiczne oraz koncesje na roboty budowlane lub ustugi*? stanowig dwie
odrebne instytucje prawne, charakteryzujace si¢ w szczegdlnosci odmiennymi pro-
cedurami ich udzielania43, uregulowanymi w odrebnych aktach prawnych*4. Przy
zalozeniu, ze wykonawca rob6t budowlanych lub ustug otrzymuje wynagrodzenie
w drodze bezposredniego pobierania oplat od 0séb trzecich, korzystajacych z danej
ustugi lub infrastruktury, niezbedne jest wyrazne wskazanie, kiedy mamy do czy-
nienia z zaméwieniem publicznym, a kiedy z koncesja. Kryterium odrézniajacym
koncesje od zamoéwien publicznych sensu stricto jest tzw. zasadnicze ryzyko ekono-
miczne. Platnos¢ koncesjodawcy na rzecz koncesjonariusza nie moze prowadzi¢ do
odzyskania cato$ci zwigzanych z wykonywaniem koncesji nakladéw poniesionych
przez koncesjonariusza. Koncesjonariusz ponosi w zasadniczej czesci ryzyko ekono-
miczne wykonywania koncesji. Oznacza to, ze w przypadku koncesji na podmiocie
zobowigzujacym si¢ do wykonania okreslonych robét budowlanych lub ustug musi
cigzy¢ co najmniej 51% ryzyka ekonomicznego powodzenia realizowanego przed-
siewziecia. W sytuacji natomiast, gdy platnos¢ ze strony podmiotu zamawiajacego
dane roboty lub ustugi prowadzi do zmniejszenia tego ryzyka ponizej wskazanego
poziomu, mamy do czynienia nie z koncesjg, a z zamowieniem publicznym#>. Taki

40 Zob. M. Ptuzanski, Prawo zamdwieti..., op. cit., s. 24.

417, Pierdg, Zaméwienia..., op. cit., s. 71., zob. tez: ]. Pierdg, Prawo zaméwie# publicznych.
Komentarz, Warszawa 2007, s. 25.

42 Koncesja na roboty budowlane lub ustugi oznacza umowe tego samego rodzaju jak za-
modwienie publiczne, z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za roboty budowlane, ktére maja
by¢ wykonane lub za §wiadczenie ustug, stanowi albo wylacznie prawo do eksploatacji obiektu
budowlanego lub wylacznie prawo do korzystania z ustugi, albo takie prawo wraz z platnoscia.

43 Zob. A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi. Partnerstwo publiczno-pry-
watne. Komentarz, Warszawa 2009, s. 27 i n.

44 Udzielanie koncesji na roboty budowlane lub ustugi reguluje ustawa z dnia 21 pazdzierni-
ka 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. poz. 1920).

45 Szerzej o zasadniczym ryzyku ekonomicznym zob. B. Korbus, T. Srokosz, M. Wawrzy-
niak, red. A. Panasiuk, Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik, Warszawa 2010, s. 51 i n.
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poglad wielokrotnie wyrazat ETS, rozstrzygajac w kwestii zaliczenia okreslonych
stosunkéw zobowigzaniowych do kategorii zaméwien publicznych badz koncesji na
roboty budowlane lub ustugi.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z A. Soltysinskg, ktéra mozliwo$¢ uznania okreslonych
umow za podlegajace pod przepisy regulujace udzielanie zamdéwien publicznych,
przy zalozeniu braku bezpo$redniej platnodci ceny przez zamawiajacego, uza-
leznia od istnienia ryzyka ekonomicznego po stronie podmiotu zamawiajacego,
a nie po stronie wykonawcy#’. Poglad ten wymaga jednak uscislenia, mianowi-
cie, tak jak zostalo to wskazane powyzej, aby mozna bylo méwi¢ o zamoéwieniu
publicznym, na zamawiajagcym musi spoczywa¢ co najmniej pofowa ryzyka eko-
nomicznego realizacji zamoéwienia. Jednak w sytuacji, gdy wigksza czg$¢ tego ryzy-
ka spocznie na wykonawcy, mamy do czynienia nie z zaméwieniem publicznym,
a z koncesja na roboty budowlane lub ustugi. Mozliwe sa wiec takie przypadki,
w ktérych pomimo, ze na wykonawcy spoczywa okreslone ryzyko ekonomiczne po-
wodzenia realizacji przedsiewziecia, nie bedziemy mieli do czynienia z zamdwie-
niem publicznym, a z koncesja. Umowy, ktére na pozér mozna by zakwalifikowac
do koncesji, ze wzgledu na mozliwos¢ pobierania przez koncesjonariusza pozytkow
bezposrednio od uzytkownikéw ustugi lub obiektu budowlanego, sa czesto kwalifi-
kowane w $wietle prawa Unii Europejskiej do zaméwien publicznych, wlasnie z uwa-
gi na zbyt niski poziom ryzyka po stronie wykonawcy48. W tym kontekscie nalezy
skrytykowa¢ poglad E. Norka, zgodnie z ktérym dla uznania okreslonego stosunku
zobowigzaniowego za koncesje, a nie zamowienie publiczne, wystarczy istnienie po
stronie podmiotu wykonujgcego roboty budowlane lub swiadczacego ustugi stanu
niepewnosci co do mozliwosci petnego zwrotu poniesionych nakladéw, przy czym
bez znaczenia jest poziom spoczywajgcego na nim ryzyka%?.

2.1.2. Zakres podmiotowy zamowienia publicznego

2.1.2.1. Odrebna osobowos¢ prawna jako przestanka obowigzku zaméwieniowego

Legalna definicja zamodwienia publicznego okresla jego zakres podmiotowy
wskazujac na strony umowy w postaci zamawiajacego oraz wykonawcy. Zar6wno
w doktrynie, jak i w orzecznictwie wskazuje sie na warunek sine qua non bytu zamo-
wienia publicznego w postaci wystepowania w danym stosunku zobowigzaniowym

46 Zob. orzeczenia w sprawach: C-324/98, C-358/00, C-458/03, C-382/05.

47 A. Sotltysiniska, Europejskie prawo..., op. cit., Zakamycze 2006, s. 54.

48 Zob. wyrok ETS z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-382/05.

49E. Norek, Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Komentarz, Warszawa 2009, s. 13.
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dwdch niezaleznych od siebie podmiotéw0. Niezbedng przestankg dla uzyskania
statusu podmiotu stosunku prawnego jest posiadanie zdolnosci prawnej, przez co
nalezy rozumie¢ zdolnos¢ do tego, aby by¢ podmiotem praw i obowigzkow>1.
Warunek wystepowania w stosunku zobowigzaniowym powstalym na skutek
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia dwéch odrebnych pod-
miotéw prawa oznacza, ze zlecenia udzielane przez jednostke organizacyjna in-
nej jednostce znajdujacej si¢ wewnatrz tego samego podmiotu prawnego nie beda
w $wietle ustawowej definicji kwalifikowane jako zamdwienia publiczne. Wylaczenie
w takich przypadkach obowigzku stosowania procedur zaméwieniowych ma istotne
znaczenie dla jednostek organizacyjnych samorzadu terytorialnego i jednostek orga-
nizacyjnych Skarbu Panstwa. Uniknieto w ten sposéb sytuacji, w ktorych dochodzi-
toby do dokonywania czynnosci prawnej w ramach osobowosci prawnej jednostki
samorzadu terytorialnego lub Skarbu Panstwa, co w stosunkach cywilnoprawnych
nosi znamiona czynnosci dokonywanych z samym sobg, a wiec niewaznych?2.
Analizujac kwesti¢ odrebnosci prawnej podmiotéw - stron stosunku zobowig-
zaniowego, nalezy wskaza¢ na wypracowane przez doktryne pojecie zamdwien
publicznych typu ,in house” Pod tym pojeciem rozumie si¢ przypadki udziela-
nia przez podmiot publiczny zlecen jednostce organizacyjnej, ktora znajduje si¢
wzgledem tego podmiotu w okreslonym stosunku zaleznos$ci. Ze wzgledu na cha-
rakter i zakres podporzadkowania, mozemy moéwi¢ o zamoéwieniach ,,in house”
w ujeciu waskim oraz w ujeciu szerokim.
Z zamowieniami publicznymi ,in house” sensu stricto mamy do czynienia
w przypadku zlecania przez podmiot publiczny okreslonych zadan wtasnej jed-
nostce organizacyjnej, ktéra nie posiada odrebnej osobowosci prawnej. Jest to
wigc sytuacja czysto wewnetrzna, ktorg nalezy traktowac nie jako umowe, a raczej
polecenie natury administracyjnej, dokonywane w ramach jednej instytucji. Jak to
zostalo juz wykazane, nie ma watpliwosci, ze w takich stanach faktycznych obo-
wigzek stosowania procedur zamoéwien publicznych nie powstaje. Zamawiajacy
ma bowiem prawo do wykonywania powierzonych mu zadan przy wykorzystaniu
wlasnych zasobéw organizacyjnych i dopdki udzielane zlecenia nie wykraczajg
poza jego osobowos¢ prawng, nie mamy do czynienia z zaméwieniem publicznym.
W przypadku zamoéwien publicznych ,in house” sensu largo kwestia stoso-
wania procedur zaméwieniowych nie jest tak oczywista. Polegaja one na zleca-
niu wykonania ustug, dostaw lub robét budowlanych podmiotowi zaleznemu od

50 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamd-
wien..., op. cit., Warszawa 2010, s. 40.

51T, A. Filipiak, J. Mojak, M. Nazar, E. Niezbecka, Zarys prawa cywilnego, Lublin 2002, s. 79.

52 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamé-
wien..., op. cit., Warszawa 2010, s. 40-41.
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zamawiajacego, jednak posiadajacemu odrebng osobowos¢ prawng. Przykltadem
takiej sytuacji moze by¢ zlecenie przez gming zadan z zakresu gospodarki komu-
nalnej spotce prawa handlowego, w ktdérej gmina posiada wiekszos¢ udziatow lub
akcji. W takim przypadku zasadniczo istnieje obowigzek poprzedzenia zawarcia
umowy przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego?3.

Stanowisko takie zajal ETS, wedlug ktérego istnienie umowy nalezy rozumiec
jako istnienie porozumienia pomiedzy dwoma odrebnymi podmiotami. Dla po-
wstania obowigzku stosowania procedur zaméwien publicznych wystarczy w zasa-
dzie, by umowa zostata zawarta pomiedzy zamawiajagcym a podmiotem od niego
odrebnym pod wzgledem prawnym. Wedlug Trybunalu jednak, odmienna sytua-
cja moze mie¢ miejsce, gdy zamawiajacy sprawuje nad takim podmiotem kontrole,
podobng do sprawowanej nad wlasnymi stuzbami i gdy jednoczesnie podmiot ten
wykonuje swoja dzialalno$¢ w przewazajacym zakresie na rzecz jednostki lub jedno-
stek, ktorym podlega>*. Ustalenie charakteru i zakresu kontroli zamawiajgcego nad
danym podmiotem musi by¢ dokonywane z uwzglednieniem catoksztaltu przepisow
prawnych oraz istotnych okolicznos$ci. Z analizy sprawy musi wynika¢, ze podmiot,
ktéremu udzielono zamdwienia jest poddany kontroli, ktéra umozliwia zamawiaja-
cemu wywieranie decydujacego wplywu zaréwno na cele strategiczne, jak i na wazne
decyzje. Wedlug Trybunalu, okolicznos¢, ze instytucja zamawiajgca posiada, sama
lub wraz z innymi instytucjami publicznymi, calo$¢ kapitatu zakltadowego spotki,
ktorej udzielono zaméwienia, wydaje sie wskazywac, ze zamawiajacy sprawuje nad
ta spdlka kontrole analogiczng do sprawowanej nad wlasnymi stuzbami>>. Jednak
w sytuacji, gdy w kapitale takiej spotki udzialy, chociazby mniejszosciowe, posia-
da réwniez podmiot prywatny, przyjmuje si¢, ze wylaczona jest mozliwo$¢ spra-
wowania przez zamawiajacego petnej kontroli nad dzialaniami spétki. Dlatego tez,
w przypadku, gdy zamawiajacy zamierza zawrze¢ umowe ze spotka odrebng od nie-
go pod wzgledem prawnym, jednak w ktdrej kapitale ma on udzial wraz z jednym
lub kilkoma przedsiebiorstwami prywatnymi, procedury udzielania zamdéwien pub-
licznych zawsze powinny by¢ stosowane>®.

W tym miejscu nalezy réwniez wskaza¢ na stanowisko NSA, ktéry w wyroku z dnia
11 sierpnia 2005 r.>7 stwierdzit, Ze zaangazowanie podmiotu w wykonywanie gminnych
zadan uzytecznosci publicznej odbywa sie na zasadach ogdlnych, a wigc z wykorzysta-

53 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwiefi...,
op. cit., Warszawa 2010, s. 41.

54 Orzeczenie ETS z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98, pkt. 49-50.

55 Orzeczenie ETS z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04, pkt. 36-37.

56 Orzeczenie ETS z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03.

57 Wyrok NSA z dnia 11 sierpnia 2005 r., sygn. akt IT GSK 105/05, ONSA i WSA 2006 nr 2,
poz. 62,s. 181.
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niem formy umowy, wylacznie w sytuacji, gdy mamy do czynienia z podmiotem nieza-
leznym od gminy zaréwno organizacyjnie, jak i gospodarczo. W przypadku, gdy gmina
utworzyla w pelni zalezng od siebie spotke kapitatows, ktorej gléwnym celem jest wyko-
nywanie zadan tej gminy, powierzenie wykonywania tych zadan nie musi odbywac si¢
na mocy umowy, a zatem nie mamy do czynienia z zamdowieniem publicznym>8

2.1.2.2. Zamawiajacy jako strona w zamoéwieniu publicznym

W stosunku zobowigzaniowym powstajagcym w wyniku przeprowadzenia po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i zawarcia umowy zamawiajacy
jest strong, ktéra wykazuje zapotrzebowanie na okreslone ustugi, dostawy lub ro-
boty budowlane i przeprowadza postepowanie w celu zaspokojenia danej potrzeby.
Na gruncie prawa Unii Europejskiej wystepuja dwa okreslenia tej strony umowy
o zamo6wienie publiczne. W zaleznosci od tego czy mamy do czynienia z zamo-
wieniami tzw. klasycznymi czy z zamdéwieniami tzw. sektorowymi, spotykamy sie¢
z pojeciami instytucji zamawiajacej (ang. contracting authority) lub podmiotu za-
mawiajgcego (ang. contracting entity). Rozbieznos¢ w nazewnictwie wynika z od-
miennego zakresu podmiotowego dyrektywy klasycznej i dyrektywy sektorowe;.

Pod pojeciem instytucji zamawiajgcej, zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 1 2014/24/UE,
nalezy rozumie¢ panstwo, wladze regionalne lub lokalne, podmioty prawa pub-
licznego lub zwigazki ztozone z co najmniej jednej takiej instytucji lub z co najmniej
jednego takiego podmiotu prawa publicznego.

Pojecie panstwa obejmuje wszelkie organy, ktére sprawuja wladze prawodaw-
cz3, wykonawczg lub sagdownicza, w tym organy, ktére w panstwie federalnym
sprawujg taka wladze na stopniu federalnym>®. Zgodnie ze stanowiskiem ETS
pojecie panstwa, czy tez organu panstwowego, nalezy interpretowa¢ w sposob
funkcjonalny, obejmujac jego zakresem réwniez podmioty, ktére ustanowiono
w celu realizacji zadan powierzanych przez wladze ustawodawcze, bez wzgledu na
to, ze formalnie nie stanowia cze$ci administracji paristwowej®0. Taka wykltadnia
sprawia, ze obowigzek przestrzegania procedur zamdwien publicznych spocznie
réwniez na wszelkich nowych instytucjach, przyjmujacych wczesniej nieznane
formy organizacyjno-prawne, ktérym organy administracji panstwowej moglyby
zleci¢ cze$¢ wykonywanych przez siebie zadan®l. Dodatkowo nalezy wskazad, ze

58 M. D. Bubnowski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz do nowelizacji, Warszawa
2007, s. 11-12.

59 Orzeczenie ETS z dnia 17 wrzesnia 1998 r. w sprawie C-323/96.

60 Orzeczenie ETS z dnia 20 wrze$nia 1988 r. w sprawie C-31/87, pkt 11.

61 D. Piasta, Unia Europejska. Prawo instytucjonalne i gospodarcze, red. B. Wawrzynczak-
Jedryka, Warszawa 2006, s. 1177.
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w zakresie wskazanej definicji ,wladze regionalne” obejmuja wladze wymienione
w niewyczerpujacym wykazie NUTS 1 i 2, natomiast ,wladze lokalne” obejmu-
ja wszystkie organy jednostek administracyjnych wchodzacych w zakres NUTS 3
oraz mniejsze jednostki administracyjne®2.

Pod pojeciem podmiotu prawa publicznego (ang. body governed by public law)
nalezy rozumie¢, zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 4 dyrektywy klasycznej, kazdy podmiot,
ktory spelnia wskazane w przepisie przestanki, dotyczace posiadania osobowosci
prawnej, charakteru wykonywanej dziatalnosci oraz wykazywania odpowiedniego
stosunku zaleznoéci od okre$lonych podmiotéw publicznych®3.

W praktyce wielokrotnie dochodzito do sytuacji, w ktérych panstwa cztonkow-
skie probowaly unikng¢ obowigzku stosowania procedur udzielania zamdwien
publicznych, argumentujac, iz okreslony podmiot nie posiada statusu zamawia-
jacego w swietle przepisow prawa krajowego danego panstwa. W zwigzku jednak
z zasadg prymatu prawa unijnego nad prawem krajowym, nalezy stwierdzi¢, iz brak
zobowigzania danego podmiotu do przestrzegania procedur zaméwieniowych
w prawie wewnetrznym panstwa czlonkowskiego, przy jednoczesnym uznaniu tego
podmiotu za zamawiajacego przez dyrektywy unijne, powoduje, ze taki podmiot ma
obowigzek stosowania regulacji unijnych w zakresie zamowien publicznych®4..

Wystepujace na gruncie dyrektywy 2014/25/UE pojecie podmiotu zamawiaja-
cego jest pojeciem szerszym. Jego zakres obejmuje bowiem instytucje zamawiajace,
w rozumieniu analogicznym jak w dyrektywie klasycznejo>, a takze przedsiebiorstwa
publiczne®. Dodatkowo status podmiotu zamawiajgcego moga uzyska¢ podmioty
prywatne, pod warunkiem jednak spetnienia przestanek wskazanych w dyrektywie.

62 O ktérych mowa w rozporzadzeniu (WE) nr 1059/2003 Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 26 maja 2003 r. w sprawie ustalenia wspolnej klasyfikacji Jednostek Terytorialnych do
Celdw Statystycznych (NUTS) (Dz. U. L 154 2 21.6.2003, s. 1).

63 Szerzej zob. rozdziat 4 monografii.

64 7. Raczkiewicz, Zaméwienia publiczne w orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci, Wroclaw 2008, s. 18-19; zob. orzeczenie ETS z dnia 17 wrzeé$nia 1998 r. w sprawie
C-323/96.

65 Por. art. 3 dyrektywy 2014/25/UE.

06 Zgodnie z art. 4 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE pod pojeciem przedsiebiorstwa publicznego
nalezy rozumie¢ kazde przedsigbiorstwo, na ktdre instytucje zamawiajace moga wywiera¢ bez-
posrednio lub posrednio dominujacy wplyw na mocy ich prawa wlasnosci, udziatu finansowego
w przedsiebiorstwie lub poprzez zasady okreslajace jego dziatanie. Dyrektywa wprowadza przy
tym domniemanie istnienia dominujacego wplywu instytucji zamawiajacych, w sytuacjach, gdy
takie instytucje, bezposrednio lub posrednio, w stosunku do przedsiebiorstwa: posiadaja wiek-
sz0$¢ subskrybowanego kapitatu tego przedsigbiorstwa lub kontroluja wiekszo$¢ glosow przy-
padajacych na akcje emitowane przez to przedsiebiorstwo lub moga powotywa¢ ponad potowe
czlonkow organu administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego tego przedsigbiorstwa.
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Zakres podmiotowy stosowania procedur wlasciwych dla zaméwien sektoro-
wych okredla art. 4 dyrektywy 2014/25/UE. Zgodnie z tym przepisem, podmiota-
mi zamawiajacymi sa podmioty, ktdre:
- s3 instytucjami zamawiajacymi lub przedsiebiorstwami publicznymi i kto-
re prowadzg jeden z rodzajéw dziatalnos$ci wymienionych w art. 8-1467;

- nie s3 instytucjami zamawiajacymi lub przedsiebiorstwami publicznymi,
jednak wykonujg jeden z rodzajéow dziatalnodci sektorowejo8 i korzystaja
z praw specjalnych lub wylgcznych®® przyznanych przez wladciwy organ
panstwa cztonkowskiego.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze wskazane w art. 4 kategorie podmiotow
maja obowiazek udzielania zamdéwien publicznych w oparciu o procedury uregu-
lowane w dyrektywie sektorowej wylacznie w przypadku, gdy dane zamdwienie
pozostaje w zwigzku z prowadzeniem jednej lub kilku rodzajow dziatalnosci wska-
zanych w art. 8-14 dyrektywy. Oznacza to, Ze instytucje zamawiajace, czyli orga-
ny panstwowe, samorzadowe czy podmioty prawa publicznego, stosuja dyrektywe
sektorowy tylko w sytuacji, gdy zamoéwienia powigzane jest z dzialaniem w okre-
Slonych sektorach gospodarki. W pozostatych przypadkach, zamoéwienia publicz-
ne udzielane przez takie podmioty podlegaja pod regulacje dyrektywy klasyczne;j.
Natomiast przedsiebiorstwa publiczne oraz podmioty dzialajace w oparciu o prawa
specjalne lub wyltaczne, w przypadku dokonywania zakupow, ktore nie sg zwigza-
ne z wykonywaniem dziatalnosci wskazanej w dyrektywie sektorowej sa catkowicie
zwolnione z obowigzku przestrzegania procedur zaméwien publicznych?0.

Polska ustawa, definiujac pojecie podmiotu, ktéry zamawia dostawy, ustugi lub
roboty budowlane nie wprowadza rozrdznienia na zamowienia klasyczne i sekto-
rowe, postugujac si¢ jednym okresleniem-zamawiajacy. Krajowa ustawa jest aktem
prawnym o kompleksowym charakterze, ktory reguluje zaréwno udzielanie za-
moéwien klasycznych, jak i sektorowych, dlatego tez, z uwagi na postulat przejrzy-
sto$ci regulacji w niej zawartych, wydaje si¢ uzasadnione wprowadzenie jednego
okreslenia dla podmiotu, na ktérym ciazy obowiazek prowadzenia postepowania

67 Dyrektywa wymienia dziatalno$¢ w nastepujacych sektorach: gaz i energia cieplna, ener-
gia elektryczna, gospodarka wodna, ustugi transportowe, porty i porty lotnicze, ustugi pocz-
towe oraz wydobycie ropy naftowej i gazu oraz poszukiwanie lub wydobycie wegla lub innych
paliw statych.

68 Wymienionych w art. 8-14 dyrektywy.

69 Zgodnie z art. 4 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE, ,prawa specjalne lub wylaczne” oznaczaja
prawa przyznane przez wlasciwy organ panstwa cztonkowskiego w drodze dowolnych przepisow
ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych, ktore skutkuja zastrzezeniem wykonywania
rodzajow dzialalno$ci okreslonych w art. 8-14 dla jednego lub kilku podmiotéw oraz ktére wy-
wierajg istotny wptyw na mozliwo$¢ wykonywania takiej dziatalnosci przez inne podmioty.

70 A. Soltysinska, Europejskie prawo..., op. cit., Zakamycze 2006, s. 531-532.
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o udzielenie zamoéwienia publicznego. W zwigzku jednak z réznicami w regula-
cjach odnoszacych si¢ do zamoéwien klasycznych oraz sektorowych, w szczegdl-
nosci w zakresie aktualizacji obowigzku stosowania ustawy — Pzp, w doktrynie
rozroznia sie zamawiajacych klasycznych oraz sektorowych.

Legalna definicja zamawiajacego znajduje si¢ w art. 2 Pzp, ktory stanowi swoisty
stownik poje¢ zbudowany na uzytek ustawy. Zgodnie z punktem 12 tego przepisu
pod pojeciem zamawiajacego nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo
jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktora jest zobowigzana
do stosowania ustawy. Definicja wskazuje wigc na dwie pozytywne przestanki przy-
znania podmiotowi statusu zamawiajagcego: musi to by¢ osoba fizyczna, osoba prawna
lub jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej oraz na takim pod-
miocie musi cigzy¢ obowigzek stosowania regulacji Prawa zamdwien publicznych?1.

Podzial zamawiajacych na trzy rodzaje podmiotdw, tj. osoby fizyczne, prawne
oraz jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, zostal wpro-
wadzony dopiero przez ustawe - Pzp. Poprzednia regulacja, czyli ustawa z dnia
10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych, definiujac pojecie zamawiajacego
w art. 2 ust. 1 pkt 5 ogélnikowo stwierdzata, ze jest to podmiot zobowigzany do
stosowania ustawy przy udzielaniu zamowien publicznych?2.

Mozliwo$¢ wystepowania w roli zamawiajacego, co nalezy utozsamiac z moz-
liwoscig bycia strong umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, przez podmioty
prawa bedace osobami fizycznymi’3 lub osobami prawnymi’4 nie budzi wiekszych
watpliwosci. Problematyczne natomiast jest zagadnienie jednostek organizacyj-
nych nieposiadajacych osobowosci prawnej. W przypadku jednostek organiza-
cyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej zaliczanych do jednostek sektora
finanséw publicznych lub stanowiacych inne panstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajace osobowosci prawnej, Prawo zamdwien publicznych wprost przy-
znaje takim podmiotom status zamawiajacego, wymieniajac je w art. 3 ust. 1 pkt
112 jako obowigzane do stosowania procedur zamdéwieniowych. Moze si¢ jednak

71 G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. Suplement aktualiza-
cyjny, Warszawa 2007, s. 40.

72]. Pierdg, Zamowienia..., op. cit., s. 63.

73 Pojecie osoby fizycznej stanowi prawne okreslenie kazdego czlowieka, ktéry wystepuje
jako podmiot w stosunku cywilnoprawnym, szerzej zob. J. Jezioro [w:] Encyklopedia prawa,
red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa 2007, s. 511-512; nt. zdolno$ci prawnej oraz zdolnosci do
czynnosci prawnych osob fizycznych zob. J. Strzebinczyk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red.
E. Gniewek, Warszawa 2008, s. 30 i n.

74 Osoba prawna oznacza jednostke organizacyjng wyposazong przez norme prawng
w zdolnos$¢ do samodzielnego wystepowania w obrocie prawnym jako podmiot praw i obo-
wigzkow, szerzej zob. J. Jezioro [w:] Encyklopedia..., op. cit., s. 512-513; J. Strzebinczyk [w:]
Kodeks cywilny..., op. cit., s. 79 i n.
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pojawic pytanie o mozliwo$¢ uzyskania statusu zamawiajacego w przypadku wy-
odrebnionych jednostek organizacyjnych osoby prawnej innej niz Skarb Panstwa
lub jednostki samorzadu terytorialnego. Watpliwosci budzi kwestia czy taka jed-
nostka moze by¢ samodzielnym zamawiajagcym czy tez zamawiajacym bedzie za-
wsze osoba prawna, w ramach ktdrej jednostka funkcjonuje.

Wedlug G. Wicika oraz P. Wisniewskiego, decydujace znaczenie dla uzyskania
przez taka jednostke statusu zamawiajgcego ma kwestia wyposazenia jej w zdol-
no$¢ prawna, co wiaze si¢ ze wskazang mozliwoscig bycia strong umow cywil-
noprawnych. Tym samym, mozliwo$¢ wystepowania w roli zamawiajacego przez
jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej ograniczona jest do
takich jednostek, ktoérych status wynika z art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp oraz jednostek,
ktorym odrebna ustawa przyznata zdolnos¢ prawna. Wedlug autoréw, w stosunku
do pozostalych podmiotéw zastosowanie powinna znajdowac zasada, ze status za-
mawiajgcego mozne uzyska¢ wylacznie osoba fizyczna lub osoba prawna?>.

Druga przestanka uzyskania statusu zamawiajacego w rozumieniu Prawa za-
moéwien publicznych polega na zobowigzaniu podmiotu do stosowania przepi-
sow ustawy. Zamkniety katalog podmiotéw, na ktére ustawodawca naktada taki
obowigzek znajduje si¢ w art. 3 ust. 1 Pzp. W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze
w stosunku do okreslonych w tym przepisie jednostek organizacyjnych, nakaz
stosowania ustawy ma charakter bezwzgledny, co oznacza, ze zamawiajacego nikt
nie moze zwolni¢ z obowigzku stosowania procedur zamoéwien publicznych?°.
Nalezy jednak pamieta¢, ze kazdy ze wskazanych w art. 3 ust. 1 Pzp podmiotow
jest zamawiajacym wylacznie w ramach konkretnej procedury zamdwieniowej,
w ktorej zaistnial obowigzek stosowania regulacji Pzp, w wyniku spelnienia
wszystkich przestanek, zaréwno pozytywnych, jak i negatywnych, warunkujacych
jego powstanie. W art. 4 Pzp znajduje si¢ bowiem katalog zwolnien przedmioto-
wych, okreslajacy rodzaje zamoéwien wylaczonych spod regulacji ustawy. Oznacza
to, ze podmiot objety zakresem art. 3 ust. 1 nie bedzie w $wietle ustawy uznawany
za zamawiajacego, jezeli udziela zamowienia np. o warto$ci nizszej niz 30 tys. euro,
powyzej ktorej stosuje sie przepisy Prawa zamoéwien publicznych?”.

Wyszczego6lnione w art. 3 ust. 1 Pzp podmioty podzieli¢ mozna na dwie zasad-
nicze grupy, przyjmujac za kryterium podzialu warunkowy lub bezwarunkowy cha-
rakter obowigzku stosowania przez dany podmiot regulacji ustawy’8. W pierwszej
kolejnosci, w pkt 1, 2 i 3a omawianego przepisu, wymieniono jednostki nalezace do

75 Zob. G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz. Suplement...,
op. cit., s. 42-43.

76]. Pierdg, Prawo zaméwien..., op. cit., Warszawa 2012, s. 30-31.

777. Baehr, T. Kwiecinski, A. Stawicki [w:] Prawo zaméwiefi..., op. cit., s. 33.

78 Idem, s. 36-37.
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sektora finanséw publicznych”?, inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposia-
dajace osobowosci prawnejs0 oraz zwigzki takich podmiotéw lub podmiotéw prawa
publicznego®l. Cigzacy na nich obowiazek stosowania przepisow Prawa zamdwien
publicznych jest bezwarunkowy. Oznacza to, ze odnosnie do tych grup podmiotow
ustawa nie wprowadza dodatkowych warunkow aktualizacji obowigzku stosowania
jej przepisow, a uzyskanie przez takie jednostki statusu zamawiajgcego nastepuje wy-
tacznie na podstawie kryterium posiadanego statusu ustrojowego.

Druga grupe zamawiajacych stanowig podmioty zobowigzane do stosowa-
nia ustawy na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3, 4, 51 7 Pzp. Cechg charakterystycz-
ng statusu zamawiajacego uzyskanego w oparciu o te przepisy jest to, iz ustawa
nie postuguje sie w tym przypadku wylacznie kryterium statusu ustrojowego, lecz
wprowadza szereg przestanek, ktérych spetnienie pociaga za soba obowiazek sto-
sowania procedur zaméwien publicznych. Przestanki te dotycza w szczegoélnosci
formy prawnej danego podmiotu, charakteru wykonywanej przez niego dziafal-
nosci, odpowiedniego stosunku zaleznosci podmiotu od innych zamawiajacych,
a takze cech samego zamoéwienia publicznego, np. jego przedmiotu, wartosci lub
zrodet finansowania.

79 Pod pojeciem jednostek sektora finanséw publicznych nalezy rozumie¢ jednostki organi-
zacyjne zaliczane do sektora publicznego, ktére utworzone zostaly na podstawie ustawy, majace
na celu wykonywanie zadan publicznych, zob. C. Kosikowski, Prawo finansowe w Unii Europej-
skiej i w Polsce, Warszawa 2005, s. 219; zgodnie z art. 9 ustawy o finansach publicznych, sektor
finanséw publicznych tworza: organy wladzy publicznej, w tym organy administracji rzagdowej,
organy kontroli panstwowej i ochrony prawa oraz sady i trybunaly; jednostki samorzadu tery-
torialnego oraz ich zwiazki; jednostki budzetowe; samorzadowe zaktady budzetowe; agencje
wykonawcze; instytucje gospodarki budzetowej; pafistwowe fundusze celowe; Zaktad Ubez-
pieczen Spolecznych i zarzadzane przez niego fundusze oraz Kasa Rolniczego Ubezpieczenia
Spolecznego i fundusze zarzadzane przez Prezesa Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spoleczne-
go; Narodowy Fundusz Zdrowia; samodzielne publiczne zaklady opieki zdrowotnej; uczelnie
publiczne; Polska Akademia Nauk i tworzone przez nig jednostki organizacyjne; panstwowe
i samorzadowe instytucje kultury oraz panstwowe instytucje filmowe; inne panstwowe lub
samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie odrebnych ustaw w celu wykonywania
zadan publicznych, z wylaczeniem przedsiebiorstw, instytutow badawczych, bankéw i spotek
prawa handlowego; szerzej o jednostkach sektora finanséw publicznych zob. C. Kosikowski,
Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 75-102, R. Trykozko, Ustawa
o finansach publicznych. Komentarz dla jednostek samorzgdu terytorialnego, Warszawa 2010,
s. 18-25, B. Brzezinski (red.), Prawo finanséw publicznych, Torun 2010, s. 60 i n.

80 przyktadem takiej jednostki jest Paristwowe Gospodarstwo Leéne Lasy Pafistwowe, dzia-
tajace na podstawie art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 28 wrzeé$nia 1991 r. o lasach (t.j. Dz. U. z 2018 r.
poz. 2129).

81 Jednoznaczne zakwalifikowanie okreslonych zwigzkéw do kategorii zamawiajacych wa-
runkowych lub bezwarunkowych jest znacznie utrudnione. Zagadnienie to wykracza jednak
poza zakres niniejszej monografii.
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2.1.2.3. Status prawny wykonawcy zamdwienia publicznego

W stosunku zobowigzaniowym powstalym w wyniku przeprowadzenia poste-
powania oraz zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, wykonawca
jest strong, na ktorej cigzy obowiazek swiadczenia na rzecz zamawiajacego okre-
$lonych ustug, dostaw lub wykonania robét budowlanych. Na gruncie prawa Unii
Europejskiej definicja pojecia wykonawcy znajduje si¢ w art. 2 ust. 1 pkt 10 dyrek-
tywy 2014/24/UE oraz w art. 2 pkt 6 dyrektywy 2014/25/UE.

Zaréwno dyrektywa klasyczna, jak i dyrektywa sektorowa wskazuja, Ze pojecie
wykonawcy obejmuje swym zakresem kazda osobe fizyczng lub prawna lub pod-
miot publiczny lub grupe takich 0séb lub podmiotéws2, ktére oferujg na rynku
wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub
$wiadczenie ustug. Zastosowanie przez prawodawce unijnego jednego, wspdlne-
go terminu, obejmujgcego swym zakresem wszystkie kategorie podmiotéw re-
alizujacych zamoéwienia publiczne, bez wzgledu na ich przedmiot, miato na celu
zwigkszenie przejrzystosci tekstu dyrektyw. Zabieg taki nalezy uzna¢ za pozada-
ny i uzasadniony wysokim stopniem ztozonosci procedur zamoéwien publicznych.
Z drugiej jednak strony, niekorzystne dla postulowanego uproszczenia tekstu i mato
konsekwentne wydaje si¢ wprowadzenie przez dyrektywy odmiennego nazewni-
ctwa w odniesieniu do wykonawcy, w zaleznosci od etapu postepowania o udziele-
nie zamdwienia publicznego. Wykonawca, ktory ztozyt oferte, oznaczany jest jako
»oferent”. Natomiast pod pojeciem ,,kandydata” nalezy rozumie¢ wykonawce, ktory
ubiegal si¢ o zaproszenie lub zostal zaproszony do udzialu w procedurze ograni-
czonej, procedurze konkurencyjnej z negocjacjami, procedurze negocjacyjnej bez
uprzedniej publikacji, dialogu konkurencyjnym lub partnerstwie innowacyjnyms83.

Dyrektywy nie zastrzegaja mozliwosci uzyskania statusu wykonawcy jedynie dla
osob fizycznych lub prawnych, moga to by¢ réwniez jakiekolwiek inne podmioty
publiczne, w tym jednostki organizacyjne nieposiadajace struktury przedsigbior-
stwa, ktdrych zasadniczym celem dzialalnoéci nie jest osiagniecie zysku. Posiada-
nie osobowosci prawnej réwniez nie jest warunkiem niezbednym dla wystepowania
w roli wykonawcy zamoéwienia publicznego. Konieczne jest jednak wyposazenie
danego podmiotu w zdolno$¢ prawng, warunkujaca mozliwos¢ nabywania praw
i obowigzkéw i tym samym mozliwo$¢ bycia strong umowy o zaméwienie publicz-
ne. Kwestie zdolnosci prawnej nalezy ocenia¢ na podstawie przepiséw prawa krajo-

82 W tym kazde tymczasowe stowarzyszenie przedsiebiorstw.

83 Na gruncie dyrektywy 204/25/UE, ,kandydat” oznacza wykonawce, ktory ubiegal sie
o zaproszenie lub zostal zaproszony do udzialu w procedurze ograniczonej lub negocjacyjnej,
dialogu konkurencyjnym lub partnerstwie innowacyjnym.
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wego panstwa cztonkowskiego, w ktérym znajduje si¢ siedziba danego podmiotu lub
zgodnie z prawem, na podstawie ktorego zostal utworzony34. Zgodnie z art. 19 ust. 1
dyrektywy 2014/24/UE®>, wykonawca, ktory zgodnie z prawem panistwa cztonkow-
skiego, w ktérym ma siedzibe, jest uprawniony do swiadczenia danych ustug, nie
moze zosta¢ wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wy-
tacznie tego z powodu, iz w panstwie, w ktérym udzielane jest zaméwienie wymaga-
ne byltoby posiadanie przez niego statusu osoby fizycznej lub prawnej80. Przepis ten
zwigzany jest bezposrednio z art. 18 TFUE, ktéry wprowadza zakaz dyskryminacji
ze wzgledu na przynaleznos¢ pafistwowa8”.

Dyrektywy unijne bezposrednio w definicji pojecia ,wykonawca” wskazuja, iz
o zamOwienia publiczne moga ubiegac si¢ grupy osob fizycznych i prawnych lub
podmiotéw publicznych, oferujacych na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub
obiektu budowlanego, dostawy produktéw lub ustugi. Dodatkowo art. 19 ust. 2 dy-
rektywy 2014/24/UE88, expressis verbis stwierdza, ze do zlozenia oferty lub wysu-
niecia swojej kandydatury uprawnione sa grupy wykonawcéw. Celem tego przepisu
jest umozliwienie skutecznego uczestnictwa w postegpowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego wykonawcom, ktérzy z uwagi rozmiar zaméwienia lub wysoki
stopien jego skomplikowania nie byliby zdolni do zlozenia oferty samodzielnie.
Decyzja o polaczeniu sil kilku wykonawcow moze by¢ réwniez podyktowana tym,
ze jedynie grupa wykonawcdow jako calo$¢ spelnia wymogi przedstawione przez
zamawiajacego. Na etapie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu, zamawiajacy nie moze wymagac¢ od danej grupy przyjecia okre-
$lonej formy organizacyjno-prawnej. Tym samym forma oraz stopien wzajemnego

84'W zakresie oceny zdolnosci prawnej podmiotu w wiekszo$ci paristw cztonkowskich Unii
Europejskiej obowigzuje teoria siedziby, zgodnie z ktéra decydujace w tej kwestii znaczenie
majg przepisy panstwa, na ktorego terytorium dany podmiot posiada swoja siedzibe. Z kolei
w Wielkiej Brytanii i Irlandii zdolno$¢ prawna ocenia sie wedlug przepiséw prawa panstwa,
na ktérego terytorium podmiot zostal utworzony, czyli wedtug teorii zatozenia. Zgodnie jed-
nak ze stanowiskiem ETS, postugiwanie sie tacznikiem siedziby stanowi czynnik utrudniajacy
korzystanie ze swobody przedsigbiorczoéci. Zdaniem Trybunalu, bardziej wlasciwa jest teo-
ria zalozenia, ktdrg cechuje wigksza konkurencyjno$¢, zob. wyrok ETS z dnia 9 marca 1999 r.
w sprawie C-212/97, szerzej zob. S. Soltysinski [w:] Prawo Unii Europejskiej. Prawo materialne
i polityki, red. ]. Barcz, Warszawa 2005, s 240-241.

85 Analogicznie: art. 37 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE.

86 Niemniej jednak, w przypadku zamowieri publicznych na ustugi i roboty budowlane, jak
réwniez zamoéwien na dostawy, obejmujacych ponadto ustugi lub prace dotyczace rozmiesz-
czenia i instalacji, od 0sob prawnych mozna wymaga¢ wskazania w ofercie lub wniosku o do-
puszczenie do udzialu w postepowaniu nazwiski odpowiednich kwalifikacji zawodowych oséb,
ktore bedg odpowiedzialne za realizacje danego zamdwienia publicznego.

87 A. Soltysinska, Europejskie prawo..., op. cit., s. 114-116.

88 Analogicznie: art. 37 ust. 2 dyrektywy 2014/25/UE.
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zwigzania wykonawcow zaleze¢ bedzie jedynie od ich woli. Dyrektywy wskazuja
jednak®?, ze od grupy wykonawcow, ktérej udzielono zamowienia, zamawiajgcy
ma prawo wymagac przyjecia okreslonej formy prawnej, w zakresie w jakim jest to
konieczne do zadowalajgcej realizacji zam6wienia publicznego?0.

Polski ustawodawca zdefiniowal pojecie wykonawcy w art. 2 pkt 11 Pzp. Zgod-
nie z tym przepisem, przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe
prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra
ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego, zlozyta oferte lub zawarla umowe
w sprawie zamowienia publicznego. Istotng cechg tej definicji, ktora wptywa pozy-
tywnie na przejrzystos¢ regulacji ustawy, jest to, ze Prawo zamoéwien publicznych
wprowadza okreslenie wykonawcy wspélne dla wszystkich potencjalnych uczest-
nikéw postepowania, niezaleznie od przedmiotu zamdéwienia publicznego i nieza-
leznie od etapu ubiegania si¢ o zamdwienie. Bez znaczenia zatem jest to czy mamy
do czynienia z zamoéwieniem na dostawy, ustugi czy tez z zamdwieniem na roboty
budowlane, ustawa postuguje si¢ w kazdym przypadku pojeciem wykonawcy, bez
wprowadzania rozréznienia na dostawcow, ustugodawcoéw lub przedsiebiorcow
budowlanych. Przyjeta definicja ma charakter ewolucyjny, a status wykonawcy
taczy si¢ zawsze z pewna forma uczestnictwa danego podmiotu w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego. Z formalnego punktu widzenia, za wyko-
nawce uznaje si¢ podmiot, ktéry dopiero ubiega sie 0 zamoéwienie, nast¢pnie pod-
miot, ktéry zlozyt oferte i wreszcie podmiot, ktéry zawart z zamawiajagcym umowe
w sprawie zamowienia publicznego?l.

Ustalenie posiadania przez dany podmiot statusu wykonawcy na etapie zlo-
zenia oferty lub zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nie budzi
watpliwosci. Na tych etapach postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
status ten wynika z dokonanych przez uczestnika konkretnych czynnosci o cha-
rakterze formalnym. Moze si¢ jednak pojawi¢ pytanie o to, co nalezy rozumie¢
pod sformulowaniem ,,ubiega si¢ 0 zamowienie” oraz na jakiej podstawie nale-
zy ustali¢ moment uzyskania statusu wykonawcy w konkretnym postepowaniu.
Przyjmujac, ze jest to etap postepowania poprzedzajacy ztozenie oferty, po ktérym
to fakt ubiegania si¢ przez dany podmiot o zamdwienie nie budzi watpliwosci,
prawidlowe wydaje si¢ stwierdzenie, ze o ubieganiu si¢ o zamdéwienie mozemy
moéwi¢ od momentu, gdy dany podmiot w odpowiedni sposob uzewnetrzni swoje
zainteresowanie realizacjg publicznego kontraktu. Przykladem takiej sytuacji jest

89 Zob. art. 19 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 37 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE.

90 Szerzej na temat grup wykonawcow zob. A. Soltysinska, Europejskie prawo..., op. cit.,
s.117in.

91 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamé-
wien..., op. cit., Warszawa 2010, s. 39.
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zwrocenie si¢ przez potencjalnego wykonawce do zamawiajacego o przekazanie
mu specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia®2.

Prawo zamoéwien publicznych ogranicza cywilnoprawna swobod¢ wyboru kon-
trahenta wprowadzajac warunki podmiotowe, od spelnienia ktérych uzaleznione
jest skuteczne uczestnictwo w postepowaniu. Zamowienia publiczne powinny by¢
realizowane wylacznie przez podmioty, ktére daja rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu zaméwienia, co wynika z podstawowej funkcji procedur zamoéwienio-
wych, jaka jest zapewnienie racjonalnosci wydatkowania srodkéw przez podmioty
obowigzane do przestrzegania Prawa zamdwien publicznych. Tym samym wyko-
nawca, poza statusem prawnym okreslonym w definicji tego podmiotu, powinien
zapewni¢ odpowiednig wiarygodno$¢ gospodarcza, rzetelnos¢ w wypelnianiu
obowigzkéw publiczno-prawnych, cechowa¢ sie¢ odpowiednia wiedza i doswiad-
czeniem, spelnia¢ wymogi w zakresie niekaralnosci, dysponowa¢ odpowiednim
potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, jak
réwniez spetnia¢ warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej?3.

Zespol Arbitrow w wyroku z dnia 21 lipca 2006 .94 stwierdzit, ze Prawo zamd-
wien publicznych nie ogranicza mozliwosci ubiegania si¢ o zamoéwienie publiczne
do podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza i z tego tytulu wpisanych
do KRS?>. Analogiczne stanowisko zajeta KIO w wyroku z dnia 15 maja 2009 r.%,
w ktorym stwierdzila, ze ustawa wymienia bardzo szeroki krag podmiotéw, ktére
moga by¢ wykonawcg i nie naklada przy tym obowiazku dopuszczenia do poste-
powania jedynie przedsiebiorcoéw. W praktyce jednak to wlasnie przedsiebiorcy
stanowig najszersza grupe wykonawcow zamoéwien publicznych. Zdaniem KIO,
uzaleznienie mozliwosci udzialu w postepowaniu od prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i posiadania statusu przedsigbiorcy nalezaloby traktowa¢ jako ogra-
niczenie uczciwej konkurencji®?.

W odroéznieniu od dyrektyw unijnych, Prawo zaméwien publicznych definiu-
jac pojecie wykonawcy nie wskazuje wprost na mozliwos¢ wystepowania wielosci

927, Baehr, T. Kwiecinski, A. Stawicki [w:] Prawo zamdwiet..., op. cit., s. 33.

93 Szerzej zob. M. Bielikow, Warunki udziatu w postgpowaniu oraz sposéb oceny ich spelnia-
nia w swietle ustawy-Prawo zamowien publicznych, ,,Finanse Komunalne” 2011, nr 3, s. 36-46.

94 Sygn. akt UZP/Z0/0-2103/06, Legalis Nr 80923.

95 Szerzej o statusie przedsiebiorcy zob. S. Hoc, Prawo administracyjne gospodarcze. Wybra-
ne zagadnienia, Warszawa 2013, s. 113-114.

96 Sygn. akt KIO/UZP 567/09, Legalis Nr 161953.

97 Jednakze w sytuacji, gdy do wykonania okreslonych czynnosci zwiazanych z realizacja
przedmiotu zamdwienia publicznego, przepisy wymagaja posiadania odpowiednich upraw-
nien, wykonawca ma obowiazek wykazaé si¢ posiadaniem takich uprawnien, w tym okaza¢
odpisy z wlasciwego rejestru, tak: E. Norek, Prawo zamoéwiens publicznych. Komentarz, Warsza-
wa 2009, s. 30.
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podmiotéw po tej stronie zamdwieniowego stosunku zobowigzaniowego. Nalezy
jednak podkresli¢, ze poza typowymi formami organizacyjno-prawnymi, w ja-
kich wystepuja wykonawcy, krajowa ustawa dopuszcza wspolprace wykonawcow,
ktorzy dla osiggnigcia wspdlnego celu gospodarczego i realizacji zamierzonego
zadania moga zlozy¢ oferte wspdlng. Zgodnie z art. 23 Pzp, maja oni prawo do
ubiegania si¢ 0 zamoéwienie samodzielnie albo wspdlnie, a do tzw. konsorcjum za-
stosowanie znajduja odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy. W takim jed-
nak przypadku, wykonawcy ustanawiaja pelnomocnika do reprezentowania ich
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania w postepowaniu
i zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z art. 141 Pzp,
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o realizacj¢ zamdwienia ponosza solidarng
odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz
za wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy?8.

2.1.3. Zakres przedmiotowy zamowienia publicznego

Legalna definicja zamoéwienia publicznego wyznacza zakres przedmiotowy tego
pojecia, wskazujac, ze przedmiotem umowy pomiedzy zamawiajacym a wykonaw-
ca s roboty budowlane, dostawy lub ustugi. Przedmiot zamoéwienia publicznego
ma znaczacy wplyw na postepowanie dotyczace jego udzielenia. Obowigzek stoso-
wania szeregu przepisow regulujacych poszczegélne instytucje postepowania uza-
lezniony jest od okreslonego przedmiotu zamoéwienia, czesto w polaczeniu z jego
wartoscig. Podstawowym przyktadem wplywu przedmiotu zamoéwienia na ksztalt
postepowania sg regulacje wprowadzajace progi stosowania przepisow ustawy, od
ktorych uzalezniony jest wybdr pomiedzy procedura uproszczona, pelng lub za-
ostrzong. Wskazane progi sg inne dla robot budowlanych oraz dla dostaw i ustug.
Przedmiot zaméwienia ma réwniez wplyw na mozliwos¢ zastosowania niektérych
trybow udzielania zamoéwien publicznych®® oraz moze warunkowal przestan-
ke wylgczenia stosowania procedur zamowieniowychl00. Prawidlowe okreslenie
przedmiotu zamdwienia jest wigc czynnoscig bardzo istotng, nierzadko jednak
utrudniong przez zlozonos¢ konkretnego zapotrzebowania zamawiajacego, obej-
mujacego elementy kilku rodzajéw zamoéwien. W takim przypadku zastosowanie
znajdujg reguly kolizyjnel0l, ktére majg za zadanie umozliwi¢ wlasciwg kwalifika-

98 Szerzej zob. L. Laszczynski, Konsorcjum w zaméwieniach publicznych, ,,Zaméwienia pub-
liczne. Doradca” 2012, nr 5, s. 72-76.

99 Zob. np. art. 55 ust. 1 pkt 2, 314, art. 67 ust. 1 pkt 5-9, art. 70 Pzp.

100 Zob. art. 4 pkt 3 lit. e Pzp.

101 Jezeli zamowienie obejmuje réwnocze$nie dostawy oraz ustugi albo roboty budowlane
oraz ustugi, do udzielenia zamdwienia stosuje sie przepisy dotyczace tego przedmiotu zamo-
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cje ,mieszanego zamoéwienia pod rezim proceduralny wlasciwy dla zamdéwien na
roboty budowlane, zaméwien na dostawy lub zamoéwien na ustugilo2.

2.1.3.1. Roboty budowlane i ustugi w rozumieniu prawa zaméwien publicznych

Definicja zamoéwien publicznych na roboty budowlane znajduje si¢ w art. 2 ust.
1 pkt 6 dyrektywy 2014/24/UE103, Zgodnie z tym przepisem, pojecie to oznacza
zamOwienia publiczne, ktorych przedmiotem jest:

- wykonanie rob6t budowlanych104 lub obiektu budowlanegol9> albo

- zaréwno zaprojektowanie, jak i wykonanie robét budowlanych lub obiektu

budowlanego albo

- realizacja, za pomoca dowolnych $rodkéw, obiektu budowlanego odpo-

wiadajacego wymogom okreslonym przez instytucje zamawiajaca majaca
decydujacy wplyw na rodzaj lub projekt obiektu.

Umozliwienie zamawiajacym zaréwno oddzielnego, jak i facznego udzielania za-
moéwien na zaprojektowanie i wykonanie okreslonych robét budowlanych uzasad-
nione jest roznorodno$cig zamdwien na roboty budowlanel%. Za oczywiste nalezy
uznad, ze zlecenie zaprojektowania wraz wykonaniem robo6t budowlanych dopusz-
czalne jest wylacznie w sytuacji, gdy oba zadania dotycza jednego obiektu budowla-
nego!07. Zamowienia, ktérych przedmiotem bedg jedynie prace projektowe odno$nie
do okreslonych robot budowlanych, stanowi¢ bedg zamdwienie publiczne na ustugi.

W ramach realizacji obiektu budowlanego, zgodnie z wymogami okreslony-
mi przez zamawiajacego, zamawiajacy posiada prawo wyboru podmiotu, ktéry
zorganizuje w jego imieniu caly proces budowlany. Proces ten moze obejmowac

wienia, ktérego wartosciowy udzial w danym zamodwieniu jest najwigkszy. Jezeli zamoéwienie
obejmuje réwnoczesnie dostawy oraz rozmieszczenie lub instalacje dostarczonej rzeczy lub
innego dobra, do udzielenia takiego zaméwienia stosuje sie przepisy dotyczace dostaw. Jezeli
zamowienie obejmuje réwnoczesnie roboty budowlane oraz dostawy niezbedne do ich wyko-
nania, do udzielenia takiego zamoéwienia stosuje si¢ przepisy dotyczace robdt budowlanych.
Jezeli natomiast zamoéwienie obejmuje rownocze$nie ustugi oraz roboty budowlane niezbedne
do wykonania ustug, do udzielenia zamdwienia stosuje sie przepisy dotyczace ustug.

102 G. Wicik, P. Wi$niewski, Prawo zaméwiei..., op. cit., s. 97.

103 Analogiczna definicja znajduje sie w art. 2 pkt 2 dyrektywy 2014/25/UE.

104 Zwigzanych z jednym z rodzajéw dzialalno$ci okreslonych w zataczniku IT do dyrektywy
2014/24/UE (Zalaczniku I w przypadku dyrektywy 2014/25/UE).

105 Zgodnie z dyrektywa, obiekt budowlany oznacza wynik catoéci robét budowlanych
w zakresie budownictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktory moze samodzielnie spetniaé
funkcje gospodarcza lub techniczna.

106 Zob. motyw 8 preambuly dyrektywy 2014/24/UE.

107 G. Wicik, P. Wigniewski, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz. Suplement..., op. cit., s. 21.
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w szczegolnosci przygotowanie dokumentacji projektowej i wykonanie obiektu, lecz
réwniez takie czynno$ci jak sprawowanie nadzoru na realizacjg, czy tez uzyskanie te-
renu pod budowel08. Mozna jednak zatozy¢, ze podstawowym celem wprowadzenia
tego elementu definicji robot budowlanych jest dziatanie prewencyjne odnosnie do
unikania obowiazku zamdéwieniowego. Obejscie przepiséw zamoéwieniowych bytoby
bowiem mozliwe w drodze zawarcia umowy, na mocy ktérej przedsigbiorca budow-
lany wykonalby we wlasnym imieniu obiekt budowlany na danej nieruchomosci,
a nastgpnie przenidst wlasnos$¢ nieruchomosci na zamawiajacego. Nabycie wlasno-
$ci lub innych praw do nieruchomosci stanowi natomiast jedng z przedmiotowych
przestanek wylaczenia obowigzku przestrzegania procedur zamoéwien publicz-
nych!09, Nalezy zgodzi¢ si¢ z tezg zawarta w wyroku SN z dnia 16 wrze$nia 2009 r.110,
zgodnie z ktdra wylaczenie zastosowania ustawy Prawo zaméwien publicznych nie
obejmuje zamowien, ktorych przedmiotem jest nabycie wlasnosci nieruchomosci
oraz innych praw do nieruchomosci, jezeli nieruchomos¢ ta, w szczegdlnosci budy-
nek, jeszcze nie powstanie albo wymaga przeprowadzenia znacznych robét budow-
lanych (przebudowy, rozbudowy itp.) w rozumieniu Prawa zamoéwien publicznych,
w zakresie oczekiwanym przez zamawiajacego, a zwlaszcza ze wzgledu na rozmiary
robot, w miare ich postgpowania, sfinansowanych przez niego.

Polski ustawodawca zdefiniowal roboty budowlane w art. 2 pkt 8 Pzp. Defini-
cja zawarta w tym przepisie jest w pelni dostosowana do rozumienia zamdéwien
publicznych na roboty budowlane obowiazujacego na gruncie dyrektyw unijnych.
Analogicznie wigc, przedmiotem zamdwien publicznych na roboty budowlane
moze by¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych!ll,
a takze realizacja obiektu budowlanego!12 za pomocg dowolnych $rodkéw, zgod-
nie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego!13.

1087, Pierdg, Prawo zamdwien..., op. cit., Warszawa 2012, s. 21.

109 Szerzej zob. G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz. Suple-
ment..., op. cit., s. 21-23.

110 Sygn. akt IT CSK 104/09, Legalis Nr 285209.

11 Okre$lonych w przepisach wydanych na podstawie art. 2c ustawy. Ustawa odsyla wiec do
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wykazu robdt budowlanych
(Dz. U. poz. 1125). Zatacznik do rozporzadzenia okresla wykaz dzialalno$ci zawodowych, kto-
re zgodnie z prawem europejskim wchodza w zakres pojecia robot budowlanych. Szerzej zob.
J. Balcewicz, Zamawianie robot budowlanych po zmianach, ;Wspdlnota” 2013, nr 16, s. 43.

12 Pod tym pojeciem ustawa nakazuje rozumie¢ wynik cato$ci rob6t budowlanych w za-
kresie budownictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spetnia¢ funkcje
gospodarczg lub techniczna.

113 Szerzej zob. M. Bendorf-Bundorf, Pojecie robét budowlanych jako przedmiotu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego [w:] Dzialalnos¢ deweloperska w praktyce obrotu gospo-
darczego, red. M. Krolikowska-Olczak, A. Bieranowski, J.]. Ziety, Warszawa 2014, s. 345-353.
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Wraz z nowym pakietem dyrektyw zamdéwieniowych, zmienila si¢ definicja
zamoOwien publicznych na ustugil!4. Prawodawca unijny zastosowal mechanizm
definicji negatywnej, zgodnie bowiem z art. 2 ust. 1 pkt 9 dyrektywy 2014/24/
UE!5, zamdwienia publiczne na ustugi oznaczajg zamowienia publiczne, ktérych
przedmiotem jest §wiadczenie ustug innych niz te, ktére stanowia zamdéwienia na
roboty budowlane.

Z nowej definicji ustug nalezy wnioskowac, ze z punktu widzenia europejskie-
go prawa zamdwien publicznych, zamoéwienia na roboty budowlane stanowia for-
me zamo6wien w przedmiocie ustug!16. Warto w tym miejscu wskaza¢, na motyw
8 preambuly dyrektywy 2014/24/UE, ktory zawiera wskazowki interpretacyjne
w zakresie praktycznego rozréznienia obu kategorii przedmiotéw zamoéwien pub-
licznych. Zgodnie z nim, zaméwienie nalezy uwazac za zamoéwienie publiczne na
roboty budowlane wylacznie, gdy jego przedmiot obejmuje wykonywanie rodza-
jow dzialalnosci okreslonych w zalaczniku II dyrektywy, nawet jesli zamowienie
obejmuje réwniez $wiadczenie innych ustug niezbednych do wykonywania tych
rodzajow dzialalnosci. Zamoéwienia publiczne na ustugi, zwlaszcza w zakresie
uslug zarzadzania mieniem, moga w pewnych okolicznosciach obejmowac roboty
budowlane. Jednakze w zakresie, w jakim roboty takie maja charakter uboczny
w stosunku do gtéwnego przedmiotu zamodwienia oraz stanowig jego ewentualna
konsekwencje lub uzupetnienie, fakt wlaczenia takich robot w zakres zamoéwienia
nie uzasadnia zakwalifikowania zamdéwienia publicznego na ustugi jako zamodwie-
nia publicznego na roboty budowlane.

114 W ramach obowiazujacego na gruncie poprzednio obowigzujacych dyrektyw rozumie-
nia ustug, rozrézniano ustugi tzw. priorytetowe oraz niepriorytetowe. Podzial ten wprowadza-
ty art. 20 i 21 dyrektywy 2004/18/WE (art. 31 i 32 dyrektywy 2004/17/WE). Kryterium roz-
réznienia ustug o priorytetowym i niepriorytetowym charakterze byto prawdopodobienstwo
transgranicznego §wiadczenia okre$lonych ustug, jak réwniez ich wpltyw na handel pomiedzy
panstwami cztonkowskimi. Podstawowa réznicg pomiedzy tymi dwoma rodzajami ustug byt
zakres przepisow dyrektyw, ktore mialy zastosowanie w przypadku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego majacego za przedmiot takie ustugi. W przypadku ustug prioryte-
towych zastosowanie znajdowaly wszystkie przepisy dyrektyw, natomiast odnosnie do ustug
o niepriorytetowym charakterze obowigzek stosowania dotyczyt wylacznie przepiséw o specy-
fikacjach technicznych oraz przepiséw regulujace obowiazek publikacji ogloszenia o wynikach
procedury udzielania zaméwienia publicznego. Szerzej nt. procedur udzielania zaméwien pub-
licznych na ustugi niepriorytetowe zob. B. Kardas, Zaméwienia na ustugi po nowemu, ,Zamo-
wienia publiczne. Doradca” 2009, nr 1, s. 17-25.

15 Analogicznie: art. 2 pkt 5 dyrektywy 2014/25/UE.

116 Szerzej zob. J. Pawelec, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamdwien publicznych, War-
szawa 2015, s. 49-67.
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2.1.3.2. Dostawy jako przedmiot zamdwienia publicznego

Definicja zamoéwien publicznych na dostawy znajduje sie w art. 2 ust. 1 pkt 8
dyrektywy 2014/24/UEN7, ktory stanowi, iz pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ za-
mowienia publiczne, ktérych przedmiotem jest kupno, dzierzawa, najem lub leasing,
z opcja lub bez opcji zakupu produktéw. Zgodnie z dyrektywa, zamoéwienie publicz-
ne majace za przedmiot dostawe produktow, a w ktorego zakres wchodzi dodatkowo
ich rozmieszczenie i instalacja, uznaje sie za zamowienie publiczne na dostawy!18,

Istotg zamowien publicznych na dostawy jest pozyskiwanie przez zamawiajace-
go produktéw, na ktére wykazuje on zapotrzebowanie. Jak wynika ze wskazanego
w definicji katalogu czynnosci prawnych, ktére moga stanowi¢ przedmiot takich
zamOwien, realizacja zamdwienia nie musi wigzac si¢ z przeniesieniem na zama-
wiajacego prawa wlasnosci danych produktéw, wystarczy jedynie by zostaly mu
one oddane do dyspozycjill®.

Problemy interpretacyjne moga pojawic si¢ w toku ustalania znaczenia pojecia
produktu, a mianowicie o to, czy pojecie to mozna utozsamiac z ,towarem’, czy tez
»produkt” oznacza odrebng kategorie pojeciowa. Rozstrzygajac wskazany prob-
lem pamietac nalezy, ze udzielanie zamdéwien podlega poszanowaniu zasad TFUE,
a w szczegllnosci zasady swobody przeptywu towardw, swobody przedsigbior-
czosci oraz swobody $wiadczenia ustug. Regulacje zawarte w dyrektywach unij-
nych dotyczacych udzielania zamdwien publicznych oparte sg na tych zasadach
w sposob umozliwiajacy ich skuteczne wdrozenie oraz zapewniajacy otwarcie za-
moéwien publicznych na konkurencje. Przepisy dyrektyw powinny by¢ zatem in-
terpretowane zgodnie z regutami i zasadami Traktatul20. W zwigzku z tym wydaje
sie uzasadniona teza, Ze pojawiajace si¢c w omawianej definicji pojecie produktu
nalezy utozsamiac z ,towarem” w rozumieniu orzecznictwa ETS odnoszacego si¢
do przepiséw pierwotnego prawa UE regulujacych swobodny przeptyw towarow.
Samo pojecie towaru natomiast powinno si¢ interpretowaé w sposob jednolity
w calym prawie unijnym, w zwigzku z czym, jego rozumienie w ramach regulacji
zamowien publicznych powinno by¢ zblizone do tego, ktére funkcjonuje w prak-
tyce stosowania art. 34 TFUE!21,

17 Analogiczna definicja znajduje sie w art. 2 pkt 4 dyrektywy 2014/25/UE.

18 W Pzp kwestia ta zostala uregulowana w art. 6 ust. 2, ktory stanowi, ze w przypadku, gdy
zamowienie dotyczy zaréwno dostawy, jak i rozmieszczenia lub instalacji dostarczonej rzeczy
lub innego dobra, zastosowanie znajdujg przepisy dotyczace dostaw.

119 G. Wicik, P. Wigniewski, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz. Suplement..., op. cit., s. 25.

120 Zob. motyw 3 preambuly do dyrektywy 2004/18/WE.

121 Tak: A. Soltysiriska, Europejskie prawo..., op. cit., s. 61.
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Pojecie towaru zostato zdefiniowane przez ETS122, ktory stwierdzil, iz poprzez
~towar” nalezy rozumie¢ wszelkie produkty, ktére posiadaja warto$¢ wymierna
w pienigdzu, moggce jako takie stanowi¢ przedmiot transakcji handlowychl23.
Z punktu widzenia zakresu przedmiotowego ,,towar” jest wiec pojeciem wezszym od
wystepujacego w definicji dostaw pojecia ,,produkt”. ETS wskazat bowiem, ze za to-
wary uznawane sg produkty, jednak wylacznie takie, ktore cechuje posiadanie warto-
$ci wymiernej w pienigdzu. Wydaje sie, ze postuzenie si¢ przez prawodawce unijnego,
w definicji zaméwien publicznych na dostawy, pojeciem produktu, a nie towaru, nie
bylo zabiegiem celowym, a jego zamiarem nie bylo objecie zakresem zamoéwien na
dostawy réwniez nabywania przez zamawiajacych débr, ktore wartosci wyrazonej w
pieniadzu nie posiadajg. W odréznieniu bowiem od ,,towaréw”, za ,,produkty” moga
zosta¢ uznane zaréwno dobra, ktore posiadaja wartos¢ wymierng w pienigdzu, jak
i takie, ktdre takiej warto$ci nie posiadaja. Jednak, jak to zostalo wykazane w czgsci
monografii dotyczacej analizy legalnej definicji zamdéwienia, umowe o zamoéwienie
publiczne cechuje odptatnos¢. Cena natomiast jest zawsze obligatoryjnym kryterium
oceny zlozonych ofert, w zwigzku czym ,,produkt” oferowany przez wykonawce i be-
dacy przedmiotem pézniejszej umowy musi posiadac wartos$¢ mozliwg do wyrazenia
w pieniadzu. Dlatego tez wlasciwe wydaje sie utozsamianie pojecia produktu, z defi-
nicji zaméwien na dostawy, z ,,towarem” w rozumieniu wskazanym przez ETS.

W konsekwencji przyja¢ nalezy, ze wlasciwa jest mozliwie szeroka interpretacja
pojecia produktu, co pozostaje w zgodzie ze stanowiskiem doktryny i judykatury
europejskiego prawa zaméwien publicznych w tym zakresie. Pojecie to obejmuje
wigc swym zakresem rzeczy ruchome oraz inne przedmioty materialne, jak np.
gaz, lecz réwniez przedmioty niematerialne, takie jak energia elektrycznal24.

Polski ustawodawca zdefiniowat pojecie dostaw w art. 2 pkt 2 Pzp, ktory wska-
zuje, ze przez dostawy rozumie si¢ nalezy przez to rozumie¢ nabywanie rzeczy oraz
innych dobr, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzier-
zawy oraz leasingu z opcja lub bez opcji zakupu, ktére moze obejmowaé dodatkowo
rozmieszczenie lub instalacje. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze obowigzujaca
na gruncie regulacji odnoszacych sie do zaméwien publicznych definicja dostaw
ma charakter autonomiczny, a ich znaczenie jest odmienne od dostaw w rozumie-
niu KC. Analogiczny poglad wyrazony zostal przez KIO w wyroku z dnia 22 maja

122 Orzeczenie ETS z dnia 10 grudnia 1968 r. w sprawie C-7/68.

123 W szeregu kolejnych orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci definicja ta zostata dopre-
cyzowana, za ,towar” uznano w szczegolnosci: energie elektryczna, gaz, monety, ktory wyszty
z obiegu, jak rowniez $mieci. Szerzej nt. pojecia towaru zob. B. Nowak, A. Pudlo [w:] Prawo go-
spodarcze Unii Europejskiej, red. ]. Barcz, Warszawa 2011, s. I-6 i n; zob. tez A. Cieslinski, Wspél-
notowe prawo gospodarcze, Tom I, Swobody rynku wewnetrznego, Warszawa 2009, s. 677-681.

124 G. Wicik, P. Wigniewski, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz. Suplement..., op. cit., s. 24.
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2009 r.125, w ktérym sktad orzekajacy stwierdzit, ze pojecia dostawy z ustawy Prawo
zamowien publicznych nie nalezy utozsamia¢ z umowa dostawy uregulowana w KC.
Podstawowa réznica pomiedzy dostawami w rozumieniu Prawa zamoéwien
publicznych, a dostawami uregulowanymi w KC, wynika z samej istoty instytu-
cji dostawy. W doktrynie prawa cywilnego instytucja dostawy utozsamiana jest
z czynnoscig prawna, przyjmujaca posta¢ konkretnej umowy nazwanej, uregulowa-
nej w art. 605 i n. KC. Natomiast w ramach rezimu prawnego zamdwien publicz-
nych, pojecie dostaw rozumiane jest szerzej. Istota dostaw jest tutaj fakt odptatnego
pozyskiwania przez zamawiajacego rzeczy, praw lub innych dobr, przy czym bez
znaczenia jest na podstawie jakiej umowy sie to odbywa, czy to na podstawie umo-
wy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy czy leasingu!26. Udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem sa dostawy, w drodze zawarcia umowy dostawy
uregulowanej w KC stanowi wigc tylko jedng z mozliwosci. Dodatkowo, wskazany
w definicji dostaw katalog uméw ma charakter katalogu otwartego. O ile wigc za-
mawiajacy bedzie zawieral z wykonawca umowe o charakterze odptatnym nie jest
wymagane, aby byta to jedna z uméw wskazanych w art. 2 pkt 2 Pzp. Przyktadem
umowy, ktéra nie zostala wymieniona w definicyjnym katalogu, a moze stanowic¢
formalng podstawe zamo6wienia publicznego na dostawy jest umowa zamiany127.
Zgodnie z art. 605 KC, przez umowe dostawy dostawca zobowigzuje si¢ do wy-
tworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku oraz do ich dostarczenia czgs-
ciami albo periodycznie, a odbiorca zobowiazuje si¢ do odebrania tych rzeczy i do
zaplacenia ceny. Podstawowa funkcja umowy dostawy w obrocie gospodarczym
jest wyposazenie kontrahentéw w mozliwo$¢ zawigzania stosunku prawnego,
w ramach ktdrego nastepuje podjecie sie przez jedna strone wyprodukowania rzeczy,
przy jednoczesnym zapewnieniu drugiej stronie wptywu na przebieg produkejil28.

125 Sygn. akt KIO/UZP 608/09, Legalis Nr 160230.

126 Decydujgce znaczenie ma fakt udostepnienia zamawiajagcemu okre$lonych rzeczy, praw
lub innych dobr, przy czym nie musi si¢ to wigzaé z przeniesieniem prawa wlasnosci, tak:
G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Suplement..., op. cit., s. 25.

127 Zawarte w ustawowej definicji dostaw sformutowanie ,w szczegdlnosci na podstawie umo-
wy~ prowadzi¢ moze do nieporozumien w jej interpretacji. Moze powsta¢ pytanie czy nalezy ob-
ja¢ przepisami regulujacymi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego takze przypadki,
gdy do nabycia dochodzi nie na podstawie umowy, lecz w inny sposdb, np. poprzez nabycie z mocy
prawa. Z definicji zamdwienia publicznego wynika jednak wyraznie, ze o zaméwieniu publicznym
mowi¢ mozna wylacznie w sytuacji, w ktorej nastepuje zawarcie umowy odplatnej. W zwigzku z tym,
sformufowanie ,w szczegdlnosci na podstawie umowy” odnosi¢ nalezy wylacznie do wskazanego
w definicji przyktadowego katalogu uméw, na podstawie ktérych mozliwe jest udzielenie zamdwienia
publicznego na dostawy, tak: J. Baehr, T. Kwiecinski, A. Stawicki [w:] Prawo..., op. cit., s. 23-24.

128 E. Niezbecka [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania. Czes¢ szczegdlna,
red. A. Kidyba, Warszawa 2010, s. 191.
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W definicji dostaw w Prawie zamdwien publicznych zrezygnowano z obo-
wigzku wytworzenia rzeczy, obejmujac ustawowy regulacja réwniez dostarczanie
rzeczy i innych débr nabytych u ich wlasciwych producentéw. Zabieg ten moze
w praktyce stanowi¢ przyczyne konfliktow pomiedzy wykonawcami, gdyz w wielu
przypadkach okazuje sig, ze zaoferowali oni produkt pochodzacy od tego samego
producenta, okreslajac jednak w ofertach ceny znaczaco réznigce si¢ wysokoscia.
Znane s3 rowniez przypadki, gdy posrednik oferowanego dobra wygrywal prze-
targ z jego producentem!29.

W odréznieniu od umowy dostawy z KC, Prawo zaméwien publicznych nie
uznaje wielokrotnosci dostarczania za niezbedny element dostawy!30. Dlatego tez,
z punktu widzenia uczestnikéw postepowania o zamoéwienie publiczne, pojecie
dostaw rozumiane jest jako nabywanie przez zamawiajacego okreslonych produk-
tow, surowcow i innych débrl31. Bez znaczenia przy tym jest czy zamoéwienie pole-
ga na jednokrotnym zakupie czy obejmuje wielokrotne dostarczanie zakupionych
rzeczy lub doébr. Takie rozumienie dostaw wyksztatcone zostalo przez praktyke
stosowania regulacji zaméwien publicznych. Wydaje si¢ ono wlasciwe i odpowia-
dajace celom ustawy!32.

Dostawa w rozumieniu przyjetym w KC moze mie¢ za przedmiot wylacznie
rzeczy okreslone co do gatunkul33. Zgodnie z art. 45 KC, rzeczami sg wylgcznie
przedmioty materialne, przy czym rzecz jako przedmiot stosunkéw cywilno-
prawnych musi si¢ cechowa¢ mozliwoscia wyodrebnienia i samodzielnego wy-
stepowania w obrociel34. Na podstawie regulacji zawartych w Pzp natomiast,
przedmiotem dostawy moga by¢ réwniez prawa i inne dobra, a takze rzeczy ozna-

1297, Pierdg, Prawo zamdwien..., op. cit., Warszawa 2012, s. 15-16.

130 Szerzej nt. wynikajacego z umowy dostawy obowigzku dostarczania rzeczy cze$ciami
lub periodycznie zob. K. Zaradkiewicz [w:] Kodeks cywilny. Tom II, red. K. Pietrzykowski, War-
szawa 2011, s. 387.

I31'W tym miejscu nalezy jednak jeszcze raz podkresli¢, ze zamdwienia publiczne na do-
stawy nie muszg wigzac si¢ z przeniesieniem na zamawiajacego prawa wlasnoéci zamawianych
rzeczy, praw lub innych débr, co wynika z katalogu umoéw, ktére moga stanowi¢ podstawe ta-
kich zaméwien.

1327 Pierdg, Prawo zamowien..., op. cit., Warszawa 2012, s. 16.

133 Rzeczy oznaczone co do gatunku charakteryzuje to, ze sg one okre$lane za pomoca cech
rodzajowych, wlasciwych wigkszej liczbie przedmiotéw. Sa one réwniez zastepowalne, co ozna-
cza, ze w przeciwienstwie do rzeczy oznaczonych co do tozsamosci, istnieje w ich przypadku
mozliwos¢ zastapienia danej rzeczy inng; szerzej zob. E. Skowronska-Bocian [w:] Kodeks cywil-
ny. Tom I, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2011, s. 256-257.

134 Wedtug J. Wasilkowskiego, rzeczami s materialne czeéci przyrody w stanie pierwotnym
lub przetworzonym, na tyle wyodrebnione, w sposob naturalny lub sztuczny, ze w stosunkach
cywilno-prawnych moga by¢ traktowane jako dobra samoistne, zob. J. Wasilkowski, Zarys pra-
wa rzeczowego, Warszawa 1963, s. 8-9.
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czone co do tozsamoscil3>. Nabywanie praw ma zazwyczaj miejsce w odniesie-
niu do autorskich praw majatkowych, ktoérych przenoszenie uregulowane zostato
w ustawie z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych136. Pod
pojeciem ,innych débr” nalezy rozumie¢ wylgcznie te przedmioty niematerialne,
ktore moga legalnie uczestniczy¢ w obrocie. Beda to w szczegélnosci réznorodne
postacie energii, np. energia elektryczna, jadrowa czy cieplnal37. Tak szerokie uje-
cie przedmiotu zamoéwien publicznych na dostawy pozostaje w zgodzie w prawem
Unii Europejskiej w tym zakresie i wynika z postulatu szerokiego rozumienia po-
jecia produktu wystepujacego w definicji zamoéwien na dostawy w dyrektywach.

2.2. Funkcjonalne ujecie zamdwien publicznych w kontekscie obowiazku
zamowieniowego fundacji i stowarzyszen

Objecie fundacji i stowarzyszen podmiotowym zakresem systemu zamoéwien
publicznych wiaze si¢ ze znaczacym ograniczeniem swobody funkcjonowania
takich jednostek. Zasadnicze ograniczenie dotyczy, przystugujacej podmiotom
sektora prywatnego, szeroko rozumianej swobody kontraktowanial38. Analiza
przestanek powstania po stronie fundacji lub stowarzyszenia obowigzku udziela-
nia zamowien publicznych, wiaze sie zatem z koniecznoscig uwzglednienia ogra-
niczen dzialan legislacyjnych wynikajacych z zasady proporcjonalnosci. Wskazana
zasada nalezy do grupy podstawowych zasad europejskiego porzadku prawnego,
jak réwniez ma znaczace miejsce w katalogu ustrojowych zasad Rzeczypospolitej
Polskiej, posiadajacych podstawy w Konstytucji RP.

Zasada proporcjonalnosci w prawie europejskim wyrazona jest w art. 5 ust.
4 Traktatu o Unii Europejskiej!39, wedtug ktérego zakres i forma dziatania Unii
nie wykraczaja poza to, co jest konieczne do osiagniecia celéw Traktatow. Wynika
z tego, iz zakres dozwolonego dzialania prawodawcy europejskiego ograniczony
jest do srodkoéw, ktdre sg niezbedne do realizacji celow prawa pierwotnego UE.

135 Pod pojeciem rzeczy oznaczonych co do tozsamodci rozumie sie rzeczy niezastepo-
walne, charakteryzujace sie swoistymi wlasciwo$ciami, zwlaszcza rzeczy wyprodukowane dla
zindywidualizowanego kontrahenta; szerzej zob. E. Skowronska-Bocian [w:] Kodeks cywilny...,
op. cit., s. 256-257.

136 Tj. Dz. U. 2 2018 r. poz. 1191.

1377, Baehr, T. Kwiecinski, A. Stawicki [w:] Prawo zaméwie#..., op. cit., s. 22-23.

138 Szeroko rozumiana swoboda kontraktowania obejmuje cztery zasadnicze elementy:
swobode zawarcia lub nie zawarcia umowy, swobode wyboru kontrahenta, swobode w zakresie
ksztaltowania tresci umowy przez strony, dowolnos¢ formy umowy; tak: E. Krych, M. Sobolew-
ska, G. Wicik, E. Wiktorowska, Praktyczny poradnik dla korzystajgcych z wzorcowej dokumenta-
cji przetargowej i wzoréw umow w sprawach zamowien publicznych, Warszawa 2006, s.108-109.

139Dz, U. UE C Nr 326, 5. 13.
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Cele Traktatéw w kontekscie systemu zamoéwien publicznych w wymiarze euro-
pejskim wskazuja na to, iz zamoéwienia publiczne stanowig istotny element unij-
nej polityki realizacji i prawnej gwarancji swobodnego przeptywu poszczegdlnych
czynnikéw produkcji pomiedzy panstwami cztonkowskimi. Wraz z funkejg urze-
czywistnienia swobodnego przeptywu towaréw, swobody przedsigbiorczosci oraz
swobody $wiadczenia ustug!40, europejskie prawo zaméwien publicznych ma na
celu zagwarantowanie wykonawcom ze wszystkich panstw cztonkowskich jak naj-
szerszego dostepu do rynku publicznych kontraktéw w skali zintegrowanej Europy.

W polskim porzadku prawnym zasada proporcjonalnosci, jako wytyczna wo-
bec ustawodawcy, okreslona jest w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Przepis wskazuje,
iz ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga
by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycz-
nym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochro-
ny $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb.
Ponadto ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw. W kontekscie
obowigzku udzielania zaméwien publicznych przez fundacje i stowarzyszenia,
wolnoscig, ktéra podlega prawnej ochronie przed nieuzasadniong ingerencja usta-
wodawcy jest wolnos¢ zrzeszania sie. Wyrazona jest ona w art. 12 oraz 58 Konsty-
tucji i obejmuje swoim zakresem przedmiotowym wolnos¢ tworzenia i dzialania,
w szczegdlnosei fundacji i stowarzyszen!4l. Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze zgod-
nie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego, zasada propor-
cjonalnosci wigze ustawodawce nie tylko wtedy, gdy ustanawia on ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci lub praw, ale i wtedy, gdy na-
ktada obowigzki na obywateli lub na inne podmioty znajdujace si¢ pod jego wia-
dzg142. Zdaniem TK143, gwarancja zachowania proporcjonalno$ci w ograniczaniu
praw w celu realizacji interesu publicznego jest za kazdym razem wiasciwe zrow-
nowazenie interesu prywatnego i publicznego. Przedstawiony bowiem w art. 31
ust. 3 Konstytucji katalog warto$ci, stanowigcy materialne podstawy nakladania

140 A takze z zasad, ktore sie z nich wywodza, takimi jak: zasada réwnego traktowania, za-
sada niedyskryminacji oraz zasada przejrzystosci.

141 Art. 58 Konstytucji co prawda okre$la wprost wylacznie wolnos¢ zrzeszania sie, nie okre-
$lajac jakie sa elementy sktadowe tego pojecia. Jednakze w doktrynie prawa konstytucyjnego
wskazuje sig, iz wolnos¢ zrzeszania si¢ w rozumieniu wskazanego przepisu obejmuje w szcze-
g6lnosci prawo do swobodnego tworzenia zrzeszen i wyboru ich formy organizacyjno-prawnej,
jak réwniez nieskrepowanie w ich dziatalnosci, tj. swobode okreslenia celéw jednostki oraz me-
tod i $rodkéw ich realizacji. Por. M. Chmaj, Wolnos¢ tworzenia i dziatania partii politycznych.
Studium poréwnawcze, Olsztyn 2006, s. 57.

142 Wyrok TK z dnia 27 kwietnia 2004 r., sygn. akt K 24/03, OTK Seria A 2004 nr 4, poz. 33.

143 Wyrok TK z dnia 26 listopada 2007 r., sygn. akt P 24/06, OTK Seria A 2007 nr 10, poz.
126.
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na obywateli obowigzkéw w ramach dopuszczalnej ingerencji w okreslone wolno-
$ci, dookresla bardziej ogolne pojecie interesu publicznegol44.

W ramach systemu zamoéwien publicznych pojecie interesu publicznego rozpa-
trywane jest czesto w kontekscie zasad wydatkowania srodkéw publicznych, gwa-
rantujacych racjonalne i efektywne gospodarowanie srodkami przez podmioty
sektora publicznego. Wyjasnienie pojecia srodkéw publicznych zawiera przepis art.
5 ustawy o finansach publicznych!45, jednak okresla on jedynie katalog $rodkow
publicznych, nie dokonujac ich funkcjonalnego zdefiniowania, wskazujacego na
istote oraz cechy charakterystyczne takich srodkéw. Mozna przyja¢, iz w znaczeniu
nadanym przez ustawe, $rodki publiczne odnosza sie do dziatalnosci podmiotow
zaliczanych do sektora finanséw publicznych, ktéra zwigzana jest z gromadzeniem
oraz wydatkowaniem $rodkéw finansowych. Zasadniczo wiec srodkami publicz-
nymi beda srodki pozostajace w dyspozycji agend panstwa, jednostek samorzadu
terytorialnego oraz innych podmiotéw objetych zakresem tego sektoral4o.

Immanentne powigzanie zamoéwien publicznych ze srodkami publicznymi sta-
nowiloby podstawe do stwierdzenia, ze w katalogu podstawowych funkcji tego
systemu nalezy wymieni¢ funkcje zapewnienia racjonalnosci przy wydatkowaniu
srodkéw publicznych oraz funkcje przeciwdziatania korupcji, wraz ze zwigzanym
z nimi postulatem zapewnienia transparentnos$ci w dokonywaniu publicznych wy-

144 Wyrok TK z dnia 17 grudnia 2003 r., sygn. akt SK 15/02, OTK Seria A 2003 nr 9, poz. 103.
145 Zgodnie z tym przepisem, §rodkami publicznymi sa w szczegdlnosci:
1 dochody publiczne;

2) $rodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajace zwrotowi $rodki
z pomocy udzielanej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu (EFTA);

22) §rodki, o ktérych mowa w art. 3b ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowa-
dzenia polityki rozwoju;

3) §rodki pochodzace ze Zrédet zagranicznych niepodlegajace zwrotowi, inne niz wy-
mienione w pkt 2;

4) przychody budzetu panistwa i budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego oraz in-
nych jednostek sektora finanséw publicznych pochodzace:

a) ze sprzedazy papieréw wartosciowych,

b) 7 prywatyzacji majatku Skarbu Parstwa oraz majatku jednostek samorzadu terytorialnego,

©) ze splat pozyczek i kredytéw udzielonych ze $rodkéw publicznych,

d) 7z otrzymanych pozyczek i kredytow,

¢) z innych operacji finansowych;

5) przychody jednostek sektora finanséw publicznych pochodzace z prowadzonej przez
nie dzialalnosci oraz pochodzace z innych zZrodel.

146 E. Kornberger-Sokotowska [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. W. Mi-
siag, A. Nowak-Far, Warszawa 2015, s. 18.
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datkow. Nalezy jednak wskaza¢, ze obecny system zamoéwien publicznych oparty
jest na zasadzie podmiotowego okreslania jego zakresu, zasadniczo z wylaczeniem
czynnika wykorzystywania $rodkéw publicznych. W kontekscie obowigzku zamo-
wieniowego fundacji i stowarzyszen jedyny przyklad Scistej korelacji pomiedzy
obowigzkiem udzielania zamdwien, a wydatkowaniem $§rodkéw publicznych, sta-
nowig przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 5 oraz art. 3 ust. 3 Pzp!47.

Pomimo likwidacji wiezi pomiedzy zamoéwieniami a srodkami publicznymi,
szeroko rozumiana funkcja racjonalizacji wydatkowania srodkéw pozostaje ak-
tualna, w szczegdlnosci gdy analizie poddawany jest obowigzek zamdéwieniowy
podmiotéw zaliczanych do sektora publicznego. Z postulatu szczelnosci systemu
zamoOwien publicznych wynika obowiazek przestrzegania publicznoprawnych
procedur wydatkowania $rodkéw, bez wzgledu na kryterium ich publicznego
charakteru. Przyja¢ bowiem nalezy, ze pewne kategorie zakupdw, z uwagi na fakt
dokonywania ich przez podmioty zaliczane do sektora panstwowego, posiadajg
charakter publiczny. Publiczny zakup natomiast, niezaleznie od faktu finansowa-
nia go ze srodkéw publicznych, powinien si¢ wigza¢ z jak najszerszym dostepem
do niego po stronie podazowej, nieograniczonym czynnikami subiektywnymi. Za-
gwarantowanie prywatnym wykonawcom mozliwosci wygenerowania przychodu
poprzez zaspokajanie publicznego zapotrzebowania na okreslone dostawy, ustugi
lub roboty budowlane powinno by¢ oceniane w kategoriach przedmiotu funkc;ji
systemu zaméwien publicznych, na réwni z postulatem zapewnienia racjonalnosci
przy wydatkowaniu srodkéw publicznych. Dostep do tak okreslonych zaméwien
publicznych powinien tym samym stanowi¢ element interesu publicznego, stano-
wiacego przedmiot ochrony realizowanej za pomoca przepisow okreslajacych za-
sady oraz przebieg procedur udzielania zaméwien.

Wydaje sie, ze analogiczna perspektywa spojrzenia powinna stanowi¢ podsta-
we oceny obowiazku zaméwieniowego po stronie fundacji i stowarzyszen. Z uwagi
bowiem na czgsto wystepujace w praktyce przypadki korelacji takich jednostek
z sektorem publicznym, moze dojs¢ do wykorzystywania takich jednostek do re-
alizacji wtasciwych dla tego sektora zadan. W przypadku natomiast podmiotéow
prywatnych, ktére prowadza dziatalno$¢ w celu zaspokajania potrzeb spolecznych,
czynnik zaleznosci takich jednostek od podmiotéw publicznych moze stanowic
podstawe do oceny dokonywanych zakupow za wykazujace publiczny charakter.
Przyktad stosunku zaleznosci, ktory implikuje obowigzek zamoéwieniowy po stro-
nie fundacji i stowarzyszen, stanowi w szczegdlnosci zalezno$¢ finansowa. Fakt fi-
nansowania przez podmioty sektora publicznego zar6wno w zakresie konkretnego
przedsiewzigcia, jak réwniez w charakterze wsparcia ogélnej dzialalnosci fundacji

147 Szerzej zob. rozdzial 5 monografii.
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lub stowarzyszenia, nakazuje kwalifikowa¢ dokonywane przez takie jednostki za-
kupy do kategorii zamoéwien publicznych.

2.3. Podsumowanie

Zgodnie z art. 2 pkt 13 Pzp, zamo6wienia publiczne to umowy odplatne za-
wierane pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg, ktérych przedmiotem sg ustugi,
dostawy lub roboty budowlane. Podstawowa funkcja tak skonstruowanej defini-
cji ustawowej jest umozliwienie ustalenia obowiazku stosowania przepiséw Pzp
w stosunku do okreslonego zakupu. Definicja wskazuje bowiem na trzy funda-
mentalne elementy zamdwienia publicznego: odptatno$¢ umowy, okreslony zakres
podmiotowy (zamawiajacy i wykonawca) oraz okreslony zakres przedmiotowy
(ustugi, dostawy lub roboty budowlane). W doktrynie podkresla si¢, ze powyz-
sze elementy maja charakter essentialia negotii. Oznacza to, ze w przypadku gdy
w okreslonym stanie faktycznym stwierdzimy brak chociazby jednego z nich, nie
bedzie mozna méwi¢ o zamdéwieniu publicznym w rozumieniu Pzp, a obowigzek
stosowania ustawy nie powstaniel48.

Odptatnos¢ umowy ustala¢ nalezy na podstawie kryterium formalnego. Czyn-
nik rozstrzygajacy stanowi tre$¢ stosunku zobowigzaniowego powstajacego w wy-
niku dokonania okreslonej czynnosci prawnej. Przy takim zalozeniu okreslone
rodzaje czynno$ci prawnych beda z definicji zawsze odplatne, np. umowa sprze-
dazy, umowa najmu, umowa o dzielo, inne z kolei bedg zawsze nieodplatne, np.
darowizna, uzyczenie. Istotne przy tym jest, ze korzys¢ majatkowa przystugujaca
wykonawcy za realizacje przedmiotu zamoéwienia nie musi mie¢ charakteru pie-
nieznego, ale musi mie¢ warto$¢ wymierng w pienigdzu.

Zakres podmiotowy zamdwienia publicznego obejmuje strony umowy w po-
staci zamawiajacego oraz wykonawcy. Powstanie obowigzku stosowania procedur
udzielania zamoéwien publicznych uzaleznione jest od spelnienia warunku w po-
staci wystepowania w danym stosunku zobowigzaniowym dwoch niezaleznych od
siebie podmiotéw. Tym samym, zlecenia udzielane przez jednostke organizacyj-
ng innej jednostce znajdujacej si¢ wewnatrz tego samego podmiotu prawnego nie
beda w swietle ustawowej definicji kwalifikowane jako zamoéwienia publiczne.

W stosunku zobowigzaniowym powstajacym w wyniku przeprowadzenia po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i zawarcia umowy zamawiajacy
jest strong, ktéra wykazuje zapotrzebowanie na okreslone ustugi, dostawy lub ro-
boty budowlane i przeprowadza postepowanie w celu zaspokojenia danej potrze-

148 p Granecki, Prawo zaméwieti..., op. cit., s. 25, zob. takze P. Szustakiewicz [w:] M. Chmaj,
G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zaméwienia..., op. cit., s. 12.
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by. W $wietle art. 2 pkt 12 Pzp, pod pojeciem zamawiajacego nalezy rozumie¢
osobe fizyczna, osob¢ prawng albo jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobo-
wosci prawnej, ktdra jest zobowigzana do stosowania ustawy. Zamkniety katalog
podmiotéw, na ktore ustawodawca naktada taki obowigzek znajduje sie¢ w art. 3
ust. 1 Pzp. Kazdy ze wskazanych w danym przepisie podmiotéw jest zamawiaja-
cym wylacznie w ramach konkretnej procedury zaméwieniowej, w ktérej zaistniat
obowiazek stosowania regulacji Pzp, w wyniku spetnienia wszystkich przestanek,
zaréwno pozytywnych, jak i negatywnych, warunkujacych jego powstanie. W art.
4 Pzp znajduje sie¢ bowiem katalog zwolnien przedmiotowych, okreslajacy rodzaje
zamowien wylaczonych spod regulacji ustawy. Oznacza to, ze podmiot objety za-
kresem art. 3 ust. 1 nie bedzie w §wietle ustawy uznawany za zamawiajacego, jezeli
udziela zamdéwienia np. o wartosci nizszej niz 30 tys. euro, powyzej ktdrej stosuje
sie przepisy Pzpl49.

Wykonawca jest strona, na ktdrej cigzy obowigzek $wiadczenia na rzecz za-
mawiajacego okreslonych ustug, dostaw lub wykonania rob6t budowlanych.
W $wietle art. 2 pkt 11 Pzp, przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe fizyczna,
osobe prawng albo jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej,
ktora ubiega sie o udzielenie zamdéwienia publicznego, zlozyla oferte lub zawarla
umowe w sprawie zamdwienia publicznego.

Ustawowa definicja zamdwienia publicznego wyznacza zakres przedmiotowy
tego pojecia, wskazujac, ze przedmiotem umowy pomiedzy zamawiajacym a wy-
konawcg s3 roboty budowlane, dostawy lub ustugi. Przedmiot zamoéwienia publicz-
nego ma znaczacy wplyw na postepowanie dotyczace jego udzielenia. Obowigzek
stosowania szeregu przepisow regulujacych poszczegdlne instytucje postepowa-
nia uzalezniony jest od okreslonego przedmiotu zamdéwienia, czesto w polaczeniu
z jego warto$cig. W art. 2 Pzp znajduja sie wlasciwe dla systemu zamoéwien pub-
licznych definicje dostaw, ustug i robét budowlanych.

W kontekscie tematu niniejszej monografii, podkresli¢ nalezy, ze obowigzek
udzielania zamoéwien publicznych przez fundacje i stowarzyszenia wystepowac
powinien w przypadkach dokonywania zakupéw, ktére z funkcjonalnego punktu
widzenia wykazuja charakter zaméwien publicznych. Przy czym, w szczegélno-
$ci z uwagi na stosunek zaleznosci od sektora publicznego, wystepowaé powinno
ryzyko, ze podmiot ich dokonujacy kierowa¢ si¢ bedzie czynnikami pozagospo-
darczymi, co moze przynies¢ szkode w zakresie nieograniczonego dostepu wyko-
nawcow do takich zakupow w skali ogélnoeuropejskie;j.

1497, Baehr, T. Kwiecinski, A. Stawicki [w:] Prawo zaméwie#..., op. cit., s. 33.
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FUNDACJE I STOWARZYSZENIA - STATUS PRAWNY
NA GRUNCIE PRAWA PRYWATNEGO

3.1. Pojecie i rodzaje fundacji

Instytucja fundacji, pomimo swojej dlugiej historii oraz faktu, iz nalezy do
kategorii poje¢ wystepujacych juz w starozytnych porzadkach prawnych! nie
posiada legalnej definicji. Takze regulacje polskiego prawa fundacyjnego, zaréw-
no na gruncie dekretu Naczelnika Panstwa z dnia 7 lutego 1919 r. o fundacjach
i o zatwierdzaniu darowizn i zapisdw, jak rowniez obecnie obowiazujacej ustawy
o fundacjach, nie zawieraja definicji tego pojecia. Ustawodawca zadanie ustale-
nia znaczenia pojecia fundacji pozostawit doktrynie oraz judykaturze, przy czym
wydaje sie, iz wlasnie w uwagi na brak legislacyjnego wzorca definicji trudno jest
mowic o koherentnym dorobku w tej materii.

Encyklopedyczna definicja pojecia fundacji wskazuje, ze oznacza ono instytu-
cje realizujaca zadania niemajgce charakteru dzialalnosci gospodarczej, w szcze-
gblnosci naukowe, o$wiatowe lub socjalne, ktére okreslit zatozyciel (fundator)2.
Fundacja stanowi instytucje powstalg na bazie wydzielonego majatku ruchomego
lub nieruchomego, ktérej dochody przeznaczone s3 na realizacje celu okreslonego
przez fundatora, ktory zapisany jest w akcie zatozycielskim?3.

A. Kidyba wskazuje na tradycyjne podejscie do pojecia fundacji, zgodnie z kto-
rym oznacza ono osobe prawna typu zakladowego, ktorej substrat stanowi okreslony

1 Zdaniem historykéw kultury ludzkiej i prawa, réznorodne formy, wykazujace cechy poz-
niejszych typéw fundacji, wystepowaly juz w bardzo odlegtych okresach starozytnosci. Idea
fundacji znana byla w Babilonii, jak réwniez w dawnych Indiach. Stosunkowo wcze$nie utrwa-
lifa sie ona w starozytnym Egipcie, Grecji oraz Rzymie. Nalezy jednak wskaza¢, ze fundacje
w formie zblizonej do fundacji wspolczesnych uksztaltowaly sie dzigki jurysprudencji rzymskiej
wezesnych czaséw chrzescijanskich. Wtedy réwniez utworzono podstawowe konstrukcje prawa
fundacyjnego, przy czym donioslg role w tym zakresie przypisuje sie ustawodawstwu justynian-
skiemu (lata 527-565), szerzej zob. L. Stecki, Fundacja. Czes¢ pierwsza, Torun 1996, s. 27 i n.

2 Encyklopedia popularna PWN, Warszawa 2011, s. 309.

3 1. Koba [w:] Encyklopedia. Prawo. Nie tylko dla prawnikéw, Bielsko-Biata 2002, s. 178.
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majatek?. Wedtug A. Woltera fundacja stanowi typowy przyklad osoby prawnej typu
zakladowego. Jako jej istote autor wskazuje to, ze dla osiaggnigcia celu spotecznie uzy-
tecznego, np. filantropijnego, kulturalnego, oswiatowego, z woli fundatora nastepuje
wyodrebnienie okreslonego majatkus. Z kolei E. Gora, M. Kotula wskazujg, iz funda-
cje s3 jednostkami organizacyjnymi typu zaktadowego, ktére moga by¢ ustanawia-
ne dla realizacji okreslonych celéw, takich jak: ochrona zdrowia, rozw6j gospodarki
i nauki, o$wiata i wychowanie, kultura i sztuka, opieka i pomoc spoteczna, ochrona
srodowiska oraz opieka nad zabytkami. Warunkiem jest, aby dzialanie fundacji bylo
zgodne z interesem RP oraz spotecznie lub gospodarczo uzyteczne®.

B. Pachuca definiuje fundacje jako osoby prawne typu zakladowego, ktérych
substratem jest okreslony majatek, przekazany przez fundatora lub fundatordw,
ktdérzy dzialaja na podstawie przepiséw ustawy o fundacjach oraz statutu funda-
cji’. Natomiast zdaniem S. Grzybowskiego, fundacje mozna najogdlniej okreslic
jako osoby prawne, posiadajace charakter zaktadow, ktore powoluje sie do zycia
w drodze aktu fundacyjnego, na mocy ktoérego zatozyciel przeznacza majatek na
okreslone cele, w szczegolnosci kulturalne, naukowe, filantropijne, ustanawiajac
przy tym sposéb administrowania wskazanym majatkiem przez wlasciwe do tego
organy fundacji®. Obie wskazane definicje wydaja sie nie obejmowad swoim za-
kresem fundacji prawa publicznego, ktore nie dzialaja w oparciu o przepisy ustawy
o fundacjach ani nie s3 ustanawiane w drodze aktu fundacyjnego. Luke te wypel-
nia definicja przedstawiona przez P. Suskiego, ktory definiuje fundacje jako osoby
prawne typu zakladowego, ktére powstaja w wyniku o$wiadczenia woli fundatora,
w przypadku natomiast fundacji prawa publicznego - na mocy aktu publiczno-
prawnego, na podstawie ktorego przekazany zostal majatek trwaly na realizacje
wskazanego przez fundatora trwatego celu spotecznego®.

H. Cioch definiuje fundacje jako jednostke organizacyjng typu zakladowego,
wyposazona w osobowos$¢ prawng, ktora ustanawiana jest z inicjatywy oséb fi-
zycznych lub 0séb prawnych do realizacji w sposéb trwaly i w oparciu o wply-
wy uzyskiwane z przekazanego majatku, okreslonych w akcie fundacyjnym celow

4 A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2010, s. 756.

5 Realizacja wskazanego celu nastepuje wprost z tego majatku lub z dochoddw, ktore ten
majatek przynosi. Poza wydzieleniem majatku oraz okresleniem celu, do powstania fundacji
konieczne jest okreslenie jej organizacji oraz przyznanie samodzielnosci w postaci osobowosci
prawnej, zob. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne, Zarys czgsci ogolnej, War-
szawa 2009, s. 224-225.

0 E. Gora, M. Kotula, Fundacje i stowarzyszenia. Zakladanie, dzialalnos¢, likwidacja, Gdansk
2000, s. 7.

7 B. Pachuca [w:] Ustrdj prawny przedsigbiorcéw, red. E. Kedra, A. Krasifiska, Olsztyn 2006, s. 347.

8S. Grzybowski, Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa 1978, s. 174.

9 P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 355.
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uzyteczno$ci publicznejl0. A. Wasilewski, za fundacje uznaje okreslony majatek,
przeznaczony zgodnie z wolg fundatora na wskazany cel, trwale z nim zwigza-
ny oraz majacy zazwyczaj osobowo$¢ prawngll. J. Brol pod pojeciem fundacji
rozumie majatek wydzielony przez fundatora na mocy aktu fundacyjnego, ktory
przeznaczony jest na realizacje okreslonego celu uzytecznego!2. Natomiast wedtug
L. Steckiego, fundacje mozna zdefiniowa¢ jako jednostke, czy tez strukture, or-
ganizacyjna, ktéra powolywana jest do zycia przez osobe fizyczna lub prawnag na
podstawie o$§wiadczenia woli skladanego inter vivos lub mortis causa, a w wyjatko-
wych przypadkach na mocy ustawy, wyposazong nieodplatnie w okreslony maja-
tek, ktéry ma stuzy¢ realizacji celu wskazanego przez podmiot ja kreujacy!3.

Wedlug D. Bugajnej-Sporczyk, pod pojeciem fundacji nalezy rozumie¢ wy-
posazong w osobowo$¢ prawna oraz majatek jednostke organizacyjng, ktéra wy-
korzystuje ten majatek poprzez wydatkowanie go na niedochodowy, pozostajacy
w zgodzie z interesami panstwa, cel uzytecznosci publicznejl4. Z kolei A. Szustek
definiuje fundacje jako instytucje zycia spolecznego posiadajaca niekorporacyjny
charakter, dla ktdrej powstania konieczne sg jedynie: cel spolecznie uzyteczny oraz
przeznaczony na jego realizacje majatek!>.

H. Izdebski nie podejmuje si¢ zdefiniowania fundacji, poniewaz nie robi tego
ustawa o fundacjach. Stwierdza jednak, iz poszczegodlne przepisy wskazanego aktu
prawnego wymieniaja konstytutywne elementy tej instytucji, na podstawie kto-
rych mozliwe jest stworzenie definicji fundacjil®. Podobne podejscie wykazuje
D. Moron, ktéra stwierdza, ze ustawa o fundacjach nie definiuje wprawdzie tego
pojecia, jednak na podstawie analizy jej poszczegoélnych przepiséw jesteSmy w sta-
nie wskaza¢ najwazniejsze cechy tego typu organizacji. Zdaniem autorki, fundacja
jest podmiotem ustanawianym przez osoby fizyczne lub osoby prawne, ktorego
przeznaczeniem jest realizacja celéw spolecznie lub gospodarczo uzytecznych,
uzyskujacym osobowo$¢ prawng przez wpis do Krajowego Rejestru Sadowego.
Cechg charakterystyczna fundacji, odrdzniajacg ja od innych podmiotow zalicza-
nych do tzw. trzeciego sektora, jest majgtek, w oparciu o ktéry dziatal”. G. Rade-

10 H. Cioch, Fundacje w ujeciu prawa polskiego na tle prawnoporéwnawczym, Lublin 1995,
s. 22-25.

11 A, Wasilewski, Prawna problematyka fundacji. Zagadnienia podstawowe, ,Pafistwo i Prawo”
1984, nr 9, s. 27.

127, Brol, Fundacje (po zmianach ustawodawczych), Bydgoszcz 1992, s. 69.

131, Stecki, Fundacja..., op. cit., s. 354.

14D, Bugajna-Sporczyk [w:] D. Bugajna-Sporczyk, 1. Janson, Zakladamy fundacje, Warszawa
1996, s. 14.

15 A. Szustek, Polski sektor spoteczny, Warszawa 2009, s. 40.

16 H. Tzdebski, Fundacje i stowarzyszenia, Warszawa 1991, s. 30.

17D. Moron, Wolontariat..., op. cit., s. 20.
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cki natomiast stusznie zauwaza, ze wiekszos¢ wystepujacych w doktrynie definicji
fundacji, w mniejszym lub wiekszym stopniu nawigzuje do treéci ustawy o funda-
cjach. Nastepnie konstruuje definicje tego pojecia, wskazujac, ze za fundacje nale-
zy uznawac osobe prawng (art. 7 ust. 2 ustawy o fundacjach), ktérg ustanowiono
w drodze aktu prywatnoprawnego (art. 2 ust. 1 oraz art. 3 ust. 1), realizujaca cele
wskazane w art. 1 ustawy. Autor prawidlowo zastrzega, ze zaproponowana przez
niego definicja nie jest zupelna, poniewaz nie obejmuje swoim zakresem fundacji
prawa publicznego, ustanowionych na mocy odrebnych ustawl8.

Préby zdefiniowania pojecia fundacji podejmowane s3 réwniez w orzeczni-
ctwie. Nalezy w tym miejscu wskaza¢ na uzasadnienie do uchwaty SN z dnia 7 lipca
1993 r.19, w ktérym stwierdzono, ze fundacja stanowi formalnie spersonifikowany
majatek, o ktdrego przeznaczeniu i sposobie wykorzystania decyduje wyrazona
w statucie wola fundatora. Z kolei w uzasadnieniu do uchwaly 7 sedziéw SN z dnia
31 marca 1998 r.20 wskazano, ze konstytutywnymi elementami fundacji jest jej ma-
jatek, cel oraz osobowo$¢ prawna. Gdy pofaczymy wskazane elementy z wymogiem
uzytecznosci publicznej celéow wskazanych w akcie fundacyjnym dojdziemy do
wniosku, iz kazda zarejestrowana w Polsce pod rzadami ustawy z dnia 6 kwietnia
1984 r. fundacja ma charakter publiczny. W kazdym bowiem przypadku powotania
fundacji moze ona stuzy¢ jedynie interesowi blizej nieokre$lonej grupy odbiorcow?1.
Natomiast w uzasadnieniu do uchwaly sktadu 7 sedziéw z dnia 13 marca 2002 r.22,
SN stwierdzil, iz pojecie fundacji nalezy utozsamia¢ z majatkiem wyposazonym
w osobowo$¢ prawng oraz przeznaczonym do realizacji zgodnych z podstawowymi
interesami Rzeczypospolitej Polskiej celow spotecznie lub gospodarczo uzytecznych.

Analizujac orzecznictwo NSA w kontekscie rozumienia pojecia fundacji, na-
lezy w pierwszej kolejnosci wskaza¢ na postanowienie NSA z dnia 12 stycznia
1993 r.23, w ktorym stwierdzono, ze pojecia fundacji nie mozna utozsamiac z kor-
poracja obywateli, lecz ze swoistg ,,masg majatkowsg”. Fundacja jest osobg prawna,

18 G. Radecki, Fundacje zakladane przez osoby prawne Kosciola katolickiego w Polsce, Kato-
wice 2009, s. 17.

19 Sygn. akt III CZP 88/93, OSNCP 1994 nr 1, poz. 14.

20 Sygn. akt ITT ZP 44/97, OSNAPiUS 1998 nr 16, poz. 472.

21 Zdaniem SN, mniejsze znaczenie ma zrédlo finansowania fundacji, czy tez wplata sumy
umozliwiajacej podjecie dzialalnosci, bowiem z chwilg zarejestrowania fundacji nastepuje ze-
rwanie wiezi pomiedzy fundatorem a fundacja. Brak zatem podstaw do réznicowania fundacji
w zaleznosci od pochodzenia pienigdzy na jej dzialalnos¢ oraz specyfike celu tej dziatalnosci.
To, ze fundacja stawia sobie za cel zaspokajanie tych samych, albo takich samych potrzeb, do
obstugi ktérych powolane sa organy administracji publicznej nie upowaznia do twierdzenia, ze
fundacja wykonuje funkgje z zakresu administracji publicznej.

22 Sygn. akt IIT ZP 21/01, OSNAPiUS 2002 nr 12, poz. 280.

23 Sygn. akt I SA 1762/92, ONSA 1993 nr 3, poz. 75.
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powolang do zycia przez tzw. akt fundacyjny, moca ktérego fundator przezna-
czyl pewien majatek na oznaczone cele, w szczegdlnosci na cele naukowe, kul-
turalne czy tez charytatywne. Analogiczny poglad wyrazit NSA w wyroku z dnia
21 grudnia 2001 r.24, w ktorym stwierdzil, ze przepisy ustawy o fundacjach nie sta-
tuujg fundacji jako korporacji obywateli, lecz stanowi ona swoistg, wyodrebniong
prawnie, mas¢ majatkows, ktdra jako osoba prawna jest powolana do zycia przez
tak zwany akt fundacyjny, stanowigcy o§wiadczenie woli osoby fizycznej wyrazone
w formie aktu notarialnego2.

Wskaza¢ nalezy réwniez na wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia
30 lipca 1998 .25, zgodnie z ktorym fundacja nie stanowi organizacji zrzeszajacej
czlonkéw, ale podmiot prawa, ktdry skierowany jest na dzialanie zewnetrzne na
rzecz destynariuszy, ktorzy nie biorg udzialu w dziatalnosci organizacyjnej fundacji.

Wyksztalcone w doktrynie i judykaturze definicje pojecia fundacji nie zawsze
wyrazajg jego istote oraz nie obejmujg swoim zakresem tozsamego katalogu pod-
miotdw, ktére w obrocie prawnym wystepuja w organizacyjno-prawnej formie fun-
dacji. Wydaje sie, iz prawidtowe rozumienie tego pojecia ustali¢ trzeba w drodze
wskazania jego konstytutywnych elementéw. Rowniez w tym zakresie przedsta-
wiciele doktryny nie maja jednorodnego pogladu. Przykltadowo, A. Kidyba wsrod
konstytutywnych elementéw fundacji wymienia: majatek, cel publiczny, strukture
organizacyjng nieposiadajaca charakteru korporacyjnego oraz osobowos¢ praw-
na?’. Z kolei L. Stecki wskazuje przede wszystkim na fakt, iz fundacja stanowi
ucielesnienie woli fundatora, poza tym autor jako istotne elementy tego pojecia
wymienia: odpowiednio wyodrebniony majatek, szczegdlny tryb ustanowienia,
oznaczony cel dzialania, istnienie destynariuszy, znaczng trwalo$¢ bytu prawne-
go fundacji?8. Wedlug H. Izdebskiego, ustawa o fundacjach nie zawiera bezpo-
$redniej definicji fundacji, jednak na podstawie analizy poszczegélnych regulacji
w niej zawartych jesteSmy w stanie wyr6zni¢ podstawowe cechy tej instytucji, co
w konsekwencji umozliwi skonstruowanie definicji omawianego pojecia. Zdaniem
autora, do katalogu fundamentalnych elementéw fundacji nalezy zaliczy¢: prze-
znaczenie do realizacji celéw spotecznie lub gospodarczo uzytecznych, mozliwos¢
wystepowania w roli fundatora zaréwno przez osoby fizyczne, jak i osoby prawne,

24 Sygn. akt I SA 786/00, Legalis Nr 123228.

25 Poglad ten jest utrwalony w orzecznictwie NSA, por. wyrok NSA z dnia 17 stycznia
19891, sygn. akt I SA 1019/88, ONSA 1990 nr 1, poz. 4, wyrok NSA z dnia 4 kwietnia 1996 r.,
sygn. akt SA/SZ 1732/95, Legalis Nr 40081, wyrok NSA z dnia 13 pazdziernik 1999 r., sygn. akt
IV SA 1349/97, Legalis Nr 178897.

26 Sygn. akt I ACa 500/98, OSA 1999 nr 7, . 50.

27 A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 757.

28 1. Stecki, Fundacja..., op. cit., s. 356-360.
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posiadanie osobowosci prawnej, uzyskiwanej na mocy wpisu do sagdowego reje-
stru fundacji, pozostawanie pod nadzorem organéw panstwowych oraz korzysta-
nie z okre$lonych przywilejéw prawnofinansowych??.

Przedstawione poglady na temat konstytutywnych cech fundacji, stanowiac je-
dynie przyklad wystepujacych w literaturze przedmiotu stanowisk w tej kwestii,
majg na celu ukazanie problemu, polegajacego na utrudnionej mozliwoéci usta-
lenia znaczenia omawianego pojecia, ktory wynika z zaliczania lub niezaliczania
przez poszczegélnych autoréw okreslonych cech fundacji do katalogu jej cech
konstytutywnych. Wydaje sie, iz fakt prawnofinansowego uprzywilejowania fun-
dacji nalezatoby zaliczy¢ do elementéw natury drugorzednej, ktore nie okreslaja
istoty tego pojecia, poniewaz fundacje nie sa jedyna kategoria podmiotéw, ktére
z takich przywilejow korzystaja. Analogiczne stanowisko uzasadnione jest réowniez
w odniesieniu do przymiotu pozostawania pod nadzorem okreslonych organow
panstwowych, gdyz nie tylko fundacje jemu podlegaja. Dodatkowo nalezy wska-
za¢, ze zakres tego nadzoru, jak réwniez jego efektywno$¢ ulegly znacznym zmia-
nom w nastepstwie nowelizacji przepiséw ustawy o fundacjach30.

W zakresie konstrukcji katalogu fundamentalnych elementéw pojecia fundacji
najwlasciwsze podejscie zdaje si¢ prezentowac H. Cioch, ktéry jako pierwszorzed-
ne cechy tej instytucji wymienia:

- charakter jako sui generis jednostki organizacyjnej, posiadajacej osobo-

wos¢ prawna,

- istnienie okre$lonego majatku, ktoéry pozostaje w $cistym zwiazku z wyzna-

czonym przez fundatora celem,

- cel dzialalno$ci o charakterze uzytecznosci spotecznej lub gospodarczej,

- trwalo$¢ realizowanych celow3l.

Fundacje ustanawiane na podstawie ustawy o fundacjach musza posiada¢ osobo-
wos¢ prawng. Z uwagi na ich specyficzng strukture, w doktrynie przyjmuje sie, ze sa
to osoby prawne sui generis. Fundacje stanowia podstawowy przyktad osoby praw-
nej typu zakladowego, przez co nalezy rozumiec, ze ich zasadniczym substratem jest
majgtek32. W przeciwienstwie bowiem od 0s6b prawnych typu korporacyjnego, do

29 H. Izdebski, Fundacje i Stowarzyszenia. Komentarz..., op. cit., Lomianki 2000, s. 49-50.

30 H. Cioch, Prawo fundacyjne, Warszawa 2011, s. 31.

31 Idem, s. 29.

32 W literaturze zauwazalny jest jednak spor dotyczacy okre$lenia substratu, czyli podsta-
wowego, pierwotnego elementu stanowigcego istote 0sob prawnych typu zakladowego. Wedlug
S. Grzybowskiego, pod pojeciem zaktadow tradycyjnie rozumie si¢ osoby prawne, nie posiada-
jace cztonkdw, a ktorych organizacja oparta jest na okreslonej masie majatkowej, zob. S. Grzy-
bowski, Prawo cywilne..., op. cit., s. 157-158. Z kolei Z. Radwanski oraz A. Olejniczak stoja na
stanowisku, iz wbrew tradycyjnym pogladom doktryny, trudno przyjaé, aby w przypadku oséb
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ktérych zaliczane sg stowarzyszenia, istota fundacji jest okreslony majatek w oparciu
o ktdry funkcjonuja, nie moga za$ posiada¢ zadnych uprawnionych cztonkéw. Osoby
prawne typu fundacyjnego moga mie¢ wylacznie destynariuszy lub uzytkownikéw,
jednak ich wystepowanie nie stanowi elementu konstytutywnego tej instytucji, po-
niewaz w praktyce funkcjonujg fundacje, ktorych dzialalno$¢ ma na celu stuzbe na
rzecz ogolu spoleczenstwa, bez mozliwosci wskazania konkretnego recipienta dzia-
tan przez nie podejmowanych. Na podstawie przepisow ustawy o fundacjach wyla-
czona jest mozliwo$¢ ustanowienia fundacji o strukturze korporacyjnej. Réwniez
jednostki pozbawione przymiotu osobowosci prawnej nie beda w $wietle polskiej
ustawy uznawane za fundacje, przy czym nalezy wskaza¢ na mozliwo$¢ utworzenia
takich tworéw na podstawie przepiséw prawa cywilnego33.

Fundacja stanowi jednostke organizacyjng, ktorej zasadniczym celem jest wy-
pelnienie woli fundatora. To wlasnie z jego inicjatywy fundacja zostaje wyposazona
w okreslony majatek, przy ktorego wykorzystaniu ma ona realizowac wskazane przez
fundatora cele. Gtéwnym zadaniem fundacji, realizowanym przez wiasciwe do tego
organy, jest prawidtowe dysponowanie majatkiem, sprowadzajace si¢ do uzywania
go na cele oraz w sposob wskazany w statucie34. Cechg specyficzng fundacji w kon-
tekscie jej powiazania z osobg fundatora jest to, iz istnieje ona niezaleznie od jego
fizycznego czy prawnego bytu. Zaangazowany przez dang osobe majatek funkcjo-
nuje w sposob trwaly, przez co nalezy rozumie¢, ze fundacja powigzana jest nie tyle
z osoba samego fundatora, co ze zjawiskiem jego woli, ktora istnieje samodzielnie,
bez wzgledu na byt fizyczny lub prawny osoby, ktora ja wyrazita3>.

Zgodnie z art. 1 ustawy o fundacjach, fundacja moze realizowac wylacznie cele
uzytecznosci publicznej, czyli cele spolecznie lub gospodarczo uzyteczne, przy za-

prawnych o charakterze fundacyjnym ich substratem byl majatek lub ,,adresaci” podejmowa-
nych przez takie podmioty dzialan, zob. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne..., op. cit.,
Warszawa 2011, s. 197. Odmiennie natomiast twierdzi E. Niezbecka, ktora wprost wskazuje,
iz osoby prawne typu fundacyjnego, czy tez zakladowego, charakteryzuje substrat w postaci
pewnego celowo zorganizowanego majatku, zob. E. Niezbecka [w:] T. A. Filipiak, J. Mojak,
M. Nazar, E. Niezbecka, Zarys prawa cywilnego, Lublin 2000, s. 135, analogicznie: A. Kowatko,
H. Witczak, Prawo cywilne - czes¢ ogolna, Warszawa 2011, s. 112. Na temat osob prawnych typu
zakladowego zob. réwniez E. Skowronska-Bocian, Prawo cywilne. Czgs¢ ogélna. Zarys wyktadu,
Warszawa 2005, s. 116-117 oraz A. Brzozowski, W. J. Kocot, E. Skowronska-Bocian, Prawo cy-
wilne. Czgs¢ ogélna, Warszawa 2013, s. 122.

33W szczegblnosci mowa w tym miejscu o instytucji darowizny z poleceniem uregulowane;j
w art. 893 i 894 KC oraz zapisu z poleceniem regulowanego przez art. 982-985 KC, H. Cioch,
Prawo..., op. cit., s. 29-30.

34 D. Bugajna-Sporczyk, L. Janson [w:] D. Bugajna-Sporczyk, E. Dzbenska, 1. Janson,
M. Sztekier-Labuszewska, Fundacje i stowarzyszenia. Prawo i praktyka, Warszawa 2005, s. 16.

35 L. Stecki, Fundacja..., op. cit., s. 357.
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tozeniu, ze pozostaja one w zgodzie z podstawowymi interesami Rzeczypospolitej
Polskiej. Przepis wskazuje na cele, dla ktérych fundacja moze by¢ ustanowiona,
s3 to w szczegolnosci: ochrona zdrowia, rozwoéj gospodarki i nauki, o§wiata i wy-
chowanie, kultura i sztuka, opieka i pomoc spoteczna, ochrona srodowiska oraz
opieka nad zabytkami.

Nalezy podkresli¢, ze zawarty w omawianym przepisie katalog ma charakter
przyktadowy, z czego wynika stosunkowo duza swoboda fundatora w zakresie wy-
znaczania celu, dla realizacji ktorego powoluje on okreslong fundacje. Przezna-
czeniem fundacji moze by¢ realizacja kazdego celu charytatywnego, o przymiocie
spolecznej lub gospodarczej uzytecznosci, przy zastrzezeniu jego publicznego cha-
rakteru. W praktyce oznacza to, ze jedynym ograniczeniem przy okreslaniu celu
fundacji, jest wymaog, aby cel ten nie lezal wylacznie w interesie samego fundatora
lub kregu 0s6b z nim zwigzanych36.

W kontekscie celu dziatalnosci fundacji, powstaje pytanie o to czy kazdy cel
spolecznie lub gospodarczo uzyteczny stanowi cel uzytecznosci publicznej oraz
czy fundacja moze przyjac cel o charakterze gospodarczej uzytecznosci jako wy-
taczny cel swojego funkcjonowania. Wydaje sie, iz charakter celu uzytecznosci
publicznej moze mie¢ wylacznie cel spolecznie uzyteczny i tylko takie cele powin-
ny stanowic cele statutowe fundacji. Nalezy zgodzi¢ si¢ z H. Ciochem, ktdry zaj-
muje stanowisko, iz fundacje, ktérych cel dziatalnosci nie jest zwigzany z realizacja
celéw spolecznie uzytecznych stanowia tzw. pseudofundacje i jako takie powinny
zosta¢ zniesione3”. Zdaniem autora, przyczyng takiego stanu rzeczy jest tres¢ art.
1 ustawy o fundacjach, ktéry wprost wskazuje na mozliwos¢ ustanowienia funda-
cji o wylacznie gospodarczo uzytecznym celu dziatania. Gramatyczna wykladnia
przepisu prowadzi do wypaczenia istoty fundacji jako osoby prawnej uzytecznosci
publicznej. Nalezy wskaza¢, ze do realizacji celow gospodarczych przeznaczone
s3 inne instytucje prawne, w szczegolnosci spotki prawa cywilnego, spotki prawa
handlowego lub spéldzielnie. Fundacje natomiast, podobnie jak stowarzyszenia,

36 H. Cioch [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach. Komentarz, Warszawa 2010, s. 22.

37 W dalszej czedci swoich rozwazan, autor precyzuje powyzszy poglad, stwierdzajac, iz fun-
dacje, ktdrych statutowym celem dzialalnosci jest realizacja wylacznie celow gospodarczo uzy-
tecznych nie tyle powinny podlega¢ likwidacji, co powinny zosta¢ pozbawione swoich przywile-
jow prawno-podatkowych, co spowodowaloby zréwnanie ich w tym zakresie z przedsigbiorcami.
W zgodzie z takim stanowiskiem pozostaje poglad wyrazony przez NSA w wyroku z dnia 21 kwiet-
nia 1994 r. (sygn. akt SA/Po 3259/93, Legalis Nr 38510), zgodnie z ktérym twierdzenie, iz kaz-
da fundacja realizuje cele spolecznie uzyteczne byloby sprzeczne z trescig przepisu art. 1 ustawy
o fundacjach, ktéry wprowadza rozréznienie na fundacje ustanowione dla realizacji celow spo-
tecznie uzytecznych i gospodarczo uzytecznych. Nie kazda wigc fundacja realizuje cele spolecznie
uzyteczne, gdyz moze ona by¢ powolana takze do realizacji celow gospodarczo uzytecznych.
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ze swej istoty powinny by¢ instrumentem prawnym stuzacym do realizacji celow
idealnych, za ktére moga by¢ uznawane wylacznie cele o charakterze spofecznie
uzytecznych38.

Ostatnig ze wskazanych konstytutywnych cech fundacji stanowi trwato$¢ realizo-
wanych przez nig celéw. Fundacja jest bowiem instytucjg o trwatych strukturach oraz
zakladajaca permanentno$¢ swojej dziatalnosci, co oznacza, ze jej zadaniem powin-
no réwniez by¢ pomnazanie lub przynajmniej odtwarzanie pierwotnie otrzymanego
majatku. Mozliwos$¢ czerpania przez takie podmioty dochodu, w celu odtwarzania
swojego majatku, stanowila zrédlo kontrowersji. Rewizje pogladéw dotyczacych tej
kwestii wymusila ustawa o dzialalnoéci pozytku publicznego i wolontariacie, ktéra
wyposazyla fundacje w mozliwos¢ dzialania w celu niedochodowym, przy jednoczes-
nym jednak oparciu o dzialalno$¢ zwiazang z pobieraniem oplat za Swiadczone ustugi
w ramach realizacji tych celéw. Mniej kontrowersyjna forme pozyskiwania funduszy
stanowi dziatalno$¢ gospodarcza fundacji, ktdra jednak jest jej dziatalnoscig ubocz-
ng, podporzadkowang celowi statutowemu i stanowigcg wylacznie zrédto dochodow
przeznaczanych na jego realizacje. Wykonywanie dzialalnosci gospodarczej nie moze
by¢ gléwnym zadaniem fundacji, poniewaz takim zadaniem jest realizacja celu o cha-
rakterze niezarobkowym, ktéry wypelnia okreslone spoteczne oczekiwania3?.

Na gruncie polskiego prawa fundacyjnego, fundacje nie stanowia jednolitej
kategorii prawnej. Wyczerpujace okreslenie znaczenia pojecia fundacji wymaga
wyrdznienia poszczegélnych kategorii fundacji, powigzanego ze wskazaniem ich
cech charakterystycznych. W aspekcie legalnej analizy tej instytucji, najbardziej
istotny wydaje si¢ podzial fundacji na fundacje prawa prywatnego oraz fundacje
prawa publicznego, fundacje samodzielnie i niesamodzielne, a takze na funda-
cje, ktére w ramach swojego funkcjonowania prowadza dzialalnosci gospodarcza

38 Szerzej zob. H. Cioch [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach..., op. cit., s. 20-23,
por. Takze H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 31-32.

39 D. Bugajna-Sporczyk, 1. Janson [w:] D. Bugajna-Sporczyk, E. Dzbenska, 1. Janson,
M. Sztekier-Labuszewska, Fundacje..., op. cit., s. 16-17. Odnosénie do mozliwosci odtwarzania
przez fundacje pierwotnie otrzymanego majatku, warto réwniez wskaza¢ na wyrok WSA z siedzi-
ba w Krakowie z dnia 29 maja 2007 r. (sygn. akt I SA/Kr 1022/05, Legalis Nr 274914), w ktérym
stwierdzono, iz dopuszczalne jest wydatkowanie przychodéw fundacji na $rodki stuzace akumu-
lacji kapitatu i jego pomnozenia, w celu pdzniejszego wykorzystania na cele zwigzane z np. dzia-
talnoscig dobroczynna. W zwigzku z tym dopuszcza sie skorzystanie ze zwolnienia w przypadku
umieszczenia $rodkéw na lokacie lub zainwestowaniu ich poprzez nabycie papieréw wartoscio-
wych. W przypadku braku odmiennej woli fundatora, zarzad ma prawo swobodnie przeksztalcaé
strukture tego majatku w calosci lub czesci i dokonywac ,,zamiany” pieniedzy na papiery wartos-
ciowe lub udzialy, za nie nabywa¢ nieruchomosci, te zas zbywa¢ w celu pozyskania kosztownosci.
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i fundacje, ktore takiej dzialalnosci nie podejmuja. Pozostale wystepujace w litera-
turze przedmiotu podziaty*0 mieszcza sie we wskazanej kategoryzacji4l.

W przypadku podzialu na fundacje prawa prywatnego oraz fundacje prawa
publicznego, kryterium rozrézniajace stanowi tryb ustanowienia danego pod-
miotu. Fundacje prywatnoprawne powoluje si¢ do Zycia na podstawie przepisow
prawa prywatnego, w drodze czynnosci prawne;j. Ich powstanie, organizacje oraz
funkcjonowanie reguluje ustawa o fundacjach. Fundacje prawa publicznego nato-
miast tworzone s3 na mocy aktu publicznoprawnego, ustawy lub aktu administra-
cyjnego. Status fundacji publicznoprawnej w Polsce posiadaja obecnie fundacje:
Zaklad Narodowy imienia Ossolinskich, Centrum Badania Opinii Spolecznej oraz
Zaklady Kérnickie. Ustanowiono je na mocy ustaw, ktorych przepisy okreslaja ich
ustrdj, panstwo wyposazyto je w okreslony majatek oraz podlegaja nadzorowi
sprawowanemu przez naczelne organy administracji rzagdowej, ktére réwniez na-
daly im statuty#2. Do katalogu fundacji prawa publicznego nalezy rowniez zaliczy¢
Fundacje¢ ,,Polsko-Niemieckie Pojednanie”. Cecha szczegolna tej fundacji jest to,
ze w odroznieniu od pozostalych istniejacych na terytorium RP fundacji prawa
publicznego, nie zostala ona utworzona na mocy odrebnej ustawy i funkcjonuje
w oparciu o przepisy ustawy o fundacjach43.

40 Przyktadowo, A. Kidyba wskazuje dodatkowo na podzial fundacji na publiczne i prywatne,
przy czym kryterium takiego rozrdznienia jest cel, dla ktorego fundacja zostala utworzona. Fun-
dacje, ktdre stawiajg sobie cele o charakterze wylacznie prywatnym, nieposiadajace przymiotu
spolecznej lub gospodarczej uzytecznosci, nie moga by¢ na podstawie ustawy o fundacjach usta-
nowione, A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2010, s. 757, por. rowniez A. Kidyba, Ustawa
o fundacjach. Prawo o stowarzyszeniach, Warszawa 1997, s.15. P. Suski natomiast wyréznia dodat-
kowo podziat na fundacje ustanowione dla realizacji celéw spolecznie uzytecznych oraz dla rea-
lizacji celow uzytecznych gospodarczo, jak rowniez podzial na fundacje kapitatowe oraz fundacje
zakladowe. Te pierwsze oznaczajg fundacje, ktérych majatek zlozony jest w kapitale, z ktérego
dochody majg by¢ uzyte na cele fundacji. O fundacjach-zaktadach mozemy mowi¢ w przypadku,
gdy majatek okreslonej fundacji stanowig przedmioty uzytkowe (np. nieruchomosci, wyposaze-
nie biurowe) oraz prawa osobiste (np. z najmu), ktore zebrane sa w pewne celowe urzadzenie.
Dodatkowo autor wskazuje na fundacje uzytkowe oraz fundacje dochodowe, fundacje $wieckie
ikoscielne oraz fundacje krajowe i zagraniczne, zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 363-364.

41 H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 35.

42 Nalezy zaznaczy¢, iz w doktrynie przedwojennej w katalogu fundacji prawa publicznego
obowigzywalo rozréznienie na fundacje panstwowe, ktdre tworzone byty z mienia panstwo-
wego (np. fundacja ,Wie§ Kosciuszkowska” lub fundacja Sutkowskich) oraz fundacje, ktére
ustanawiane bylty z wykorzystaniem $rodkéw prywatnych, jednak na mocy aktéw publiczno-
prawnych (np. fundacja Smogulecka imienia Bogdana Hutten-Czapskiego), tak: P. Suski, Sto-
warzyszenia..., op. cit., s. 360-361.

43 Fundacje powotano do zycia w dniu 16 pazdziernika 1991 r. na podstawie umowy mie-
dzynarodowej pomiedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Republiki Federalnej
Niemiec, szerzej zob. H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 144-145.
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Przestanka wyposazenia w przymiot osobowos$ci prawnej stanowi natomiast
podstawe rozréznienia na fundacje samoistne oraz fundacje niesamoistne. Funda-
cje o samoistnym charakterze posiadaja osobowos¢ prawna. Ich funkcjonowanie
reguluje ustawa o fundacjach. Fundacje niesamoistne natomiast, nazywane row-
niez niesamodzielnymi lub niewtasciwymi, nie stanowig odrebnych oséb praw-
nych. Instytucje takie polegaja na ustanowieniu wyodrebnionej masy majatkowej,
w odniesieniu do ktérej podmiotem praw staje sie juz istniejaca osoba prawna*4,
wyjatkowa osoba fizyczna. Podmiot zarzadzajacy wskazanym majatkiem ma za za-
danie wydatkowac¢ go na okreslone cele, w szczegolnosci takie jak stypendia, rézne-
go rodzaju nagrody lub wskazane cele socjalne*>W doktrynie przewaza poglad, ze
w polskim porzadku prawnym fundacje niesamoistne mogg by¢ ustanowione przy
wykorzystaniu instytucji darowizny z poleceniem, uregulowanej w art. 893-895 KC,
jak réwniez zapisu z poleceniem, ktéry regulujg przepisy art. 982-985 KC46. Spoty-
kane jest takze stanowisko, ze do tego typu instytucji nalezy stosowa¢ w mozliwie
najszerszym zakresie regulacje ustawy o fundacjach, a nie przepisy KC#.

Obowigzujaca ustawa o fundacjach uzaleznia uzyskanie statusu prawnego
fundacji od wyposazenia okreslonego podmiotu w osobowos¢ prawng. Takie
ograniczenie pociaga za soba znaczace zawezenie zakresu pojecia fundacji, w po-
réwnaniu z poprzednio obowigzujacym aktem prawnym, ktéry regulowal dang
problematyke. Dekret z 1919 r. o fundacjach i o zatwierdzaniu darowizn i zapi-
séw mial bowiem zastosowanie zaréwno do fundacji samoistnych, jak i fundacji
niesamoistnych, z czego nalezy wnioskowac, ze przestanka posiadania osobowo-
$ci prawnej nie byla w 6wczesnym porzadku prawnym warunkiem sine qua non
funkcjonowania w formie organizacyjno-prawnej fundacji*s.

Nalezy zgodzi¢ sie z H. Ciochem, ktéry twierdzi, iz fundacje o niesamoistnym
charakterze, pomimo, iz stanowig instytucje prawne, ktérych konstrukecja cechuje
sie wysokim stopniem podobienstwa do fundacji samodzielnych, nie powinny by¢
zaliczane do kategorii prawnej fundacji*. Analogiczne stanowisko zajmuje L. Ste-

44 Przyktadowo, stowarzyszenia, uniwersytety, banki, przedsiebiorstwa, jak réwniez orga-
nizacje uzytecznosci publicznej, takie jak muzea, gminy lub urzedy powiatowe, tak: H. Cioch,
Prawo..., op. cit., s. 36.

45 P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 362.

46 H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 29-30.

47 Wskazuje sie na powinno$¢ stosowania w szczegdlnosci przepisow regulujacych kwestie
zwigzane z aktem fundacyjnym, z wylaczeniem jednak przepiséw o rejestracji, ponadto, zgod-
nie z prezentowanym stanowiskiem doktryny, nalezy stosowa¢ przepisy o nadzorze, zmianie
celu fundacji oraz przepisy dotyczace zasad przekazywania majatku fundacji w sytuacji utraty
przez jego zarzadce osobowosci prawnej, P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 363.

48 H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 28.

49 Idem, s. 42.
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cki, ktory twierdzi, ze we wspotczesnych systemach fundacyjno-prawnych podziat
fundacji na podstawie kryterium posiadania osobowosci prawnej stracil swoja
aktualnos¢, poniewaz obecnie wszystkie podmioty wystepujace w obrocie praw-
nym w formie fundacji taka osobowo$¢ maja. W konsekwencji, autor nie znajduje
uzasadnienia dla wyodrebniania pod wzgledem prawnym fundacji o charakterze
niesamodzielnym>0.

Z uwagi na brak osobowo$ci prawnej>1, ktory pociaga za sobg wylaczenie moz-
liwosci uzyskania statusu zamawiajgcego, powiazanego z obowigzkiem przestrze-
gania procedur udzielania zamoéwien publicznych, zdaniem autora, szczegélowa
analiza instytucji prawnej fundacji niesamodzielnych wykracza poza ramy niniej-
szej monografii®2.

Ostatni z wprowadzonych podzialéw fundacji zwigzany jest z zagadnieniem
prowadzenia przez takie podmioty dzialalnosci gospodarczej. W obrocie praw-
nym wystepujg bowiem fundacje, ktore taka dzialalno$¢ wykonuja oraz takie, kto-
rych wylacznym rodzajem podejmowanej aktywnosci jest dziatalno$¢ spotecznie
lub gospodarczo uzyteczna. Nalezy jednak podkresli¢, co byto juz sygnalizowane,
iz dzialalnos¢ gospodarcza fundacji nie moze stanowic jej dziatalnosci statutowej,
ktdra obligatoryjnie musi by¢ dzialalnos¢ wskazana w art. 1 ustawy o fundacjach.
Fundacje wykonujace dzialalno$¢ gospodarcza posiadaja status przedsigbiorcy
w rozumieniu ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcéw>3 i podlegaja
obowigzkowi wpisu do Krajowego Rejestru Sagdowego, do rejestru przedsigbior-
cow. Wszelkie jednak $rodki uzyskane z takiej dzialalnosci, obligatoryjnie nalezy
przeznaczy¢ na realizacje celéw okreslonych w statucie>4.

Zgodnie z postanowieniem SN z dnia 7 maja 2002 1., jezeli fundacja ma pro-
wadzi¢ dzialalnos$¢ gospodarcza, to tylko w rozmiarach stuzacych realizacji jej ce-
l6w. Podporzadkowanie rozmiaréw dzialalnosci gospodarczej realizowanym przez
fundacje¢ celom nie stwarza jednak bezwzglednej koniecznosci przedmiotowego
rozdzielenia omawianych sfer dzialania. Akcent trzeba bowiem ktas¢ nie na zagad-
nienie takich, a nie innych postanowien statutowych, lecz na kwestie ich praktycz-
nej realizacji, przy czym chodzi¢ powinno jedynie o zachowanie akcesoryjnosci
dziatalnosci gospodarczej wzgledem dziatalnosci celowej (statutowej)>°.

50 L. Stecki, Fundacja..., op. cit., s. 365-366.

51 Jak réwniez brak zdolnoéci prawnej.

52 Szerzej nt. pojecia fundacji niesamodzielnych zob. H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 35-42.

53 Dz. U. poz. 646.

54 P, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 364.

35 Sygn. akt I CKN 162/00, Legalis Nr 59496.

56 Szerzej nt. prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej przez fundacje zob. A. Kidyba, Prawo
handlowe..., op. cit., s. 765-767.
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Szczegdlny rodzaj fundacji stanowia fundacje koscielne. Status taki posiada-
ja fundacje, wobec ktérych w roli zalozyciela wystepuja Koscioty lub okreslone
koscielne osoby prawne. Podstawy prawne ich funkcjonowania stanowia wtasciwe
ustawy regulujace stosunek panstwa do okreslonego Kosciola, przepisy wewnetrz-
ne danego Kosciota oraz ustawa o fundacjach. Cecha charakterystyczng takiego
rodzaju fundacji s3 szczegdlne zasady w zakresie nadzoru oraz postepowania li-
kwidacyjnego®’.

Ponadto fundacje®® mozna podzieli¢ ze wzgledu na kryterium posiadania
przez podmiot statusu organizacji pozytku publicznego. Zgodnie z art. 20 ustawy
o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie, organizacja pozytku pub-
licznego moze by¢ organizacja pozarzadowa, w tym fundacja lub stowarzyszenie,
ktora spetnia tacznie nastepujace warunki®?:

- prowadzi dzialalno$¢ pozytku publicznego na rzecz ogédtu spolecznosci,
lub okreslonej grupy podmiotéw, pod warunkiem, ze grupa ta jest wyod-
rebniona ze wzgledu na szczegélnie trudna sytuacje zyciowa lub materialng
w stosunku do spoteczenstwa;

- moze prowadzi¢ dziatalnos$¢ gospodarczg wylacznie jako dodatkowa w sto-
sunku do dziatalnosci pozytku publicznego;

- nadwyzke przychodéw nad kosztami przeznacza na dziatalnos$¢ pozytku
publicznego;

- posiada statutowy kolegialny organ kontroli lub nadzoru, odr¢bny od orga-
nu zarzadzajacego i niepodlegajacy mu w zakresie wykonywania kontroli
wewnetrznej lub nadzoru®9;

57 P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 364. Szerzej nt. nadzoru i postepowania likwida-
cyjnego w przypadku fundacji ko$cielnych, zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 445-464.

58 Analogiczny podzial mozna wprowadzi¢ odnosnie do stowarzyszen.

59 Ustawa zawiera jeden dodatkowy warunek, ktory jednak odnosi sie wylacznie do stowa-
rzyszen, stanowigc, ze w przypadku takich podmiotéw dziatalno$¢ pozytku publicznego nie
moze by¢ prowadzona wylacznie na rzecz czlonkéw stowarzyszenia.

60 Przy czym cztonkowie organu kontroli lub nadzoru:

- nie moga by¢ czlonkami organu zarzadzajacego ani pozostawac z nimi w zwigzku
malzenskim, we wspdlnym pozyciu, w stosunku pokrewienstwa, powinowactwa lub pod-
legtosci stuzbowej,

— nie byli skazani prawomocnym wyrokiem za przestepstwo umyslne $cigane z oskarze-
nia publicznego lub przestepstwo skarbowe,

- moga otrzymywac z tytutu pelnienia funkeji w takim organie zwrot uzasadnionych
kosztéw lub wynagrodzenie w wysokosci nie wyzszej niz przecigtne miesieczne wynagro-
dzenie w sektorze przedsigbiorstw ogloszone przez Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycz-
nego za rok poprzedni.
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- czlonkowie organu zarzadzajacego nie byli skazani prawomocnym wyro-
kiem za przestgpstwo umyslne $cigane z oskarzenia publicznego lub prze-
stepstwo skarbowe.

- spelniajg szczeg6lne wymagania w zakresie uregulowan statutu®l.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z teza, iz ustawa o dzialalnosci pozytku publicznego i o wo-
lontariacie nie wprowadza do porzadku prawnego nowego rodzaju podmiotow,
dajac jednie prawo jednostkom juz istniejagcym, ktdre spelniaja okreslone w usta-
wie warunki, do czerpania korzysci wynikajacych z jej regulacji. Beda to w szcze-
g0lnosci korzysci o charakterze finansowym®2, podatkowym®3 oraz ulatwienia
w zakresie nabywania nieruchomosci od jednostek samorzadu terytorialnego
i Skarbu Panstwa, jak réwniez utatwiony dostep do radia oraz telewizji®4.

Uzyskanie statusu organizacji pozytku publicznego nastepuje w drodze wpi-
sania odpowiedniej informacji w KRS, tym samym nalezy stwierdzi¢, ze oceny
w zakresie spelnienia ustawowych warunkow uzyskania statusu organizacji pozyt-
ku publicznego dokonuje sad rejestrowy®>.

61 Ustawa wymaga, aby statut zawieral klauzule zabraniajace:

- udzielania pozyczek lub zabezpieczania zobowigzan majatkiem organizacji w stosun-
ku do jej cztonkéw, cztonkéw organdw lub pracownikéw oraz oséb, z ktorymi cztonko-
wie, czlonkowie organéw oraz pracownicy organizacji pozostaja w zwigzku malzenskim,
we wspolnym pozyciu albo w stosunku pokrewienstwa lub powinowactwa w linii prostej,
pokrewienstwa lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia albo sa zwigzani
z tytulu przysposobienia, opieki lub kurateli, zwanych dalej ,,osobami bliskimi”,

- przekazywania ich majatku na rzecz ich czlonkoéw, cztonkéw organéw lub pracowni-
kéw oraz ich 0sdb bliskich, na zasadach innych niz w stosunku do 0so6b trzecich, w szczegdl-
nosci, jezeli przekazanie to nastepuje bezplatnie lub na preferencyjnych warunkach,

- wykorzystywania majatku na rzecz cztonkéw, cztonkéw organéw lub pracownikow
oraz ich osob bliskich na zasadach innych niz w stosunku do oséb trzecich, chyba ze to
wykorzystanie bezposrednio wynika z celu statutowego,

- zakupu towaréw lub ustug od podmiotéw, w ktérych uczestnicza cztonkowie organi-
zacji, cztonkowie jej organdw lub pracownicy oraz ich 0séb bliskich, na zasadach innych niz
w stosunku do 0s6b trzecich lub po cenach wyzszych niz rynkowe.

62 Przyktadowo, mozliwos¢ przekazania takim podmiotom 1% podatku dochodowego od
0s6b fizycznych.

63 Zgodnie z art. 24 ustawy o dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie, orga-
nizacji pozytku publicznego przystuguje, na zasadach okreslonych w przepisach odrebnych,
zwolnienie od: podatku dochodowego od 0séb prawnych, podatku od nieruchomosci, podatku
od czynnosci cywilnoprawnych

64 D. Bugajna-Sporczyk, L. Janson [w:] D. Bugajna-Sporczyk, E. Dzbenska, I. Janson,
M. Sztekier-Labuszewska, Fundacje..., op. cit., s. 202.

65 D. Bugajna-Sporczyk, L. Janson [w:] D. Bugajna-Sporczyk, E. Dzbenska, I. Janson,
M. Sztekier-Labuszewska, Fundacje i stowarzyszenia. Prawo i praktyka, Warszawa 2005, s. 202.
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3.2. Pojecie i rodzaje stowarzyszen

W najszerszym rozumieniu pojecie stowarzyszenia oznacza dobrowolny zwig-
zek grupy osob, zorganizowany dla realizacji wspdlnych zamierzen, dla wspolnego
dziatania%, wzglednie pojecie to utozsamiane jest z prawng formg zrzeszania si¢
obywateli w celu realizacji ich zbiorowych potrzeb, zaspokajania zainteresowan
lub prowadzenia niezarobkowej dzialalnosci®’. Z kolei w ujeciu encyklopedycz-
nym jako stowarzyszenie ujmuje si¢ dobrowolne, trwale zrzeszenie osob, ktore po-
siada cele o niezarobkowym charakterze oraz w sposdb samodzielny okresla swoje
programy i strukture68.

E. Dzbenska i M. Sztekier-Labuszewska definiuja stowarzyszenie jako zrze-
szenie 0sob fizycznych, a w przypadku zwigzkéw stowarzyszen - oséb prawnych,
ktore skupione sa wokot celu okreslonego w statucie. Osoby te prowadza w spo-
sob zorganizowany dziatalnos¢ zmierzajaca do realizacji wyznaczonych przez ich
organizacje zadan. W nastepnej kolejnosci autorki, w oparciu o przepisy Prawa
o stowarzyszeniach, wskazuja na cechy takiego zrzeszenia, ktére warunkujg uzna-
nie takiego podmiotu za stowarzyszenie, tj. dobrowolno$¢, trwatos¢, samorzad-
nos¢ i niezarobkowy cel dziatalnosci®®.

J. Starosciak i E. Iserzon definiujg stowarzyszenie jako dobrowolne, trwale
zrzeszenie osob, ktore acza si¢ dla celow niezarobkowych. Osoby te wspotdzia-
taja w realizacji okreslonych zadan o charakterze publicznym lub spotecznym, jak
réwniez zmierzajg do zaspokojenia swoich intereséw?0. Trafno$¢ wskazanego sta-
nowiska zauwazyt J. Romul, ktory nastepnie sformulowal wlasna definicje stowa-
rzyszenia, stwierdzajac, ze stanowi ono rodzaj organizacji spolecznej o charakterze
niepanstwowym, ktéra wyrézniaja nastepujace cechy: dobrowolnos¢, trwatosé, cel
w postaci zado§¢uczynienia szczegdlnym upodobaniom jej cztonkéw, stuzba na
rzecz calego spoteczenstwa, charakter formy kontroli spotecznej, kierownictwo ze
strony panstwa, niezarobkowy cel dzialalno$ci’l.

K. Olechnicki i P. Zalecki okreslajg stowarzyszenie jako dobrowolne, cechujace
sie stosunkowa trwalo$cig zrzeszenie, powolane w celu prowadzenia niekomercyj-

66 W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego, Tom 8, Warszawa 1966, s. 786.

67 H. Zgbtkowska (red.), Praktyczny stownik wspélczesnej polszczyzny, Tom 40, Poznan
2003, s. 306.

68 Nowa encyklopedia powszechna PWN, Tom 6, Warszawa 1997, s. 62.

69 E. Dzbenska, M. Sztekier-Labuszewska [w:] D. Bugajna-Sporczyk, E. Dzbenska, 1. Janson,
M. Sztekier-Labuszewska, Fundacje i stowarzyszenia. Prawo i praktyka, Warszawa 2005, s. 417.

707. Staro$ciak, E. Iserzon, Prawo administracyjne, Warszawa 1963, s. 450.

71]. Rromul, Pojecie stowarzyszenia, ,Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjologiczny” 1965,
nr 4, s. 46.
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nej dzialalnodci kulturalnej i spotecznej, ktéra ma na celu zaspokojenie indywidu-
alnych zainteresowan jego cztonkow?2.

A. Kidyba, opierajac swoje rozwazania na ustawowej definicji stowarzyszen,
wskazuje, iz stanowia one, obok fundacji oraz partii politycznych, przyklad jed-
nostek organizacyjnych, ktérych podstawowy cel nie jest zwigzany z celem go-
spodarczym. Dokonuje przy tym trafnego rozréznienia miedzy wskazanymi
kategoriami podmiotéw, przyjmujac, ze od fundacji stowarzyszenia odréznia oko-
licznos¢, iz stanowiag one zbiorowos$¢ osob fizycznych wyposazong w osobowos¢
prawng, osoby te powigzane s3 ze stowarzyszeniem stosunkiem czlonkostwa i to
wlasnie cztonkowie sg jego substratem, decyduja o jego celach oraz dziatalnosci.
Samo stowarzyszenie z kolei ma za zadanie zaspokaja¢ potrzeby swoich cztonkow.
W zestawieniu natomiast z partiami politycznymi wskazuje na podobienstwo
w postaci wystepowania stosunku cztonkostwa w takich jednostkach, jako zasad-
nicza réznice przyjmuje fakt wylaczenia partii politycznych spod regulacji Prawa
o stowarzyszeniach?3 i objecie ich odrebng regulacja”4.

Wedtug S. Grzybowskiego, forma stowarzyszenia jest najbardziej ogélna forma
prawng organizacji spolecznych, przyjmuje sie rowniez, ze stanowi ona wzorco-
wy przyklad osoby prawnej typu korporacyjnego. Wzorcowy charakter korpo-
racji podkreslany jest zardbwno w zakresie ustroju i organizacji stowarzyszen, jak
réwniez odnos$nie do charakteru statutu oraz stosunkéw prawnych wystepujacych
pomiedzy korporacja a jej czlonkami’>. Wérdd cech charakterystycznych oséb
prawnych typu korporacyjnego wymienia sie:

gltéwny substrat takich podmiotéw w postaci 0séb fizycznych lub praw-
nych, ktdre dzialajac w roli cztonkéw uiszczajg sktadki’®, z ktérych tworzo-
ny jest majatek korporacji,

- czlonkowie osoby prawnej posiadaja szereg uprawnien, przy pomocy kto-
rych podejmujg decyzje w przedmiocie celéw i sposobu wykonywania
dziatalnosci korporacji’’.

Poréwnujac osoby prawne typu korporacyjnego i osoby prawne typu funda-
cyjnego (zakladowego) nalezy w pierwszej kolejnosci wskaza¢ na ich substrat.
W przypadku pierwszej kategorii podmiotéw posiada on charakter osobowy,
w przypadku zakladéw substrat stanowi natomiast wyodrebniona masa majatko-

72 K. Olechnicki, P. Zalecki, Sfownik socjologiczny, Torun 2002, s. 205.

73 Na podstawie art. 7 ust. 1 pkt 5 ustawy.

74 A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 769-770.

75S. Grzybowski, Prawo cywilne..., op. cit., s. 168; zob. réwniez S. Grzybowski [w:] S. Grzy-
bowski, J. Skapski, S. Wojcik, Zarys prawa cywilnego, Warszawa 1998, s. 51-52.

76 Lub wnosza wktady.

77 A. Kawatko, H. Witczak, Prawo cywilne, Warszawa 2008, s. 106.
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wa. Korporacja stanowi zbiorowo$¢ oséb, zwigzanych sg z nig stosunkiem czlon-
kostwa i realizujacych wspolny cel, natomiast fundacje dzialaja na rzecz oséb, ktore
nie s3 jej cztonkami. Ponadto cele dziatalnosci oraz zadania korporacji okreslaja
czlonkowie osoby prawnej, w przypadku fundacji z kolei kwestie te okresla okresla
fundator, zalozyciel osoby prawnej. Dodatkowo, wskaza¢ mozna, ze majatek kor-
poracji tworzony jest przez jej czlonkéw, natomiast pierwotny majatek fundacji
pochodzi od fundatora’s.

W odroznieniu od pojecia fundacji, w przypadku pojecia stowarzyszenia dys-
ponujemy jego legalng definicjg. Wydaje sig, iz wlasnie z uwagi na fakt skonstruo-
wania odpowiedniej definicji przez ustawodawce mamy do czynienia z istotnym,
w zestawieniu z mnogo$cia pogladéw odnosnie do pojecia fundacji, ogranicze-
niem doktrynalnych rozwazan nad istota stowarzyszenia. W literaturze przed-
miotu stosunkowo rzadkie sg proby stworzenia wlasnych autorskich definicji tego
pojecia, co bezposrednio zwigzane jest z przyjeciem przez znaczaca wiekszos¢ au-
toréw legalnej definicji jako fundamentu dla swoich dalszych rozwazan”?.

Prawo o stowarzyszeniach z 1932 r. definiowalo stowarzyszenie jako dobrowol-
ne, trwale zrzeszenie o celach niezarobkowych. Obowigzujaca ustawa zwiera porow-
nywalna definicje, z tym ze wskazuje na dodatkowa ceche stowarzyszen w postaci
samorzadnosci takich podmiotéw. Zgodnie z przepisem art. 2 ust. 1 obwiazujacej
ustawy — Prawo o stowarzyszeniach, pod pojeciem stowarzyszenia nalezy wigc ro-
zumie¢ dobrowolne, samorzadne oraz trwale zrzeszenie o celach niezarobkowych.

Dokonujac analizy ustawowej definicji nalezy w pierwszej kolejnosci okresli¢
znaczenie pojecia ,,zrzeszenie”. Ani Prawo o stowarzyszeniach, ani inne akty nor-
matywne, w ktérych to pojecie wystepuje, nie zawierajg jego objasnienia. Pojecie
zrzeszenia stanowi przedmiot zainteresowania nauk socjologicznych80. Oznacza
ono typ zbiorowosci spotecznej, grupe utworzong dobrowolnie, tj. zakladajaca do-
browolne cztonkostwo jednostek, cechujac si¢ sSwiadomym zamiarem jej cztonkow
osiggniecia konkretnych celéw8!l. Zrzeszenie rozumiane jest wiec jako grupa spo-
teczna o charakterze celowym, ktorej cel okreslany jest przez osoby w niej uczestni-
czace. Osigganie celu zrzeszenia zasadniczo stuzy¢ ma zaspokajaniu potrzeb oséb
zrzeszajacych sie, co jednak nie wyklucza stuzby wobec szerszej spotecznoscis?.

78 K. Czajkowska-Matosiuk, Prawo cywilne - czes¢ ogolna, prawo rzeczowe i zobowigzania,
Warszawa 2009, s. 49-50.

79 Tak np.: M. Chmaj (red.), Wolno$¢..., op. cit., s. 76; B. Pachuca [w:] Ustrdj prawny...,
op. cit., s. 342; A. Szustek, Polski sektor..., op. cit., s. 45.

80 p. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 49.

81 K. Olechnicki, P. Zatecki, Stownik..., op. cit., s. 261.

82 Dodatkowo nalezy wskazaé, ze pojecie zrzeszenia przeciwstawia sie pojeciu wspolno-
ty, przyjmujac jako kryterium rozrézniajace czynnik motywacyjny przynaleznosci do takich
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Wskazang w definicji ceche dobrowolnosci stowarzyszen, nalezy rozumiec jako
swobodg inicjatywy zrzeszenia si¢. Powotanie do Zycia stowarzyszenia jest w pelni
uzaleznione od woli 0s6b fizycznych, w ograniczonym zakresie réwniez oséb praw-
nych. Swoboda inicjatywy zalozenia stowarzyszenia pocigga za sobg logiczna kon-
sekwencje w postaci mozliwosci swobodnego podjecia decyzji o jego rozwigzaniu.
Oznacza to, ze Zaden organ wladzy nie ma prawnej mozliwosci nalozenia na cztonkéw
stowarzyszenia obowigzku kontynuowania dziatalnoéci®3. Dobrowolny charakter
stowarzyszen oznacza, ze w stosunku do jego cztonkow nie ma zadnych ograniczen
natury ideologicznej, ekonomicznej czy politycznej, ktére moglyby wptywaé na ich
swobode84. Wyrazem dobrowolnosci jest réwniez swoboda udziatu w stowarzysze-
niu, co wynika expressis verbis z art. 6 ust. 2 Prawa o stowarzyszeniach, ktory stanowi,
iz nikt nie moze by¢ zmuszany do udzialu w stowarzyszeniu lub ograniczany w pra-
wie do wystgpienia z niego. Dodatkowo przepis wskazuje, ze nikt nie moze ponosic
ujemnych nastepstw z powodu przynaleznosci do stowarzyszenia albo pozostawania
poza nim®. Zasade swobody cztonkéw stowarzyszenia podkresla ponadto art. 6 ust.
1 ustawy, ustanawiajacy zakaz tworzenia stowarzyszen, w ktérych obowiazuje zasada
bezwzglednego postuszenstwa cztonkéw wobec ich wiadz.

W ogdlnym ujeciu, samorzadnos¢ stowarzyszen nalezy utozsamiac z ich nie-
zaleznoscig od podmiotéw zewnetrznych oraz catkowita swobodg w zakresie po-
dejmowania decyzji przez organy i czlonkéw stowarzyszenia w jego sprawach8.
Samorzadno$¢ rozumiana jest przede wszystkim jako samodzielno$¢ stowarzy-
szen, ktora zagwarantowana jest w przepisie art. 2 ust. 2 Prawa o stowarzyszeniach,
stanowigcego, ze stowarzyszenia samodzielnie okreslaja swoje cele, programy
dzialania i struktury organizacyjne oraz uchwalajg akty wewnetrzne dotyczace ich
dzialalnosci. Ustawowe ograniczenia samorzadnosci stowarzyszen sg nieliczne.
W szczegdlnosci wskaza¢ mozna na art. 11, ktdry zastrzega, iz najwyzsza wiadza
stowarzyszenia jest walne zebranie czlonkéw oraz nakiada na stowarzyszenia obo-
wigzek posiadania zarzadu oraz organu kontroli wewnetrznej. Pozostale kwestie
zwigzane z wewnetrzng organizacjg stowarzyszenia zalezg w pelni od decyzji jego
zalozycieli, a pozniej cztonkéw. To oni decyduja réwniez o jego celach. Ingerencja
w dzialalnos$¢ stowarzyszenia ze strony organu nadzoru, sagdu stosujacego srodki

zbiorowosci. W przypadku wspdlnoty uczestnictwo w niej podyktowane jest motywami emo-
cjonalnymi, uczestnictwo w zrzeszeniu natomiast wynika z motywacji racjonalnej. Szerzej zob.
M. Pacholski [w:] M. Pacholski, A. Stabon, Sfownik pojec socjologicznych, Krakow 2010, s. 264.

83 P. Suski, Stowarzyszenia w prawie polskim, Warszawa 2002, s. 45.

847 Romul, Pojecie stowarzyszenia, ,,Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjologiczny” 1965,
nr 4, s. 46.

85 P. Suski, Stowarzyszenia w prawie..., op. cit., s. 45.

86 A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 770.
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nadzoru, jak réwniez sagdu rejestrowego, moze mie¢ miejsce wylacznie w przypad-
kach okre$lonych w ustawie8”.

Szczegolnie istotnym wyrazem zasady samorzadnosci stowarzyszenia jest
wyposazenie jego zalozycieli, a nastepnie czlonkéw, w prawo do samodzielnego
sporzadzenia statutu. Niezaleznos¢ przy opracowywaniu statutu uznawana jest za
najistotniejszg gwarancje zasady samorzadnodci. Jedyne ograniczenie swobody
w tym zakresie wynika z wprowadzenia obowigzku uwzglednienia w statucie ele-
mentéw enumeratywnie wymienionych w art. 10 ustawy. Prawo o stowarzysze-
niach nie przewiduje mozliwo$ci wywierania wplywu na tres¢ statutu ze strony
jakiegokolwiek organu pafstwowego, w tym sadu rejestrowego88.

Trwaly charakter stowarzyszen nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz w zakresie
istnienia stowarzyszenia rozstrzygajace znaczenie ma byt jego celéw, a nie pozo-
stawanie w jego sktadzie osobowym okreslonych cztonkow. Istota trwatosci sto-
warzyszenia jest wiec trwalo$¢ jego celéw oraz zalozenie, ze stowarzyszenie ma
istnie¢ niezaleznie od egzystencji cztonkdw-zalozycieli, obejmujac swoim sktadem
co raz to nowe osoby. Wymog trwalosci celow stawianych sobie przez takie pod-
mioty sprawia, ze za stowarzyszenia nie moga by¢ uznawane twory o dominuja-
cych cechach przejsciowosci, tymczasowosci, takie jak réznego rodzaju komitety
czy zgromadzenia. Podmioty takie charakteryzuja si¢ tym, ze ich zasadniczym
celem jest doprowadzenie do porozumienia w okreslonej kwestii, ktéra wyma-
ga pospiechu w podjeciu wspolnej decyzji, przy czym nie powstajg zadne dalsze
wiezi pomiedzy osobami w nich uczestniczacymi. W stowarzyszeniu natomiast
czlonkowie s3 powigzani zaréwno ze sobg, jak i z samym stowarzyszeniem przez
caly czas ich przynaleznosci do niego, w zakresie koniecznym dla realizacji celu
stowarzyszenia. Nalezy rowniez podkresli¢, ze przymiot trwalosci nie moze by¢
utozsamiany z czasem trwania stowarzyszenia, ktdre nie traci tej cechy nawet
w przypadku, gdy zostalo powotane do Zycia na pewien z géry ustalony czas®°.

Ustawowy wymog niezarobkowego celu dzialalnos$ci stowarzyszenia odrdznia
takie podmioty od spétek lub spétdzielni, a przybliza je do fundacji. Podobnie wiec
jak fundacje, stowarzyszenia nie mogg posiadac celow, ktére polegaja na uzyska-

87 Nalezy jednak wskaza¢, iz zasada samodzielnosci stowarzyszen doznaje ograniczenia
w przypadku Polskiego Czerwonego Krzyza, ktérego statut podlegal zatwierdzeniu w drodze
rozporzadzenia Rady Ministrow. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 51-52.

88 Jedyna kompetencja sadu w tym zakresie jest odmowa rejestracji stowarzyszenia, w przy-
padku stwierdzenia sprzecznosci statutu z prawem, nie moze on jednak samodzielnie zamie$ci¢
w statucie jakichkolwiek tresci, chociazby obowigzek ich uwzglednienia wynikal z przepiséw
prawa; tak: L. Wisniewski, Wolnos¢ zrzeszania si¢ obywateli wedlug prawa o stowarzyszeniach
z 1989 r,, ,Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjologiczny” 1990, nr 1, s. 36.

89 P Suski, Stowarzyszenia w prawie..., op. cit., 47.
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niu zysku z zamiarem jego przeznaczenia na inne cele niz te zwigzane z realizacja
statutowych dziatan stowarzyszenia. W szczegdlnosci, osiggane dochody nie moga
przysparza¢ cztonkom takiego podmiotu korzysci majatkowych. Majac powyz-
sze na uwadze, pomimo zawartego w Prawie o stowarzyszeniach przyzwolenia na
wykonywanie przez takie jednostki dzialalnosci gospodarczej nalezy wskaza¢, ze
osiggane dochody moga stuzy¢ wylacznie realizacji celéw wskazanych w statucie,
co oznacza, ze nie mogg by¢ one réwniez podzielone pomiedzy pracownikéw. Za-
sadniczo bowiem, zgodnie z art. 2 ust. 3 ustawy, stowarzyszenie opierac si¢ ma na
pracy spolecznej swoich cztonkéw, dopuszczalne jest jednak zatrudnianie pracow-
nikéw do prowadzenia jego spraw?0. Nalezy w tym miejscu wskazaé, ze zgodnie
z uchwaly sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 27 lutego 1990 r.%1, podziat dochodu
uzyskiwanego przez stowarzyszenie pomiedzy jego czlonkdéw jest niedopuszczalny
réwniez w sytuacji, gdy sa oni pracownikami stowarzyszenia.

Prawo o stowarzyszeniach jedynie w sposdb negatywny okresla cele, dla ktd-
rych realizacji mozna si¢ zrzesza¢, wskazujac na ich obligatoryjnie niezarobkowy
charakter. Ponadto ustawa nie zawiera katalogu celow, jakie moga przed sobg sta-
wia¢ podmioty tworzone w oparciu o jej przepisy. Jedynie w preambule znajduje
sie ogdlne stwierdzenie, ze regulacje ustawy majg na celu zagwarantowanie oby-
watelom prawa do czynnego uczestniczenia w zyciu publicznym i wyrazania zroz-
nicowanych pogladéw oraz realizacji indywidualnych zainteresowan. Jedynym
ograniczeniem w zakresie wyboru celu stowarzyszenia®? jest art. 58 ust. 2 Kon-
stytucji RP, ktoéry delegalizuje zrzeszenia, ktérych cel lub dzialalnos¢ sa sprzeczne
z Konstytucja lub ustawg. Nalezy zatem przyja¢, wnioskujgc a contrario, ze wszyst-
kie inne cele bedg dozwolone. Oznacza to, Ze nawet w sytuacji, gdy stowarzyszenie
zostalo powolane do zycia z zamiarem realizacji celéw, ktore nie przynosza pozyt-
ku spotecznego?3, czy tez sg nierealne do realizacji lub nawet obiektywnie absur-
dalne, nie moze stanowi¢ to podstawy do odmowy rejestracji takiego podmiotu®4.

Zgodnie z postanowieniem Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 31 marca
2000 r.%°, w $wietle postanowien Konstytucji oraz w §wietle uregulowan zawartych

90 H. Izdebski, Fundacje i stowarzyszenia. Komentarz, orzecznictwo, skorowidz, Krasnobrod
2004, s. 103.

91 Sygn. akt IIT PZP 59/89, OSNCP 1990 nr 10-11, poz. 126.

92 Poza wskazang cecha niezarobkowosci, ktérg jednak posérednio potwierdza przywotany
przepis Ustawy Zasadniczej, wskazujac na niezgodno$¢ z ustawa (w tym przypadku Prawem
o stowarzyszeniach) jako przestanke objecia zakazem utworzenia zrzeszenia.

93 Obowigzujaca ustawa, w przeciwieristwie do Prawa o stowarzyszeniach z 1932 r., nie wa-
runkuje rejestracji stowarzyszenia od stwierdzenia, ze jego cele odpowiadaja wzgledom pozyt-
ku spotecznego, por. art. 20 rozporzadzenia z 1932 r.

94 P, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 53.

95 Sygn. akt I ACa 215/00, OSA 2001 nr 7, poz. 39.
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w ustawie - Prawo o stowarzyszeniach, sad nie jest wladny ocenia¢, czy ustalony
w statucie stowarzyszenia zakres dzialania bedzie faktycznie realizowany. Nie
moze tez sad ingerowa¢ w te uregulowania statutu, ktore nie sg sprzeczne z usta-
wa. Dodatkowo nalezy wskaza¢ na postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z dnia 13 czerwca 1991 r.96, w ktérym stwierdzono, iz ograniczenie wolnosci sto-
warzyszen polega albo na calkowitym zakazie realizacji wskazanych celow przez
dzialanie w formie stowarzyszen, albo na reglamentacji realizowania konkretnych
celow przez stowarzyszenie okreslone ustawa. Prawo nie wymaga natomiast, by
cele i sposoby realizacji przez stowarzyszenie zmierzajace do rejestracji musialy
by¢ odmienne od celéw i sposobow realizacji innego stowarzyszenia juz zareje-
strowanego. Brak tez podstaw do przyjecia domniemania wylacznosci celéw i spo-
sobdw ich realizacji na korzys¢ stowarzyszenia zarejestrowanego wcze$niej.

W niektorych przypadkach ustalenie celow stowarzyszen jest potrzebne do ich
odréznienia, co jest szczegdlnie istotne w przypadku stowarzyszen, ktérym przepi-
sy odrebnych ustaw przyznaja okreslone uprawnienia. Ma to miejsce na przykltad
odno$nie do stowarzyszen kombatanckich lub strzeleckich, ktérych szczegélny
status ustala sie na podstawie celéw podmiotu wskazanych w statucie”. Wyjatko-
wo swoboda wyboru celu stowarzyszenia doznaje ograniczenia na podstawie prze-
pisow ustaw, ktore wskazujg na cel zrzeszenia sie. Ma to miejsce w szczegolnosci
w przypadku Polskiego Zwiazku Sportowego, ktéry zgodnie z art. 7 ust 1 ustawy
o sporcie, moze by¢ utworzony w celu organizowania i prowadzenia wspoélzawod-
nictwa w danym sporcie. Z kolei Polski Komitet Olimpijski, w mysl art. 24 ust. 2
wskazanej ustawy, stanowi organizacje pozarzagdows, ktora samodzielnie wyzna-
cza i realizuje cele zwigzane z ruchem olimpijskim?8.

Istotne ograniczenie celu, dla ktérego realizacji nastepuje zrzeszenie si¢ obo-
wiazuje odno$nie do stowarzyszen gmin. Zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy o samo-
rzadzie gminnym, gminy moga tworzy¢ stowarzyszenia, w celu wspierania idei
samorzadu terytorialnego oraz obrony wspolnych intereséw. Wskazany przepis
zezwala gminom na tworzenie stowarzyszen réwniez z powiatami i wojewodztwa-
mi. Nalezy jednak wskaza¢, ze ani ustawa o samorzadzie powiatowym, ani ustawa
o samorzadzie wojewddztwa nie zwieraja przepisu, ktéry wprowadza jakiekolwiek
ograniczenia w zakresie wyboru celu stowarzyszenia tworzonego przez powiat lub
wojewddztwo??. W doktrynie zauwazalny jest spor w zakresie ograniczonego lub
nieograniczonego charakteru celu stowarzyszenia, w ktérym uczestniczy gmina

96 Sygn. akt I ACr 100/91, Przeg. Sad. 1993 nr 11.

97 P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 53.

98 Szerzej zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 56.
99 P. Suski, Stowarzyszenia w prawie..., op. cit., 48.
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i powiat. Czy w takiej sytuacji nalezy przyjac¢, ze powiat, wobec ktérego ustawa
ustrojowa nie przewiduje ograniczen, doznaje zawezenia katalogu celéw tworzo-
nego stowarzyszenia do tych wskazanych w ustawie o samorzadzie gminnym?
W tym przypadku argumentuje si¢, ze w zwigzku z ograniczeniem celu zrzeszania
sie obowigzujacym wobec gmin, stowarzyszenie o innych celach miedzy wskaza-
nymi jednostkami samorzadu terytorialnego nie mogtoby powsta¢, poniewaz gmi-
na nie ma prawnej mozliwoéci uczestniczenia w takim podmiociel®. Odmienne
stanowisko, wskazujace na nieograniczony katalog celow stowarzyszenia gminy
i powiatu, opiera si¢ na zalozeniu, ze przepis art. 84 ustawy o samorzadzie gmin-
nym wprowadza ograniczenie celéw jedynie w stosunku do stowarzyszen gmin.
Ma on charakter przepisu szczegélnego w zwigzku z czym jego rozszerzajaca wy-
kfadnia jest niedopuszczalna. W przeciwnym przypadku, powiat doznalby ogra-
niczenia swojej swobody tworzenia stowarzyszen, ktore nie jest przewidziane
w ustawie o samorzadzie powiatowym. Dodatkowo podnosi sig, ze ustawa o samo-
rzadzie powiatowym w zestawieniu z ustawg o samorzadzie gminnym jest ustawa
pdzniejsza. Jezeli wigc dochodzi do utworzenia stowarzyszenia w oparciu o prze-
pis art. 75 ust. 1 ustawy o samorzadzie powiatowym, ograniczenie celow takiego
podmiotu nie obowigzujel0l. Zdaniem autora niniejszej monografii, prawidtowy
wydaje si¢ pierwszy ze wskazanych pogladow. Zasadniczo ograniczenie celéw sto-
warzyszenia tworzonego przez powiat nie obowigzuje. Nie ma to jednak miejsca
w sytuacji, gdy czlonkiem stowarzyszenia obok powiatu ma by¢ gmina. Kazda
z jednostek samorzadu terytorialnego funkcjonuje na podstawie wlasciwych sobie
ustaw ustrojowych i na podstawie regulacji w nich zawartych nalezy dokonywac
analizy sytuacji prawnej wlasciwych jednostek. Pomimo iz powiat moze tworzy¢
stowarzyszenia o nieograniczonych ustawowo celach, to jednak uczestnictwo
w nim gminy pociaga za sobg rozszerzenie reglamentacji celéw stowarzyszenia
wynikajacej z art. 84 ustawy o samorzadzie gminnym posrednio réwniez na po-
wiat. Analogiczne stanowisko nalezy zaja¢ w przedmiocie dopuszczalnego katalo-
gu celéw stowarzyszenia tworzonego przez gmine i wojewodztwo.

Na podstawie regulacji rozporzadzenia z 1932 r. wyrézniano trzy rodzaje sto-
warzyszen: stowarzyszenia zarejestrowane, stowarzyszenia zwykle oraz stowa-
rzyszenia wyzszej uzytecznoscil02. Jako odrebna kategorie, zblizong jednak do

100 Taki poglad wyrazit C. Martysz [w:] Ustawa o samorzgdzie powiatowym. Komentarz,
red. B. Dolnicki, Warszawa 2007, s. 513.

101 Tak: P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 57.

102 Status stowarzyszenia wyzszej uzyteczno$ci moglo uzyskac stowarzyszenie zarejestrowa-
ne, w sytuacji gdy jego dzialalno$¢ wykazywala szczegdlng uzyteczno$¢ dla interesu spoteczne-
go lub panstwowego. Uznanie za stowarzyszenie wyzszej uzytecznosci nastepowalo w drodze
rozporzadzenia Rady Ministrow, co wigzalo si¢ z nadaniem stowarzyszeniu odpowiedniego sta-
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stowarzyszen zarejestrowanych, uznawano ponadto zwiazki stowarzyszen lub in-
nych 0s6b prawnych!103. W obecnie obowigzujacej ustawie — Prawo o stowarzysze-
niach wyrézniono trzy rodzaje stowarzyszen:

- stowarzyszenia zarejestrowane,

- stowarzyszenia zwykle,

- zwiazki stowarzyszen104,

Stowarzyszenia zarejestrowane stanowig podstawowa forme zrzeszania si¢. Ich
cechg charakterystyczna jest posiadanie osobowosci prawnej, uzyskiwanej z chwi-
lag wpisu do rejestru stowarzyszen, innych organizacji spotecznych i zawodowych,
fundacji oraz samodzielnych publicznych zakladéw opieki zdrowotnej w KRS.

Stowarzyszenia zwykle uznawane sa za uproszczong forme stowarzyszen.
Podmioty takie nie posiadaja osobowosci prawnej, ustawa wyposaza je jednak
w prawo do nabywania we wlasnym imieniu praw, w tym wlasnosci i innych praw
rzeczowych. Ponadto takie podmioty moga zaciagga¢ zobowigzania, pozywac i by¢
pozywane. Szczegdlnie istotne z punktu widzenia tematu niniejszej publikacji jest
uprawnienie okreslone w art. 42 ust. 3 Prawa o stowarzyszeniach, zgodnie z kto-
rym stowarzyszenie zwykle moze otrzymywac dotacje na zasadach okreslonych
w odrebnych przepisach. Stowarzyszenie tego rodzaju moze zosta¢ utworzone
z inicjatywy co najmniej trzech oséb. Powstaje ono i moze rozpocza¢ dzialalnos¢
z chwilg wpisu do ewidencji stowarzyszen zwyktych195. Zgodnie z art. 42 ustawy,
wobec stowarzyszen zwyklych obowiazuje w szczegdlnosci zakaz: powolywania
terenowych jednostek organizacyjnych, faczenia sie w zwiazki stowarzyszen, zrze-
szania osob prawnych, prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.

Sytuacja prawna zwigzkow stowarzyszen uregulowana jest w art. 22 ustawy,
zgodnie z ktérym, zwigzek taki mogg zalozy¢ stowarzyszenia w liczbie co najmniej
trzech. Zalozycielami i czlonkami zwigzku moga by¢ takze inne osoby prawne,
z tym ze osoby prawne majace cele zarobkowe moga by¢ wylacznie cztonkami
wspierajacymi. Ponadto do zwigzkow stowarzyszen stosuje si¢ odpowiednio prze-
pisy Prawa o stowarzyszeniach.

tutu. Stowarzyszenie wyzszej uzyteczno$ci posiadalo prawo wylacznosci w zakresie dziatania
w okreslonym obszarze, ktore obowigzywato na terytorium catej Polski lub jego czesci. Szerzej
zob. J. Letowski [w:] Encyklopedia podreczna. Prawo na co dzier, Warszawa 1974, s. 209-210.

103 H. Izdebski, Fundacje i stowarzyszenia. Komentarz..., op. cit., Krasnobréd 2004, s. 105.

104 E. Dzbenska, M. Sztekier-Labuszewska [w:] D. Bugajna-Sporczyk, E. Dzbenska, L. Jan-
son, M. Sztekier-Labuszewska, Fundacje..., op. cit., s. 419.

105 Zob. rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 2 maja
2016 r. w sprawie prowadzenia ewidencji stowarzyszen zwyklych, jej wzoru oraz szczegotowej
tresci wpiséw (Dz. U. poz. 644).
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Na podstawie przepiséw Prawa o stowarzyszeniach i w oparciu o zasady w nim
okreslone, moga ponadto by¢ tworzone, zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy, stowarzy-
szenia migdzynarodowe. W prawie miedzynarodowym nazwg tg okresla si¢ orga-
nizacje pozarzadowe, ktore wedtug definicji Organizacji Narodéw Zjednoczonych,
oznaczajg wszelkie organizacje migedzynarodowe, ktére powolano do zycia nie na
podstawie uktadu miedzynarodowego!06.

Za odrebny rodzaj stowarzyszen uznaje sie dodatkowo stowarzyszenia jedno-
stek samorzadu terytorialnego. Wyrdznia si¢ rowniez regionalne i lokalne orga-
nizacje turystyczne, wobec ktorych w pismiennictwie funkcjonuje poglad o ich
szczegOlnym charakterzel07, jednak wskazuje sie, iz podmioty tego rodzaju po-
siadaja wszystkie cechy stowarzyszen wynikajace z Prawa o stowarzyszeniach,
z uwzglednieniem jednak odrebnosci wynikajacych z ustawy z dnia 25 czerwca
1999 r. o Polskiej Organizacji Turystyczne;jl08.

Szczegdlna kategoria stowarzyszen byly rowniez stowarzyszenia kultury fizycz-
nej, ktére wprowadzita do polskiego systemu prawnego ustawa z dnia 3 lipca 1984 r.
o kulturze fizycznejl09, a nastepnie ich funkcjonowanie uregulowano w ustawie
z dnia 18 stycznia 1996 r. o kulturze fizycznejl10. Ostatecznie, ustawg z dnia
29 lipca 2005 r. o sporcie kwalifikowanym!11, uchylono przepisy dotyczace takiego
rodzaju stowarzyszen, nalezy jednak wskaza¢, ze nie ma prawnych przeszkod, aby
juz istniejace lub tworzone stowarzyszenie okreslalo si¢ jako stowarzyszenie kul-

106 Na polecenie ONZ, Unia Miedzynarodowych Stowarzyszen prowadzi rejestr organizacji
pozarzadowych. Rejestr prowadzony jest wedtug kryteriow ustalonych przez Rade Gospodarczo-
Spoteczna (ECOSOC) i publikowany jest w Yearbook of International Organizations, szerzej zob.
E.J. Osmanczyk, Encyklopedia ONZ i stosunkow miedzynarodowych, Warszawa 1986, s. 369-370.

107 Zgodnie z przepisem art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 25 czerwca 1999 r. o Polskiej Organizacji
Turystycznej (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 563), Do tworzenia i dzialania regionalnych i lokal-
nych organizacji turystycznych stosuje sie przepisy ustawy - Prawo o stowarzyszeniach, z tym
ze czlonkiem takich organizacji moga by¢ osoby fizyczne i osoby prawne, a w szczegdlnosci
jednostki samorzadu terytorialnego oraz organizacje zrzeszajace przedsiebiorcow z dziedzi-
ny turystyki, w tym samorzadu gospodarczego i zawodowego, oraz stowarzyszenia dziatajace
w tej dziedzinie; nadzor nad tymi organizacjami sprawuje minister wlasciwy do spraw turysty-
ki; organizacje te mogg prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza w rozmiarach stuzacych realizacji
ich celow i w przedmiocie okreslonym w ich statutach. Zgodnie natomiast z art. 4 ust. 3 usta-
wy, do zadan regionalnych i lokalnych organizacji turystycznych nalezy: promocja turystyczna
obszaru ich dzialania, wspomaganie funkcjonowania i rozwoju informacji turystycznej, inicjo-
wanie, opiniowanie i wspieranie planéw rozwoju i modernizacji infrastruktury turystycznej,
wspolpraca z Polska Organizacja Turystyczna.

108 P Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 68.

109Dz, U. Nr 34 poz. 181.

HOTj. Dz. U. z 2007 r. Nr 226 poz. 1675.

11 Dz. U. Nr 155 poz. 1298.
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tury fizycznej, jednakze w obecnym stanie prawnym jedynym aktem regulujacych
ich funkcjonowanie bedzie Prawo o stowarzyszeniach!12.

Przyjmujac za kryterium wyrdzniajace rodzaj prowadzonej dziatalnosci, mozli-
we jest rOwniez wyszczegolnienie szeregu innych stowarzyszen. Przyjmuje sie, iz nie
tworzg one osobnej kategorii, jednak z uwagi na osoby w nich zrzeszone lub reali-
zowane przez nie cele statutowe, wyposazono takie podmioty w szczegdlne upraw-
nienia lub nalozono dodatkowe obowiazki, w zwigzku z czym zasadne wydaje si¢
ich terminologiczne wyodrebnieniel13. W tej grupie stowarzyszen nalezy wymienic:

- stowarzyszenia kombatanckie, ktérych funkcjonowanie przewiduje ustawa

z dnia 24 stycznia 1991 r. o kombatantach oraz niektérych osobach beda-
cych ofiarami represji wojennych i okresu powojennego!!4. Zgodnie z art.
6 wskazanej ustawy, stowarzyszenia kombatanckie oznaczajg stowarzysze-
nia lub zwiazki stowarzyszen dzialajace na podstawie prawa o stowarzy-
szeniach, zrzeszajace kombatantow lub ofiary represji wojennych i okresu
powojennego,

- stowarzyszenia obronne oraz stowarzyszenia strzeleckie, ktore przewidzia-

ne sg w ustawie z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicjil!,

- stowarzyszenia posiadajgce cele politycznell6,

- stowarzyszenia, ktérych cele zwigzane sg przedmiotowo z dziatalnosciag

lotniczg!17.

Warto dodatkowo wskazad, iz na poziomie prawa Unii Europejskiej podje-
to proby legislacyjne odnosnie do utworzenia osobnej kategorii stowarzyszenia.
W dniu 6 marca 1992 r. Komisja Europejska przedstawila Radzie Unii Europej-
skiej projekt rozporzadzenia o statucie stowarzyszenia europejskiego. Prace nad
wskazanym aktem prawym trwaly kilkanascie lat, w ich toku proponowane roz-
wigzania ewoluowaly, jednakze prace okazaly si¢ nieefektywne i nie zakonczyly sie
wydaniem rozporzadzenia. Propozycje komisji wycofano w marcu 2006 r. z uwa-
gi na trudnosci w zakresie osiggnigcia kompromisu odnosnie do poszczegoélnych
aspektow funkcjonowania takich podmiotéw!18. Zgodnie z zatozeniami rozporza-

12P, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 69.

113 P Suski, Stowarzyszenia w prawie..., op. cit., 55.

114Tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 276.

15 T.j. Dz. U. 2 2017 r. poz. 1839.

116 Zob. art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2003 r. o stuzbie wojskowej zonierzy
zawodowych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 173).

17 Zob. art. 55 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. - Prawo lotnicze (t.j. Dz. U.z 2018 r.
poz. 1183).

P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 68-69.

118 A. Gawrysiak-Zabtocka [w:] Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, red. J. Barcz, Warszawa
2011, s. ITI-138.
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dzenia, stowarzyszenie europejskie stanowi¢ miato stalg strukture, ktérej zasadni-
czym zadaniem bytaby realizacja celéw spotecznie uzytecznych!19 lub wspieranie
zawodowych i gospodarczych interesow swoich cztonkdw!20,

3.3. Wybrane elementy zdolnosci prawnej fundacji i stowarzyszen

3.3.1. Ustanowienie fundacji

Status fundatora mogag posiada¢ zaréwno osoby fizyczne, jak i osoby prawne.
Ustawa o fundacjach nie wprowadza ograniczen w zakresie ich obywatelstwa oraz
miejsca zamieszkania, nie wymaga réwniez, aby osoby prawne posiadaly siedzibe
na terytorium Polski. Przepis art. 2 ust. 2 wskazuje jedynie, ze siedziba ustanawia-
nej fundacji powinna znajdowac si¢ na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Analizujac zagadnienie uprawnienia 0séb fizycznych do ustanowienia fundacji
nalezy wskaza¢, iz w doktrynie zauwazalny jest spor odnosnie do mozliwosci do-
konania aktu fundacyjnego przez osoby nieposiadajace pelnej zdolnosci do czyn-
nosci prawnych, a wigc przy wykorzystaniu instytucji przedstawiciela ustawowego.
Analogiczne rozbieznosci pogladow, sprowadzajace si¢ do tozsamej argumentacji
swoich stanowisk, wystepuja w przypadku dopuszczalnosci ustanowienia fundacji
przez pelnomocnika. Wedtug H. Ciocha, skuteczne dokonanie aktu fundacyjnego
wymaga dysponowania petng zdolnosécig do czynnosci prawnych. Autor uznaje za
niedopuszczalne dokonanie aktu fundacyjnego przez przedstawiciela ustawowego.
Ponadto stwierdza, iz akt fundacyjny, z uwagi na jego jednostronny oraz osobisty
charakter, co wskazuje na pewng analogie¢ do testamentu, nie moze by¢ dokonany
przez pelnomocnikal2l. Uprawnienia do ustanowienia fundacji osobom nieposia-
dajacym petnej zdolnosci do czynnosci prawnych odmawiaja réwniez D. Bugajna
-Sporczyk oraz I. Janson, wskazujac, ze decyzja odnosnie do wystepowania w roli
fundatora powinna by¢ decyzja swiadoma, w zwigzku z czym nie moze by¢ pod-
jeta przez osoby, ktore nie dysponujg petng zdolno$cig do czynno$ci prawnych122,

1971ch definicja miata nastepowaé w oparciu o przepisy obowiazujagce w krajowym porzad-
ku prawnym panstwa- siedziby stowarzyszenia.

120 Szerzej zob. P. Behrens [w:] Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, red. M.A. Dauses, War-
szawa 1999, s. 533-534.

121 H. Cioch [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach..., op. cit., s. 23-24.

122 Autorki wskazujg jednak, ze w przypadku ustanawiania fundacji za posrednictwem
pelnomocnika, przedstawione zastrzezenia nie wystepuja, szerzej zob. D. Bugajna-Sporczyk,
I. Janson [w:] D. Bugajna-Sporczyk, E. Dzbeniska, L. Janson, M. Sztekier-Labuszewska, Funda-
cje..., op. cit., s. 23-24. Zob. réwniez D. Bugajna-Sporczyk [w:] D. Bugajna-Sporczyk, 1. Janson,
Zaktadamy ..., op. cit., s. 17.



FUNDACJE I STOWARZYSZENIA - STATUS PRAWNY NA GRUNCIE PRAWA PRYWATNEGO 127

Zwolennikiem pogladu odmiennego jest A. Kidybal23, ktory wskazuje, ze
w ustawie o fundacjach brak jest przepisu, ktory wprowadzalby obowiazek oso-
bistego dokonania aktu fundacyjnego. Autor dopuszcza mozliwos¢ dokonania tej
czynnosci prawnej przez pelnomocnika, w sytuacji gdy pelnomocnictwo udzielo-
ne bedzie w formie aktu notarialnego!24.

Za mozliwoscig ustanowienia fundacji przez pelnomocnika opowiedzial si¢
réwniez SN w postanowieniu z dnia 8 grudnia 1992 r.125, w ktérym stwierdzit,
iz z mocy art. 95§ 1 i 2 KC czynnosci prawnej mozna dokona¢ przez przedsta-
wiciela, z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych w ustawie albo wynikajacych
z wlasciwosci czynno$ci prawnej. Natomiast czynno$¢ prawna dokonana przez
przedstawiciela w granicach umocowania pociaga za soba skutki bezposrednie
dla reprezentowanego. Ustawy znaja wiele wyjatkow od zasady dopuszczalnosci
dokonania czynno$ci prawnej przez przedstawiciela, wyjatku takiego nie prze-
widuje jednak ustawa o fundacjach. Za takim pogladem zdaje si¢ przemawiac
réwniez to, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy, fundator moze odstapi¢ od osobistego
ustalenia statutu i upowazni¢ do jego ustalenia inng osobe fizyczna lub prawna.
Réwniez wlasciwos¢ aktu fundacyjnego, jako czynnosci prawnej, nie sprzeciwia
sie dokonaniu go przez przedstawiciela (pelnomocnika) fundatora. Akt funda-
cyjny jest bowiem jednostronng czynnoscig prawng, ktorej tres¢ obligatoryjna
(wskazanie celu fundacji oraz skltadnikéw majatkowych przeznaczonych na jego
realizacje), ze wzgledu na swoja nature, nie sprzeciwia si¢ dokonaniu tej czynno-
$ci przez pelnomocnika.

Poglad wyrazony przez SN, analogicznie argumentowany, wydaje si¢ obecnie
przewaza¢ w doktrynie. Watpliwo$ci natomiast nie budzi kwestia niedopuszczal-
noséci ustanowienia fundacji przez przedstawiciela lub pelnomocnika w przy-
padku, gdy oswiadczenie o jej ustanowieniu zawarte jest w testamencie. Zgodnie
bowiem z art. 944 KC, sporzadzi¢ i odwota¢ testament moze tylko osoba majaca
petna zdolnos¢ do czynnosci prawnych. Czynnosci tych nie mozna dokonac przez
przedstawicielal26.

Z uwagi na mozliwos$¢ wystepowania w roli fundatora przez osoby fizyczne nie-
zaleznie od obywatelstwa oraz miejsca zamieszkania, zasadne wydaje si¢ wskaza-
nie w tym miejscu na art. 11. ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne

123 Mozliwo$¢ ustanowienia fundacji przez pelnomocnika akceptuje rowniez L. Stecki, sze-
rzej zob. L. Stecki, Fundacja..., op. cit., s. 59.

124 A_ Kidyba, Ustawa o fundacjach. Prawo..., op. cit., s. 20, zob. réwniez A. Kidyba, Prawo
handlowe..., op. cit., s. 759.

125 Sygn. akt I CRN 182/92, OSNCP 1993 nr 7-8, poz. 139.

126 P, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 369.
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miedzynarodowel?”. Przepis ten wyraza zasade, iz zdolno$¢ prawna i zdolno$¢ do
czynnosci prawnych osoby fizycznej podlegaja jej prawu ojczystemu.

W zakresie uprawnienia do wystepowania w roli fundatora przez osoby prawne,
stwierdzi¢ nalezy, ze brak jest w ustawie o fundacjach przepisu okreslajacego katalog
jednostek wyposazonych w takie prawo. Mozna zatem postawic teze, ze uprawnie-
nie do ustanowienia fundacji, zasadniczo przystuguje wszystkim osobom prawnym,
a ewentualne ograniczenia w tym zakresie moga mie¢ swoje zrodto w przepisach
regulujgcych ustrdj danej osoby prawnej lub w jej statuciel28.

Ustanowienie fundacji przez osoby prawne nastepuje w drodze powzigcia i wyrazenia
woli jej przypisywanej przez wlasciwy do tego organ. Zgodnie bowiem z art. 38 KC, osoba
prawna dziala przez swoje organy w sposob przewidziany w ustawie i w opartym na niej
statucie. Nalezy podkresli¢, jak stusznie stwierdzit SN129, iz fundatorem moze by¢ osoba
prawna, a w zadnym wypadku statusu takiego nie moze uzyskac organ osoby prawnej!30.

Istotne ograniczenie w zakresie zdolnosci osob prawnych do ustanawiania funda-
cji wynika z art. 45 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, ktory
stanowi, ze ze §rodkéw publicznych nie mozna tworzy¢ fundacjil3l. Zgodnie wiec
z obecnie obowigzujacym stanem prawnym, podstawa prawng do utworzenia fun-
dacji z wykorzystaniem $rodkéw publicznych nie moze by¢ ustawa o fundacjach!32.

W celu ustanowienia fundacji prawa prywatnego wymagane jest dokonanie sze-
regu czynnosci o charakterze faktycznym oraz prawnym. W pierwszej kolejnosci
fundator lub fundatorzy zobowigzani sa do dokonania aktu fundacyjnego, nastepnie
nalezy sporzadzi¢ statut fundacji oraz zlozy¢ wniosek o wpis fundacji do Krajowego
Rejestru Sagdowego133.

Pojecie aktu fundacyjnego zdefiniowane jest w art. 3 ust. ustawy o fundacjach,
zgodnie z ktérym stanowi on o$wiadczenie woli o ustanowieniu fundacji, ktore
wskazuje cel fundacji oraz sktadniki majatkowe przeznaczone na jego realizacje.
Wydaje sie jednak, iz akt fundacyjny nalezy utozsamiac z oswiadczeniem o zamiarze
ustanowienia fundacji, a nie o jej ustanowieniu, bowiem na mocy samego aktu fun-
dacyjnego nie dochodzi do powstania osoby prawnej!34.

127'Tj. Dz. U. 2 2015 1. poz. 1792.

128 P, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 370.

129 Postanowienie SN z dnia 8 grudnia 1992 r. (sygn. akt I CRN 182/92, OSNCP 1993
nr 7-8, poz. 139).

130 H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 60-61.

131H. Cioch [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach..., op. cit., s. 26.

132 Szerzej na ten temat zob. rozdzial 4 monografii, cze$¢ poswiecona przestance uzyskania
statusu podmiotu prawa publicznego w postaci prawa do powolywania ponad potowy sktadu
organu nadzorczego lub zarzadzajacego.

133 A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 758.

134 H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 51.
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Ustawa o fundacjach zastrzega, ze akt fundacyjny powinien by¢ zlozony
w formie aktu notarialnego. Prawidlowe wydaje si¢ stanowisko A. Kidyby, ktory
uznaje akt fundacyjny za czynnos$¢ prawng o charakterze zobowiazujacym, ktéra
realizowana jest pod warunkiem zawieszajacym!3>. Oznacza to, ze na mocy aktu
fundacyjnego powstaje zobowigzanie fundatora do przekazania na rzecz funda-
cji okreslonego majatku, pod warunkiem jednak, ze zostanie ona zarejestrowana.
Pociaga to za sobg konsekwencj¢ w postaci dopuszczalnego cofniecia aktu funda-
cyjnego, jednak wylacznie do momentu wpisania fundacji do rejestru, czyli po-
wstania autonomicznej wzgledem fundatora osoby prawne;j!3.

Zgodnie z art. 3 ustawy o fundacjach, dokonanie aktu fundacyjnego moze na-
stapi¢ w formie czynnosci prawnej inter vivos lub mortis causa. Druga ze wskaza-
nych sytuacji polega na ustanowieniu fundacji w testamencie, przy czym ustawa
stanowi, iz forma aktu notarialnego nie jest w tym przypadku wymagana. Wydaje
sie, iz ustawodawca zalozyl, ze wystarczajacg gwarancje wlasciwego ustanowienia
fundacji przy wykorzystaniu instytucji testamentu stanowi kontrola waznosci te-
stamentu, wykonywana przez wlasciwy sad!37.

Zgodnie z art. 927 § 3 KC, fundacja ustanowiona w testamencie przez spadko-
dawce moze by¢ spadkobierca, jezeli zostanie wpisana do rejestru w ciagu dwoch
lat od ogloszenia testamentu. W zwigzku z powyzszym przepisem, przyjac nalezy,
ze w przypadku fundacji ustanawianych w drodze testamentu odmiennie ksztaltu-
je si¢ kwestia odwolalnos$ci aktu fundacyjnego. Przyja¢ nalezy, ze dopuszczalne jest
cofniecie o$wiadczenia woli o przekazaniu srodkéw na fundacje wylacznie przez
samego testatora, co oznacza brak prawnej mozliwosci cofniecia takiego o$wiad-
czenia np. przez jego spadkobiercéw. Cofniecie oswiadczenia woli nie jest tym sa-
mym mozliwe po $mierci fundatoral3s.

Do katalogu elementéw przedmiotowo istotnych aktu fundacyjnego nalezy
zaliczy¢: wole ustanowienia fundacji, okreslenie jej celu oraz wskazanie majatku
przeznaczonego na jego realizacje. Ponadto w praktyce tres¢ aktéw fundacyjnych
obejmuje dodatkowe elementy, ktére jednak nie wywieraja wplywu w zakresie
skutecznosci czynnoéci prawnej. Przykladowo moga to by¢ postanowienia okre-
slajace nazwe fundacji, dotyczace jej organow czy tez regulujace kwestie prowa-
dzenia przez fundacje dzialalno$ci gospodarcze;j!3.

Swoboda fundatora w zakresie okreslenia celu fundacji ograniczona jest przez
art. 1 ustawy o fundacjach, zgodnie z ktérym cele fundacji muszg pozostawac

135 Analogiczny poglad wyraza H. Cioch. Zob. H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 53.

136 A. Kidyba, Ustawa o fundacjach. Prawo..., op. cit., s. 18.

137 Idem., s. 18.

138 H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 69.

139D, Bugajna-Sporczyk [w:] D. Bugajna-Sporczyk, L. Janson, Zaktadamy..., op. cit., s. 29.
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w zgodzie z podstawowymi interesami Rzeczypospolitej Polskiej!40. Wraz z okre-
$leniem celu fundacji fundator ma obowigzek wskaza¢ majatek, z wykorzystaniem
ktdrego cel zostanie osiggniety. Zaznaczy¢ nalezy, ze wydzielenie majatku i prze-
kazanie go fundacji stanowi czynnos¢ jednorazowa, ktdra posiada charakter nie-
odwracalny. Oznacza to, ze od chwili zarejestrowania fundacji nie jest mozliwe
wycofanie majatku z fundacji, fundator nie posiada réwniez uprawnienia do roz-
porzadzania takim majgtkiem!41.

Kolejna czynnoscia podejmowana przez fundatora w toku procesu zalozy-
cielskiego fundacji jest sporzadzenie jej statutu. Prawidlowe ustalenie statutu ma
fundamentalne znaczenie dla skutecznego ustanowienia oraz efektywnego funk-
cjonowania fundacji. Stwierdzenie przez sad zgodnosci statutu z prawem stanowi
warunek sine qua non wydania postanowienia o wpisaniu fundacji do Krajowe-
go Rejestru Sagdowego, a tym samym uzyskania przez nig osobowosci prawne;.
Z chwila powstania fundacji statut uzyskuje range wewnetrznego zrodta prawa da-
nej fundacji, ktérego postanowienia regulujg zakres dziatalnosci statutowej, spo-
s6b funkcjonowania jej organéw, a takze zasady oraz zakres wykonywania przez
fundacje dziatalnosci gospodarczej42.

Fundator moze odstagpi¢ od osobistego ustalenia statutu i upowaznic¢ do jego
ustalenia inng osobe fizyczng lub prawng. Nalezy zaznaczy¢, ze w przypadku
ustanawiania fundacji w testamencie, w braku ustalenia statutu przez fundatora,
przy zalozeniu, ze nie upowaznil do tej czynnosci innej osoby, odpowiednie za-
stosowanie znajda przepisy ksiegi IV KC o poleceniu. Oznacza to, ze obowigzek
sporzadzenia statutu ustanawianej fundacji natozony zostanie na spadkobiercow
fundatora lub wykonawce testamentul43.

Ustawa o fundacjach okresla w przepisie art. 5 tre$¢ statutu fundacji, wskazujac
na obligatoryjne oraz fakultatywne postanowienia statutu. Do elementéw statutu,
ktdre osoba go sporzadzajaca ma obowigzek okresli¢ zalicza si¢: nazwe fundaciji, jej
siedzibe i majatek, cele, zasady, formy i zakres dziatalnosci fundacji, skfad i orga-
nizacje zarzadu, sposob powolywania oraz obowiazki i uprawnienia tego organu i
jego cztonkow. Ponadto statut moze zawiera¢ inne postanowienia, w szczegolnosci
dotyczace prowadzenia przez fundacje dzialalnosci gospodarczej, dopuszczalnosci
i warunkow jej polaczenia z inng fundacja, zmiany celu lub statutu, a takze przewi-
dywac¢ tworzenie obok zarzadu innych organéw fundacji.

140H. Cioch [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach..., op. cit., s. 36.

141 A Wasilewski, Prawna problematyka..., op. cit., nr 9, s. 32.

1421 Janson [w:] D. Bugajna-Sporczyk, 1. Janson, Zakladamy fundacje, Warszawa 1996, s. 43.
143 B. Niemirka, Statut fundacji, Warszawa 1998, s. 6.
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Ostatnim etapem procesu ustanawiania fundacji jest jej zarejestrowanie. Fun-
dacje podlegaja wpisowi do Krajowego Rejestru Sagdowego, do rejestru stowarzy-
szen, innych organizacji spotecznych i zawodowych, fundacji oraz samodzielnych
publicznych zaktadow opieki zdrowotnej. W przypadku, gdy ustanawiana fundacja
zamierza wykonywa¢ dzialalnos¢ gospodarczg, podlega dodatkowo obowiazkowi
wpisu do rejestru przedsigbiorcow!44. Wpis do rejestru ma charakter konstytutyw-
ny, co oznacza, ze fundacja uzyskuje osobowos¢ prawng dopiero z chwila skutecz-
nego jej wpisania do KRS.

Whiosek o wpis sktadany jest do sadu przez samego fundatora lub zarzad
fundacji. Wymagane jest zalaczenie do formularza nastgpujacych dokumentéw:
aktu fundacyjnego, statutu fundacji oraz, jezeli kwestia ta nie jest ujeta w statu-
cie, oswiadczenia fundatora, wskazujacego ministra nadzorujacego, wlasciwego ze
wzgledu na cel fundacjil4.

Sad dokonuje wpisu fundacji po stwierdzeniu, ze czynnosci prawne stanowigce
podstawe wpisu zostaly podjete przez uprawniona osobe lub organ i sa wazne.
Postanowienie o wpisaniu fundacji do Krajowego Rejestru Sadowego sad wydaje
ponadto po stwierdzeniu, ze cel i statut fundacji sa zgodne z przepisami prawal46.

3.3.2. Ustrdj fundacji

Kazda fundacja posiadajaca osobowo$¢ prawng powinna by¢ wyposazona
w odpowiednie organy oraz wlasciwa dla niej strukture organizacyjna, co jest
niezbedne z punktu widzenia skutecznego funkcjonowania w obrocie prawnym.
Z uwagi na charakter osoby prawnej typu zakladowego, od fundacji nie jest wy-
magane posiadanie rozbudowanej struktury organizacyjnej, tak jak w przypadku
korporacji. Zasadniczo struktura organizacyjna fundacji oparta jest na woli funda-
tora, ktora znajduje wyraz w akcie fundacyjnym oraz w statucie fundacjil4’. Fun-
dator dysponuje w tym zakresie znaczna swoboda, bowiem ustawa o fundacjach
wskazuje wylacznie na jeden organ fundacji, ktérego ustanowienie jest obligato-
ryjne. Zgodnie z art. 5 ust. 1 oraz art. 10 ustawy, fundacja obowiazana jest posiadac

144 Por. art. 50 ustawy o Krajowym Rejestrze Sagdowym.

145 A, Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 762.

146 O wpisaniu fundacji do Krajowego Rejestru Sadowego sad zawiadamia ministra wia$-
ciwego ze wzgledu na zakres jego dzialania oraz cele fundacji oraz wlasciwego ze wzgledu na
siedzibe fundacji staroste, przesylajac jednoczesénie statut. Jezeli jednak cele fundacji wkraczaja
w zakres dziatania dwdch lub wiecej ministréw, sad zawiadamia o wpisaniu fundacji do KRS,
wraz z przestaniem statutu, wlasciwego ministra, z ktorego zakresem dziatania wiazg si¢ gtéwne
cele fundacji.

147 H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 85.
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zarzad, do ktérego podstawowych zadan nalezy kierowanie jej dzialalnoscig oraz
reprezentacja fundacji na zewnatrz.

Ustawa o fundacjach nie zawiera przepisu regulujagcego w sposéb szczegdtowy
zakresu kompetencji zarzadu, jego skfadu oraz zasad funkcjonowania. Kwestie te po-
winny by¢ przedmiotem regulacji statutowej. Potwierdza to art. 5 ust. 1 ustawy, zgod-
nie z ktérym, statut fundacji obligatoryjnie okresla m. in. sktad i organizacje zarzadu,
sposob powolywania oraz obowigzki i uprawnienia tego organu i jego cztonkow.

Zawarte w art. 10 ustawy o fundacjach pojecie kierowania dziatalnoscig fun-
dacji nalezy utozsamiac z grupa czynnosci o charakterze faktycznym, organizator-
skim, ktére w ramach systematyki zdarzen cywilnoprawnych sktadaja si¢ na tzw.
inne czyny, nieposiadajace charakteru czynnos$ci prawnych. Do przyktadowych
zadan zarzadu, wchodzacych w zakres kierowania dzialalno$cia fundacji, mozna
zaliczy¢: sprawowanie zarzadu majatkiem, uchwalanie rocznych planéw finanso-
wych fundacji, opracowywanie sprawozdan z jej dzialalnosci, organizowanie oraz
nadzorowanie wykonywania dziatalno$ci gospodarczej, przyjmowanie darowizn,
spadkow oraz zapiséw, tworzenie oraz znoszenie jednostek organizacyjnych fun-
dacji oraz ogdlne przestrzeganie woli fundatoral4s.

Pojecie reprezentowania fundacji oznacza dokonywanie okreslonych czynno-
$ci w stosunkach zewnetrznych. W przypadku zarzadu fundacji wlasciwe wydaje
sie przyjecie jako podstawe okredlania zakresu uprawnien zarzadu szerokiego ro-
zumienia pojecia reprezentacjil4?. W takim ujeciu obejmuje ono wystepowanie
w imieniu fundacji zaréwno w stosunkach prawnych o charakterze cywilnym, jak
réwniez w stosunkach z zakresu prawa administracyjnego, pracy oraz wszelkich
innych galeziach prawa. Taki model reprezentacji przyjmuje wiec posta¢ zarow-
no skladania o$wiadczen woli, jak i wystepowania przed organami orzekajacymi,
skladania o$wiadczen lub wyjasnien przed organami panstwowymi lub organami
jednostek samorzadu terytorialnego, ujawniania stanowiska na zewnatrz oraz wy-
stepowania przed organami nadzorczymil>0.

Zarzad moze stanowi¢ jedyny organ fundacji, statut fundacji moze przewidywac
utworzenie rowniez innych organéw fundacji, ktére moga mie¢ rézne kompetencje
i przyjmowa¢ rézne nazwy!>1. Postanowienia statutu w zakresie utworzenia okre$lone-
go organu o charakterze fakultatywnym powinno wigzac sie z wlasciwym okresleniem
elementéw warunkujacych prawidtowe funkcjonowanie fundacji przy wykorzystaniu

148 A. Kidyba [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach..., op. cit., s. 220-221.

149 W ujeciu waskim reprezentacja ogranicza sie do sktadania o$wiadczen woli w stosun-
kach cywilnoprawnych.

150 A, Kidyba [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach..., op. cit., s. 226.

151 przyktadowo: rada fundatoréw, rada fundacyjna, rada sponsoréw, rada programowa,
komisja rewizyjna, dyrektor fundacji.
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tworzonej struktury organizacyjnej. Pozadane w tym kontekscie jest uwzglednienie
w statucie postanowien regulujacych w szczegélnosci: nazwe organu, wskazanie jego
kompetencji oraz sposobu dzialania, okreslenie, kto moze uzyskac status czlonka da-
nego organu, ustalenie ich liczby, wskazanie ich praw i obowigzkéw, sposobu powo-
tywania oraz odwolywania, czasu trwania kadencji, statut powinien odnosi¢ si¢ do
sposobu rozstrzygania sporow kompetencyjnych pomiedzy organamil>2.

W przypadku wewnetrznej organizacji fundacji opartej na zarzadzie jako je-
dynym jej organie, przyja¢ nalezy, ze dysponuje on pelnig kompetencji uchwa-
fodawczych oraz zarzadzajaco-reprezentacyjnych. Zakres jego kompetencji moze
by¢ jednak ograniczony przez podmioty zewnetrzne, w ramach wykonywania
czynnoéci w zakresie nadzoru nad dang fundacjg!®3. W sytuacji natomiast, gdy
obok zarzadu funkcjonuja w fundacji réwniez inne organy, zasad¢ stanowi do-
mniemanie kompetencji zarzadu. Wigze sie z nig konieczno$¢ enumeratywnego
wskazania kompetencji tworzonych organéw fakultatywnych, przy czym wszel-
kie uprawnienia i obowigzki niezastrzezone dla tych organéw, objete sa zakresem
kompetencji zarzagdu. Wskaza¢ réwniez nalezy, ze ustawowe przyznanie zarzadowi
kompetencji do kierowania fundacja oraz jej reprezentacji na zewnatrz pociaga za
sobg zakaz przenoszenia takich kompetencji na inny organ. Wskazane uprawnie-
nia moga jednak ulega¢ ograniczeniu ze strony innych organéw, co moze przyjac
posta¢ obowigzku uzyskania ich zgody na dokonanie okreslonych czynnoscil>4.

Jednym z problemoéw, jaki pojawil sie¢ w praktyce funkcjonowania fundacji jest
to zarzad moze mie¢ charakter organu jednoosobowego, czy tez stanowi on obli-
gatoryjnie organ kolegialny. Wedlug A. Kidyby, nie ma w tym zakresie ograniczen
i postanowienia statutu mogg okresli¢ zarzad zaréwno jako organ jednoosobo-
wy, jak i kolegialny!>5. Odmienne stanowisko zajmuje H. Cioch, ktéry wskazu-

152 P, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 369.

153 Zgodnie z art. 13 ustawy o fundacjach, wla$ciwy minister lub starosta moze wystapi¢
do sadu o uchylenie uchwaly zarzadu fundacji, pozostajacej w razacej sprzecznoéci z jej celem
albo z postanowieniami statutu fundacji lub z przepisami prawa. Organ ten moze jednoczesnie
zwrocic si¢ do sadu o wstrzymanie wykonania uchwaly do czasu rozstrzygniecia sprawy. Art. 14
natomiast wprowadza mozliwo$¢ ustanowienia zarzadcy przymusowego w stosunku do funda-
¢ji, co moze mie¢ miejsce w sytuacji, gdy dzialanie zarzadu fundacji w istotny sposob narusza
przepisy prawa lub postanowienia jej statutu albo jest niezgodne z jej celem. Wiasciwy minister
lub starosta, moze wyznaczy¢ odpowiedni termin do usuniecia tych uchybien w dziatalno$ci
zarzadu albo moze zada¢ dokonania w wyznaczonym terminie zmiany zarzadu fundacji. Po
bezskutecznym uplywie terminu albo w razie dalszego uporczywego dziatania zarzadu fundacji
w sposob niezgodny z prawem, statutem lub celem fundacji, wlasciwy minister lub starosta
moze wystapi¢ do sadu o zawieszenie zarzadu fundacji i wyznaczenie zarzadcy przymusowego.

154 A Kidyba [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach..., op. cit., s. 221.

155 A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 763.
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je, ze zarzad jest organem kolegialnym, a jego sktad powinien liczy¢ co najmniej
3 osoby!%6. Stanowisko w tym sporze zajal réwniez SN, ktéry w postanowieniu
z dnia 8 grudnia 1992 r.157 stwierdzit, ze zarzad fundacji jest organem kolegialnym,
co wynika z przepiséw stanowiacych, iz zarzad funkcjonuje w drodze wydawania
uchwal. Uchwala natomiast oznacza w jezyku polskim to, co zostalo uchwalone,
czyli wyraz woli kompetentnego organu kolegialnego. Wydaje sie, iz za prawidlo-
we nalezy uznac¢ stanowisko H. Izdebskiego, ktory kategorycznie nie opowiada si¢
ani za jednoosobowa, ani za kolegialng konstrukcja zarzadu. Przyjmuje jednak,
powolujac sie na argumentacje przyjeta przez SN we wskazanym orzeczeniu, Ze ze
wzgledow praktycznych bardziej wlasciwy wydaje si¢ zarzad kolegialny. Wskazuje,
ze na potrzebe kolegialnego charakteru zarzadu, moze wskazywac réwniez wy-
ktadnia funkcjonalna, skoro szerokiemu z reguly zakresowi obowigzkow tego or-
ganu, na ogol, nie jest w stanie podolac jedna osoba. Autor uznaje za dopuszczalny
zarzad jednoosobowy w szczegolnosci w sytuacji, gdy obok niego w fundacji funk-
cjonujg dodatkowe organy, ktérym statut przyznaje znaczacg cze$¢ uprawnien!>s.

Z obowigzku fundacji do posiadania wlasciwej struktury organizacyjnej oraz
organow nalezy wyciagna¢ wniosek, iz majatek fundacji nie moze podlega¢ za-
rzagdowi wykonywanemu przez odrebne osoby prawne lub organy administracji
publicznej. Nalezy jednak wskaza¢, ze inne osoby prawne mogg wystepowac w roli
czlonkéw organéw fundacji. Przykladowo, w sytuacji gdy fundacja ma za zadanie
stuzy¢ celom realizowanym przez uczelni¢ publiczng, przy zalozeniu, ze fundator
dopuscit takg mozliwo$¢ w statucie, uczelnia moze by¢ czlonkiem zarzadu takiej
fundacji. Tym samym funkcje czlonka zarzadu pelnitaby uczelnia wyzsza, a rektor
wystepowalby jako jej przedstawiciell>9.

W kontekscie organdw fundacji wskaza¢ rowniez nalezy, ze w fundacja zamie-
rzajaca uzyskac status organizacji pozytku publicznego zobowigzana jest do posia-
dania wewnetrznego organu kontroli lub nadzoru. Obowiazek taki wynika z art.
20 ustawy o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie, w ktérym wskaza-
no, iz wymagany organ kontroli lub nadzoru ma charakter kolegialny, przy czym
jest odrebny od organu zarzadzajacego i nie podlega mu w zakresie wykonywania
swoich uprawnien kontrolnych lub nadzorczych160.

156 H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 85.
157 Sygn. akt I CRN 182/92, OSNCP 1993 nr 7-8, poz. 139.
158 H. Izdebski, Fundacje i Stowarzyszenia. Komentarz..., op. cit., Lomianki 2000, s. 54
159 H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 93.
160 Ustawa wskazuje ponadto, ze cztonkowie organu kontroli lub nadzoru:
- nie moga by¢ czlonkami organu zarzadzajacego ani pozostawac z nimi w zwiazku
malzenskim, we wspdlnym pozyciu, w stosunku pokrewienstwa, powinowactwa lub pod-
legtosci stuzbowej,
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3.3.3. Tworzenie stowarzyszen

Zakres podmiotowy prawa do utworzenia stowarzyszenia obejmuje przede
wszystkim osoby fizyczne, przy czym ustawodawca dokonal podziatu takich oséb
na obywateli polskichl6! oraz cudzoziemcowl62. Zgodnie z art. 3 ust. 1 Prawa
o stowarzyszeniach, prawo tworzenia stowarzyszen posiadaja obywatele polscy,
wyposazeni w pelng zdolno$¢ do czynno$ci prawnychl®3 oraz niepozbawieni
praw publicznych!64. Prawo tworzenia stowarzyszen na takich samych zasadach

- nie byli skazani prawomocnym wyrokiem za przestepstwo umyslne $cigane z oskarze-
nia publicznego lub przestepstwo skarbowe,

- moga otrzymywac z tytulu pelnienia funkeji w takim organie zwrot uzasadnionych
kosztow lub wynagrodzenie w wysokosci nie wyzszej niz przecigtne miesieczne wynagro-
dzenie w sektorze przedsigbiorstw ogloszone przez Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycz-
nego za rok poprzedni.

161 Status obywatela polskiego posiadaja osoby okreslone w ustawie z dnia 2 kwietnia 2009 r.
o obywatelstwie polskim (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1829). Obywatelami polskimi sa réwniez
osoby, ktdre posiadaja obok obywatelstwa polskiego, obywatelstwo lub obywatelstwa innych
panstw, w my$l bowiem art. 3 ust. 1 wskazanej ustawy, obywatel polski posiadajacy réwno-
cze$nie obywatelstwo innego panstwa ma wobec Rzeczypospolitej Polskiej takie same prawa
i obowiazki jak osoba posiadajaca wyltacznie obywatelstwo polskie.

162 Pojecie cudzoziemca definiuje art. 3 ustawy 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (t.j. Dz.
U. z 2018 r. poz. 2094), zgodnie z ktérym za cudzoziemca uznaje si¢ kazdego, kto nie posiada
polskiego obywatelstwa. W rozumieniu tego przepisu, za cudzoziemca nalezy uznawac zaréw-
no osobe, ktora posiada obywatelstwo innego panstwa, jak rowniez tzw. bezpanstwowca.

163 Pojecie zdolnosci od czynnosci prawnych okreslajg art. 10-12 KC, zgodnie z ktérymi pelng
zdolno$¢ do czynnoéci prawnych nabywa sie z chwilg uzyskania pelnoletnosci, natomiast petno-
letnim jest osoba, ktéra ukonczyta lat osiemnascie. Maloletni uzyskuje petnoletno$¢ w drodze
zawarcia malzenstwa, ktdrej nie traci w razie uniewaznienia malzenstwa. Ponadto pelna zdolno$¢
do czynnosci prawnych traci sie w przypadku ubezwlasnowolnienia catkowitego lub czesciowego.

164 Pozbawienie praw publicznych stanowi srodek karny i zgodnie z art. 40 Kodeksu Karne-
go (ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1600) obejmuje utrate czynnego
i biernego prawa wyborczego do organu wladzy publicznej, organu samorzadu zawodowego
lub gospodarczego, utrate prawa do udzialu w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci oraz
do pelnienia funkeji w organach i instytucjach panstwowych i samorzadu terytorialnego lub
zawodowego, jak réwniez utrate posiadanego stopnia wojskowego i powrdt do stopnia szere-
gowego; pozbawienie praw publicznych obejmuje ponadto utrate orderdw, odznaczen i tytu-
16w honorowych oraz utrate zdolnosci do ich uzyskania w okresie trwania pozbawienia praw.
Szerzej nt. pozbawienia praw publicznych zob. D. Szeleszczuk [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2012, s. 300 i n.; zob. réwniez T. Bojarski [w:] Kodeks
karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2012, s. 129 i n.; por. takze W. Zalewski [w:]
Kodeks karny. Czes¢ ogolna, Tom II, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2011, s. 100 i
n.. Wedlug E. Dzbenskiej i M. Sztekier-Labuszewskiej, zakaz utworzenia stowarzyszenia przez
osoby pozbawione praw publicznych stoi w sprzecznosci ze wskazanym przepisem Kodeksu
Karnego, poniewaz nie przewiduje on takiego skutku pozbawienia praw publicznych, zob.
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jak obywatele polscy przystuguje ponadto cudzoziemcom, ktérzy posiadaja miej-
sce zamieszkanial®> na terytorium Polski. W przypadku natomiast cudzoziemcow
zamieszkalych poza terytorium RP, uprawnienie to nie przystugujel®.

Prawo tworzenia stowarzyszen zostalo wylaczone odnosnie do oséb prawnych,
ktore w takich jednostkach moga posiada¢ jedynie status czlonkéw wspieraja-
cychl67. Osoby prawne natomiast wyposazone sg w prawo do tworzenia zwigzkow
stowarzyszen. Zgodnie z art. 22 ust. 1 Prawa o stowarzyszeniach, stowarzyszenia
w liczbie co najmniej trzech moga zalozy¢ zwigzek stowarzyszen. Zalozycielami
i cztonkami zwigzku mogg by¢ takze inne osoby prawne, z tym Ze osoby prawne
majace cele zarobkowe moga by¢ cztonkami wspierajacymi. Watpliwosci w dok-
trynie wywolalo zagadnienie skfadu takiego zwigzku, a mianowicie to, czy zwigzek
moga utworzy¢ wylacznie ,,inne” osoby prawne, czy tez wystepuje w tym przy-
padku obligatoryjne cztonkostwo stowarzyszen, obok innego rodzaju 0séb praw-
nych. Wydaje sig, ze odpowiedz na to pytanie wynika juz z samej nazwy tworzonej
jednostki, tj. zwigzek stowarzyszen, z czego nalezy wnioskowac, ze w sktad takie-
go podmiotu musza wchodzi¢ stowarzyszenia. Oznacza to, ze inne osoby prawne
s3 uprawnione do utworzenia zwigzku tylko i wylacznie z udzialem podmiotéw
funkcjonujacych w organizacyjno-prawnej formie stowarzyszenia. Nalezy w tym
miejscu wskaza¢ na postanowienie Sagdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 maja
1994 r.168 w ktérym stwierdzono, iz stowarzyszenie ubiegajace sie o rejestracje, kto-
rego czfonkami zalozycielami sa zar6wno osoby fizyczne, jak i osoby prawne, nie jest
zwigzkiem stowarzyszen w rozumieniu art. 22 Prawa o stowarzyszeniach169.

Od wskazanej ogolnej zasady prawo przewiduje wyjatek dotyczacy stowarzy-
szen jednostek samorzadu terytorialnego, bowiem takie stowarzyszenia moga
tworzy¢ wylacznie gminy, powiaty oraz wojewoddztwa. Ustawodawca wykluczyt

M. Dzbenska, M. Sztekier-Labuszewska [w:] D. Bugajna-Sporczyk, E. Dzbenska, 1. Janson,
M. Sztekier-Labuszewska, Fundacje i stowarzyszenia..., op. cit., s. 421. Nalezy zgodzi¢ si¢
z P. Suskim, ktéry powyzszy poglad uznaje za bledny, argumentujac, ze od srodka karnego na-
lezy odrézni¢ prawne konsekwencje skazania, ktére na podstawie przepiséw odrebnych ustaw
powiazane sg z wydaniem wyroku skazujacego lub z orzeczeniem okreslonego w nim s$rod-
ka karnego lub kary. Przykltadowo autor wskazuje, ze w przypadku prawomocnego orzeczenia
utraty praw publicznych wobec adwokata, zostaje on skreslony z listy adwokatéw. Szerzej zob.
P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 223.

165 Zgodnie z art. 25 KC, miejscem zamieszkania osoby fizycznej jest miejscowo$¢, w ktdrej
osoba ta przebywa z zamiarem statego pobytu.

166 P, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 117.

167 Szerzej zob. rozdzial 4 monografii, cze$¢ poswiecona prawu do powolywania ponad po-
fowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego.

168 Sygn. akt I ACr 280/94, Przeg. Sad. (wktadka) 1996, nr 2, poz. 50.

169 P, Suski, Stowarzyszenia w prawie..., op. cit., 90-91.
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mozliwo$¢ zrzeszania sie¢ w takich jednostkach oséb fizycznych czy tez innych
0s0b prawnych, co oznacza, ze tego rodzaju podmioty nie posiadaja réwniez pra-
wa do utworzenia tego typu stowarzyszen. Ponadto nalezy wskaza¢, ze zgodnie
z art. 6 ust. 1 ustawy o sporcie, tworzy¢ zwigzki sportowe mogg kluby sportowel70,
w liczbie co najmniej trzech. Dodatkowo osoby prawne maja prawo utworzenia
stowarzyszenia posiadajacego status organizacji zbiorowego zarzadzania prawami
autorskimi lub prawami pokrewnymi.

Pierwsza czynnoscia podejmowang w celu utworzenia stowarzyszenia jest
zwolanie zebrania zalozycielskiego!71. Zgodnie z art. 9 Prawa o stowarzyszeniach,
minimalna liczba zalozycieli stowarzyszenia wynosi siedem oséb. W przypadku
natomiast zwigzku stowarzyszen, ustawa okresla, w art. 22 ust. 1, liczbe zalozycieli
na co najmniej trzy stowarzyszenial72. Nalezy w tym miejscu wskaza¢, iz okre-
slona w ustawie minimalna liczba zalozycieli, stanowi réwnocze$nie minimalng
liczbe jego cztonkow i zgodnie z art. 31 ust. 1 pkt 1 Prawa o stowarzyszeniach,

170 Zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy o sporcie, klub sportowy dziata jako osoba prawna.

171 Moze pojawic sie pytanie o to czy zatozyciele, osoby fizyczne, maja obowiazek osobiste-
go uczestnictwa w zebraniu zatozycieli, czy tez dopuszczalne jest zlozenie o$wiadczenia woli
o utworzeniu stowarzyszenia przez pelnomocnika. Nalezy zgodzi¢ sie¢ z E. Dzbenska
i M. Sztekier-Labuszewska, ktore wskazuja, iz nie ma prawnych przeszkod do ztozenia takiego
o$wiadczenia przez przedstawiciela (M. Dzbenska, M. Sztekier-Labuszewska [w:] D. Bugajna-
Sporczyk, E. Dzbenska, I. Janson, M. Sztekier-Labuszewska, Fundacje i stowarzyszenia. Prawo
i praktyka, Warszawa 2005, s. 426). Takie stanowisko zajat réwniez Sad Apelacyjny w Warsza-
wie, ktéry w postanowieniu z dnia 17 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt I ACa 119/00, OSA 2001
nr 9, poz. 48) stwierdzil, ze zgodnie z art. 95 § 1 KC, z zastrzezeniem wyjatkéw w ustawie prze-
widzianych albo wynikajacych z wlasciwosci czynnosci prawnej, mozna dokonaé czynnosci
prawnej przez przedstawiciela, przy czym czynnos¢ taka w granicach umocowania pociaga za
soba skutki bezposrednio dla reprezentowanego (art. 95 § 2 KC). Przepisy Prawa o stowarzy-
szeniach, nie przewiduja natomiast wyjatkow, o ktérych mowa w art. 95 KC. Ponadto Sad nie
zgodzit sie ze stwierdzeniem, ze ,,0§wiadczenie o zalozeniu stowarzyszenia, z uwagi na wiasci-
wos¢ tej czynnosci prawnej, nie zezwala na zlozenie go przez przedstawiciela, tj. posiada $cisle
osobisty charakter, jak to ma np. miejsce w sprawach o prawa stanu, ktdre tez przewiduja pewne
wyjatki”. Nalezy jednak rozwazy¢ jakiego rodzaju pelnomocnictwo jest wymagane oraz w jakiej
formie nalezy go udzieli¢. Wydaje sig¢, ze wymagane w tym przypadku bedzie pelnomocnictwo
szczegolne, co wynika ze specyficznego charakteru o$wiadczenia woli w przedmiocie utworze-
nia stowarzyszenia. Powinno w nim by¢ zawarte dokladne wskazanie, do utworzenia jakiego
stowarzyszenia pelnomocnik ma umocowanie. Z uwagi na cigzacy na sadzie rejestrowym obo-
wigzek dokonania oceny czy zalozyciele spelniajg okreslone ustawg wymagania oraz zwigzang
z tym konieczno$¢ zataczenia do wniosku o rejestracje m.in. listy zalozycieli, zawierajacej imio-
na i nazwiska, date i miejsce urodzenia, miejsce zamieszkania oraz wlasnoreczne podpisy za-
tozycieli, przyjac¢ nalezy, ze pelnomocnictwo powinno by¢ udzielone, dla celéw dowodowych,
w formie pisemne;j (P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 120).

172 P, Suski, Stowarzyszenia w prawie..., op. cit., 92.
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stowarzyszenie powinno ulec rozwigzaniu w sytuacji, gdy liczba czlonkéw zmniej-
szyta sie ponizej liczby cztonkéw wymaganych do jego zatozenial73.

W przypadku stowarzyszen jednostek samorzadu terytorialnego minimalna licz-
ba zalozycieli ustalona zostala na analogicznym poziomie, jak przy zwigzkach stowa-
rzyszen. Zaréwno wiec dla zalozenia stowarzyszenia gmin, stowarzyszenia powiatow,
jak i stowarzyszenia wojewddztw wymaganych jest co najmniej trzech zalozycielil74.

Do podstawowych zadan zalozycieli stowarzyszenia nalezy sporzadzenie
i uchwalenie jego statutul7> oraz wybdr komitetu zalozycielskiego lub wiadz sto-
warzyszenia. Obligatoryjne elementy tresci statutu okresla art. 10 ust. 1 Prawa
o stowarzyszeniach, co jednak nie oznacza, ze jego zalozyciele, a pdzniej cztonko-
wie nie mogg umie$ci¢ w nim dodatkowych postanowien!76.

Zasadniczym zadaniem komitetu zalozycielskiego jest doprowadzenie do
utworzenia stowarzyszenia, po czym przestaje on istnie¢. Wskaza¢ nalezy, ze sklad
osobowy komitetu nie musi pokrywac sie ze sktadem poézniejszych organéw sto-
warzyszenia. Nalezy jednak wskaza¢, ze Prawo o stowarzyszeniach ogranicza za-
kres kompetencji komitetu zalozycielskiego, zgodnie z art. 12 ustawy, to zarzad
jest obowiazany do zlozenia do sadu rejestrowego wniosku o rejestracje stowarzy-
szenia, do ktorego dolacza si¢ statut, liste zalozycieli, zawierajacg imiona i nazwi-
ska, date i miejsce urodzenia, miejsce zamieszkania oraz wlasnoreczne podpisy

173 H. Izdebski, Fundacje i stowarzyszenia. Komentarz, orzecznictwo, skorowidz, Lomianki
2000, s. 112.

174 Zob. art. 84 ustawy o samorzadzie gminnym, art. 75 ustawy o samorzadzie powiatowym
oraz art. 8b ustawy o samorzadzie wojewddztwa.

175'W stosunkach zewnetrznych statut stowarzyszenia petni funkcje jednego z wyznaczni-
kéw zdolnoéci prawnej danej jednostki organizacyjnej. Zgodnie bowiem z art. 38 KC, osoba
prawna dziala przez swoje organy w sposob przewidziany w ustawie i w opartym na niej statu-
cie. Statut okresla ustroj, organizacje i sposob dziatania stowarzyszenia (por. art. 35 KC).

176 Zgodnie ze wskazanym przepisem, statut stowarzyszenia okresla w szczegodlnosci:

- nazwe stowarzyszenia, odrdzniajaca je od innych stowarzyszen, organizacji i instytucji,
- teren dziatania i siedzibe stowarzyszenia,

- cele i sposoby ich realizacji,

- sposob nabywania i utraty cztonkostwa, przyczyny utraty czlonkostwa oraz prawa

i obowiazki cztonkow,

- wladze stowarzyszenia, tryb dokonywania ich wyboru, uzupetniania sktadu oraz ich
kompetencje,
- sposob reprezentowania stowarzyszenia oraz zaciggania zobowigzan majatkowych,
a takze warunki waznosci jego uchwalt,
- sposob uzyskiwania srodkow finansowych oraz ustanawiania sktadek cztonkowskich,
- zasady dokonywania zmian statutu,
- sposob rozwigzania si¢ stowarzyszenia.

Szerzej nt. tresci statutu zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 172-189.
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zalozycieli, protokét z wyboru wladz stowarzyszenia, a takze informacje o adresie
tymczasowej siedziby stowarzyszenia.

Sad rejestrowy ma obowigzek niezwlocznego rozpoznania wniosku o zareje-
strowanie stowarzyszenia, przy czym rozstrzygniecie powinno nastapic nie pdzniej
niz w ciggu 3 miesiecy od dnia zlozenia wniosku. Odpis wniosku o rejestracje wraz
z zalacznikami sad rejestrowy jest zobowigzany doreczy¢ organowi nadzorujgcemu.
Organ ten ma prawo wypowiedziec sie¢ w sprawie wniosku w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia, a takze przystapic, za zgoda sadu, do postepowania jako zaintere-
sowany. W toku postepowania rejestrowego sg nie jest upowazniony do badania czy
utworzenie danego stowarzyszenia jest celowe. Jego dzialania ograniczajg si¢ jedynie
do oceny czy zadeklarowane we wniosku cele stowarzyszenia oraz sposoby ich re-
alizacji pozostaja w zgodzie z przepisami prawal’’. Sad rejestrowy odmawia zare-
jestrowania stowarzyszenia, wylacznie w sytuacji, gdy nie spelnia ono warunkéw
okreslonych w Prawie o stowarzyszeniach. Po stwierdzeniu, Ze statut stowarzyszenia
jest zgodny z przepisami prawa, a jego zalozyciele spelniaja wymagania okreslone
ustawa, sad rejestrowy wydaje postanowienie o zarejestrowaniu stowarzyszenial78.
Wskaza¢ nalezy, ze wpis do Krajowego Rejestru Sadowego ma charakter konstytu-
tywny, co oznacza, ze dopiero z chwilg jego dokonania stowarzyszenie uzyskuje oso-
bowo$¢ prawng i moze rozpocza¢ dziatalnosél”.

3.3.4. Czlonkostwo w stowarzyszeniu

Prawo zrzeszania sie w stowarzyszeniach!80 przystuguje przede wszystkim oso-
bom fizycznym, w ograniczonym jednak zakresie posiadajg je rowniez osoby praw-
nel8l. Podmiotowy zakres prawa czlonkostwa w stowarzyszeniach okreéla art. 3
ustawy — Prawo o stowarzyszeniach. Zgodnie z tym przepisem, prawo tworzenia
stowarzyszen, przez co nalezy rozumie¢ réwniez prawo do czlonkostwa w takich
podmiotach182, przystuguje przede wszystkim obywatelom polskim majacym pet-
ng zdolno$¢ do czynnosci prawnych i niepozbawionym praw publicznych. Ustawa

177 Przed wydaniem postanowienia o zarejestrowaniu stowarzyszenia, sad rejestrowy ma
prawo wyznaczy¢ posiedzenie wyjasniajace, w sytuacji gdy uzna za niezbedne dokonanie do-
datkowych ustalen.

178 O wpisaniu stowarzyszenia do Krajowego Rejestru Sagdowego sad rejestrowy organ nad-
zorujacy, przesylajac jednoczeénie temu organowi odpis postanowienia o wpisie, statut, liste
zaltozycieli oraz podjete uchwaty.

179 Szerzej nt. postepowania rejestrowego zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 126 i n.

180 Szerzej. zob. M. Bendorf-Bundorf, Cztonkostwo w stowarzyszeniu, ,Studia Prawnoustro-
jowe” 2015, nr 28, s. 35-49.

181 Szerzej na temat cztonkostwa os6b prawnych zob. rozdziat 4 monografii.

182 Tak: P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 222.
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wskazuje przy tym, ze maloletni w wieku od 16 do 18 lat, ktérzy majg ograniczo-
ng zdolno$¢ do czynnodci prawnych, moga naleze¢ do stowarzyszen i korzystac
z czynnego i biernego prawa wyborczego, jednak w skfadzie zarzadu stowarzysze-
nia wiekszo$¢ muszg stanowic osoby o pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych!183.

W przypadku oséb posiadajgcych status cudzoziemcy ustawa ustawa rozni-
cuje zakres prawa do zrzeszania si¢ w stowarzyszeniach na podstawie kryterium
posiadania miejsca zamieszkania na terytorium Polski. Zgodnie z art. 4 ustawy,
w przypadku cudzoziemcéw posiadajacych miejsce zamieszkania na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej obowigzuje zasada swobodnego zrzeszania sie¢ w stowa-
rzyszeniach, zgodnie z przepisami obowigzujacymi obywateli polskich. W braku
wskazanego miejsca zamieszkania, prawo czlonkostwa w stowarzyszeniu uzalez-
nione jest postanowien statutu konkretnego stowarzyszenia, ktére musza przewi-
dywac¢ taka mozliwos¢.

Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze ograniczenie prawa czlonkostwa w sto-
warzyszeniu moze wynika¢ z przepisow ustaw szczegdlnych. Przykladowo moz-
na wskaza¢ na ograniczenia dotyczace: policjantdw, zolnierzy w czynnej stuzbie
wojskowej, zolnierzy zawodowych, funkcjonariuszy Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, funkcjonariuszy Biura Ochrony Rzadu,
funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzby Wywiadu Woj-
skowego, funkcjonariuszy Centralnego Biura Antykorupcyjnego, funkcjonariuszy
Stuzby Wieziennej, funkcjonariuszy Strazy Granicznej oraz strazakow pelnigcych
sluzbe w Panstwowej Strazy Pozarnejl84,

3.3.5. Organy stowarzyszen

Zgodnie z art. 38 KC, osoba prawna dziala przez swoje organy w sposob przewi-
dziany w ustawie i w opartym na niej statucie. Przepisy Prawa o stowarzyszeniach
odnoszace si¢ do organdw stowarzyszenia sg nieliczne. Ustawa wskazuje jedynie,
ze najwyzsza wladze w stowarzyszeniu stanowi walne zebranie cztonkéw oraz
wprowadza obowigzek powotlania zarzadu i organu kontroli wewnetrznej. Obok
wskazanych obligatoryjnych organéw stowarzyszenia nie ma prawnych przeszkod
do powotania organéw fakultatywnych, ktérych nazwy oraz zakres kompetencji
zalezg od woli czlonkéw. Uprawnienie takie wynika z art. 2 ust. 2 Prawa o sto-

183 Natomiast matoletni ponizej 16 lat moga, za zgoda przedstawicieli ustawowych, naleze¢
do stowarzyszen wedlug zasad okreslonych w ich statutach, bez prawa udziatlu w glosowaniu na
walnych zebraniach czlonkéw oraz bez korzystania z czynnego i biernego prawa wyborczego do
wiadz stowarzyszenia. Jezeli jednak jednostka organizacyjna stowarzyszenia zrzesza wylacznie
maloletnich, moga oni wybiera¢ i by¢ wybierani do wtadz tej jednostki.

184 Szerzej zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 225-229.
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warzyszeniach, zgodnie z ktérym stowarzyszenie samodzielnie okresla swoje cele,
programy dzialania i struktury organizacyjne oraz uchwala akty wewnetrzne doty-
czace jego dzialalno$ci. Nalezy wskazad, iz w stowarzyszeniach o rozbudowanych
strukturach i zrzeszajacych znaczng liczbe czlonkdw czesto wystepuja organy pet-
nigce funkcje sagdow kolezenskich!8>.

Najwyzsza wladz¢ w stowarzyszeniu stanowi walne zabranie jego czltonkéw.
Organ ten nie ma charakteru kadencyjnego, poniewaz nie podlega powolaniu.
Powstaje on z mocy prawa w chwili zarejestrowania stowarzyszenia, a tworzg
go wszyscy cztonkowie osoby prawnejl86. Walne zebranie cztonkéw podejmu-
je uchwaly w najistotniejszych dla stowarzyszenia sprawach, w szczegdlnosci do
jego kompetencji nalezy uchwalenie statutu oraz ewentualnych jego zmian, wybér
cztonkéw zarzadul87 oraz wewnetrznego organu kontroli, podejmowanie uchwat
o0 rozwigzaniu stowarzyszenial®® oraz decydowanie w przedmiocie przeznaczenia
majagtku stowarzyszenia po jego likwidacjil8?. Prawo o stowarzyszeniach wska-
zuje dodatkowo, ze w sprawach, w ktdrych statut nie okresla wlasciwosci wladz
stowarzyszenia, podejmowanie uchwal nalezy do walnego zebrania cztonkow!90.
Obowiazuje wiec zasada domniemania kompetencji walnego zebrania, co odbie-
ga od klasycznego wzorca domnieman kompetencyjnych, zgodnie z ktérym do-
mniemuje si¢ wlasciwos$¢ organu zarzadzajacego-reprezentujgcego, a nie organu
uchwatodawczego!91.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy, statut stowarzyszenia moze przewidywac za-
miast walnego zebrania cztonkéw zebranie delegatow lub zastgpienie walnego ze-
brania czlonkéw zebraniem delegatéw, jezeli liczba cztonkow przekroczy okreslong
w statucie wielkos¢. W takich przypadkach statut okresla zasady wyboru delega-
tow i czas trwania ich kadencji. Uzasadnieniem takiego rozwigzania sa wzgledy
praktyczne, bowiem w stowarzyszeniach zrzeszajacych duza liczbe cztonkéw zwo-
tanie walnego zebrania byloby znacznie utrudnione lub nawet niemozliwel92,

Walne zebranie czlonkéw ma charakter organu kolegialnego, a rozstrzygniecia
kwestii nalezacych do jego kompetencji dokonuje w formie uchwal. Przy ich podej-
mowaniu obowigzuje zasada majoryzacji, co oznacza, ze wola wiekszosci czlonkéw

185 P, Suski, Stowarzyszenia w prawie..., op. cit., 165.

186 W sytuacji, gdy czfonkami stowarzyszenia s osoby prawne, reprezentuja je upowaznione
do tego organy. P. Suski, Stowarzyszenia w prawie..., op. cit., 167.

187 Por. art. 30 ust. 2 Prawa o stowarzyszeniach.

188 Zob. art. 36 Prawa o stowarzyszeniach.

189 Zob. art. 38 Prawa o stowarzyszeniach.

190 P, Suski, Stowarzyszenia w prawie..., op. cit., 167-168.

191 A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 777-778.

192 P, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 202.
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decyduje wbrew woli mniejszoéci. Postanowienia statutu powinny szczegétowo re-
gulowa¢ takie zagadnienia jak kwestie zwigzane z quorum, zasady ustalenia wiek-
szosci gtoséw niezbednej do podjecia uchwaly oraz czestotliwos¢ posiedzen1?3.

Zarzad stanowi obligatoryjny organ stowarzyszenia. Z tresci art. 30 ust. 2 Pra-
wa o stowarzyszeniach mozna wnioskowac, ze jego wyboru dokonuje walne zgro-
madzenie cztonkéw!%4. Okreslenie ilo$ci cztonkéw wchodzacych w sktad zarzadu
oraz ustalenie jego kadencji naleza do kwestii podlegajacych regulacji statutu. Do
podstawowych kompetencji zarzadu nalezy reprezentacja stowarzyszenia na ze-
wnatrz oraz sprawowanie kierownictwa nad jego biezacg dziatalnoscig!?>.

Zasady reprezentacji zarzadu podlegaja regulacji statutowej, zazwyczaj ma ona
charakter reprezentacji kolektywnej, np. prezes zarzadu oraz jeden z jego czton-
kow. Statut moze dodatkowo wprowadzi¢ obowigzek uzyskania zgody innego
organu stowarzyszenia w przypadku zaciggania zobowigzan powyzej okreslonej
kwoty. Dane dotyczace organu uprawnionego do reprezentacji stowarzyszenia, za-
sady reprezentacji oraz dane oséb wchodzacych w sklad zarzadu podlegaja wpiso-
wi do Krajowego Rejestru Sgdowegol96.

W przypadku trwalych lub przejsciowych trudnosci w funkcjonowaniu zarzadu
stowarzyszenia, zastosowanie moze znalez¢ art. 42 KC197. Prawo o stowarzyszeniach
wprowadza jednak szczegolne uregulowania odnosnie do kuratora stowarzyszenia.
Zgodnie z art. 30 ust. 1 ustawy, jezeli stowarzyszenie nie posiada zarzadu zdolnego
do dzialan prawnych, sad, na wniosek organu nadzorujacego lub z wlasnej inicjaty-
wy, ustanawia dla niego kuratoral?8. Kurator jest obowigzany do zwolania w okresie
nie dluzszym niz 6 miesiecy walnego zebrania cztonkéw!9? stowarzyszenia w celu
wyboru zarzadu. Do czasu wyboru zarzadu, kurator reprezentuje stowarzyszenie
w sprawach majatkowych wymagajacych biezacego zatatwienia200,

Kolejnym obligatoryjnym organem stowarzyszenia jest organ kontroli we-
wnetrznej. Przepis art. 11 ust. 3 Prawa o stowarzyszeniach, ktéry wprowadza obo-
wigzek ustanowienia takiego organu jest jedynym przepisem ustawy, ktéry odnosi
sie do organu kontroli wewnetrznej. Z uwagi na brak przepiséw regulujacych zasa-

193 A. Kidyba, Ustawa o fundacjach. Prawo..., op. cit., s. 80.

194 Ewentualnie zebranie delegatéw.

195 P, Suski, Stowarzyszenia w prawie..., op. cit., 168-169.

196 Idem, s. 168-169.

197 Zgodnie z tym przepisem, jezeli osoba prawna nie moze prowadzi¢ swoich spraw z bra-
ku powotanych do tego organéw, sad ustanawia dla niej kuratora, ktéry powinien postarac sie
niezwlocznie o powolanie organéw osoby prawnej, a w razie potrzeby o jej likwidacje.

198 W zestawieniu z art. 42 KC, specyfika regulacji Prawa o stowarzyszeniach polega na
wprowadzeniu mozliwosci ustanowienia kuratora na wniosek organu nadzorujacego.

199 Ewentualnie zebrania delegatéw.

200 A, Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 780-781.
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dy jego dzialania, przyjac nalezy, iz stanowi to przedmiot regulacji statutu. Zaréw-
no wiec nazwa20l, kompetencje, jak i sposob funkcjonowania, a w szczegdlnosci
ilos¢ jego cztonkow oraz ich kadencja, zasady podejmowania uchwat oraz relacje
do innych organéw, powinny by¢ uregulowane w statucie stowarzyszenia. Za-
kres przedmiotowy kontroli wykonywanej przez omawiany organ dotyczy przede
wszystkim przestrzegania postanowien statutu oraz finanséw stowarzyszenia202,

Z punktu widzenia prawidtowego funkcjonowania stowarzyszenia istotne jest
wlasciwe uregulowanie wzajemnych relacji oraz zakresu kompetencji pomiedzy
organem wewnetrznej kontroli a pozostalymi organami. Prawo o stowarzysze-
niach wyraznie wskazuje, ze jest to organ kontroli, a nie organ nadzoru. W prakty-
ce wywoluje to istotne konsekwencje, ktére wplywaja na zakres uprawnien takiego
organu. Zasadniczo bowiem nadzér wigze si¢ z wyposazeniem organu w upraw-
nienie do wydawania decyzji majacych dla podmiotu nadzorowanego charakter
wiazacy. Czynnosci kontrolne natomiast ograniczajg sie jedynie do prawa wgladu
w dziatalno$¢ podmiotu poddawanego kontroli oraz ewentualnego zadania okre-
$lonych informacji oraz wyjasnien203.

3.4. Formy wspolpracy fundacji i stowarzyszen z organami administracji publicznej

Wspolpraca pomiedzy sektorem pozarzadowym a organami administracji
publicznej stanowi wyraz zasady pomocniczosci, wskazanej w preambule Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Zgodnie z nig na organach panstwowych ciazy
obowigzek wykazywania aktywnosci wylacznie w tych obszarach, w ktérych or-
gany nizszego rzedu, podmioty niepubliczne lub sami obywatele nie s3 w stanie
samodzielnie efektywnie realizowa¢ okreslonych zadan oraz jedynie w zakresie
niezbednym do ich prawidlowej realizacjiz04.

Dodatkowo nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 19 ustawy o samorza-
dzie gminnym oraz art. 4 ust. 1 pkt 22 ustawy o samorzadzie powiatowym, dziata-
nie na rzecz podmiotéw wliczanych do trzeciego sektora oraz wspdtpraca z takimi
podmiotami zaliczane s3 do zadan wlasnych jednostek samorzadu terytorialnego.

Ogolne ramy wspotpracy pomiedzy organami administracji publicznej a fun-
dacjami i stowarzyszeniami20> okresla ustawa o dziatalnosci pozytku publicznego

201 Najczesciej wystepujace w praktyce nazwy organu pelnigcego w stowarzyszeniu funkcje
kontrolne to rada rewizyjna, komisja rewizyjna lub zesp6t kontrolny.

202 A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 779.

203 A. Kidyba, Ustawa o fundacjach. Prawo..., op. cit., s. 81.

204 A. Olejniczak [w:] R. Baranski, A. Olejniczak, Fundacje i stowarzyszenia. Wspdlpraca
organizacji pozarzgdowych z administracjg publiczng, Warszawa 2012, s. 183.

205'W szczegolnosci.
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i o wolontariacie oraz odpowiednie akty wykonawcze206. Nalezy jednak wskazac,
ze regulacje ustawy nie ograniczaja mozliwo$ci wspotpracy administracji publicz-
nej z fundacjami lub stowarzyszeniami w oparciu o inne przepisy, w szczegélnosci
wlasciwe dla poszczegolnych jednostek samorzadu terytorialnego ustawy ustrojo-
we207. Dodatkowo ustawa z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polity-
ki rozwoju208 w art. 28a daje podstawe do zawarcia przez strone publiczng i strone
pozarzadowq porozumienia lub umowy partnerskiej, na mocy ktérych odbywac
sie moze realizacja wspdlnych projektow partnerskich.

Nalezy rowniez wskazaé, ze obok systemu dotacji realizowanego na podsta-
wie ustawy o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie, fundacje i sto-
warzyszenia moga uzyskiwa¢ pomoc finansowa na podstawie innych przepiséw,
w szczegolnosci:

- art. 28 ustawy o sporcie, zgodnie z ktérym, klub sportowy, dzialajacy na ob-
szarze okreslonej jednostki samorzadu terytorialnego, niedziatajacy w celu
osiagniecia zysku, moze otrzymywac dotacje celowa z budzetu tej jednostki.
Dotacja moze by¢ przeznaczona w szczegdlnosci na: realizacje programoéow
szkolenia sportowego, zakup sprzetu sportowego, pokrycie kosztéw organi-
zowania zawodow sportowych lub uczestnictwa w tych zawodach, pokrycie
kosztéw korzystania z obiektow sportowych dla celéw szkolenia sportowego,
sfinansowanie stypendiéw sportowych i wynagrodzenia kadry szkoleniowej,

- art. 5 ustawy z dnia 7 wrze$nia 1991 r. o systemie o$wiaty209. Ustawa prze-
widuje, ze szkota i placowka moze by¢ zakladana i prowadzona przez m.in.
przez inng osobe prawng?10, natomiast prowadzone przez osoby prawne,
inne niz jednostki samorzadu terytorialnego, gimnazja publiczne, licea
publiczne oraz gimnazja niepubliczne otrzymuja dotacj¢ z budzetu gminy,

- art. 151 ustawy o finansach publicznych, w mysl ktérego, dysponent czesci
budzetowej moze zleci¢ organizacji pozarzadowej realizacje swoich zadan

206 Do najwazniejszych z nich naleza w szczegdlnosci: rozporzadzenie Przewodniczacego
Komitetu do Spraw Pozytku Publicznego z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie wzoréw ofert
i ramowych wzoréw uméw dotyczacych realizacji zadan publicznych oraz wzordéw sprawozdan
z wykonania tych zadan (Dz. U. poz. 2057), rozporzadzenie Przewodniczacego Komitetu do
Spraw Pozytku Publicznego z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie Rady Dziatalnosci Pozyt-
ku Publicznego (Dz. U. poz. 2052).

207 Jako przyktad mozna podaé przepisy art. 9 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym, art. 6
ust. 1 ustawy o samorzadzie powiatowym, art. 8 ust. 1 ustawy o samorzadzie wojewodztwa. Na
podstawie wskazanych regulacji jednostki samorzadu mogg zawiera¢ z fundacjami lub stowa-
rzyszeniami (w szczegolnosci) umowy w sprawie wspdlnej realizacji zadan.

208 Tj. Dz. U. 2 2018 r. poz. 1307.

209 Tj. Dz. U.z 2018 r. poz. 1457.

210 W tym fundacje lub stowarzyszenie.
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na podstawie zawartej z t3 organizacja umowy, przyznajac jednoczesnie
dotacje celowa na realizacje tych zadan,

- art. 221 ustawy o finansach publicznych, ktéry stanowi, iz podmioty nieza-
liczane do sektora finanséw publicznych i niedzialajace w celu osiggnigcia
zysku moga otrzymywac¢ z budzetu jednostki samorzadu terytorialnego
dotacje celowe na cele publiczne, zwigzane z realizacja zadan tej jednost-
ki, a takze na dofinansowanie inwestycji zwigzanych z realizacjg tych za-
dan. Podkreslenia jednak wymaga, ze przepis wprowadza zasade, zgodnie
z ktora zlecenie zadania i udzielenie dotacji nastepuje na podstawie ustawy
o dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie, a jezeli dotyczy ono
innych zadan niz okreslone w tej ustawie - na podstawie umowy jednostki
samorzadu terytorialnego z danym podmiotem.

Ponadto organy administracji publicznej majg mozliwos¢ zlecenia fundacjom

i stowarzyszeniom wykonania zadania publicznego, przy czym wskaza¢ nalezy, ze
takie stany faktyczne nie mieszczg sie w zakresie wspotpracy sensu stricto. Do ta-
kiego zlecenia moze doj$¢ na podstawie takich ustaw jak, w szczegélnosci: ustawa
z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustu-
gi2ll, ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym?212,
jak réwniez ustawa - Pzp213.

Pomimo wskazanego szeregu aktéw prawnych, ktére moga stanowi¢ podsta-
we do wspoldzialania sektora publicznego z fundacjami i stowarzyszeniami, uza-
sadniona jest teza, iz w zamysle ustawodawcy to wlasnie ustawa o dzialalnosci
pozytku publicznego i o wolontariacie stanowi¢ ma podstawowe zrédlo prawa
w zakresie wzajemnych relacji pomiedzy dwoma sektorami. Nalezy bowiem wska-
zaé, ze gléwnym celem ustawy jest wkomponowanie w polski system prawny
dzialalno$ci organizacji pozarzadowych wraz z transparentnym uregulowaniem
stosunkéw pomiedzy organami administracji a takimi organizacjami w sferach,
w ktorych realizujg swoje zadania214.

Zgodnie z art. 5 ust. 3 ustawy, wspolpraca sektora publicznego i sektora poza-
rzagdowego powinna odbywac si¢ na zasadach:

- pomocniczo$ciZl3,

211 Dz, U. poz. 1920.

212 Tj. Dz. U. 2 2017 r. poz. 1834.

213 A. Olejniczak [w:] R. Baraniski, A. Olejniczak, Fundacje i stowarzyszenia. .., op. cit., s. 184.

214 D. Bugajna-Sporczyk, 1. Janson [w:] D. Bugajna-Sporczyk, E. Dzbenska, L. Janson,
M. Sztekier-Labuszewska, Fundacje..., op. cit., s. 201.

215 Zgodnie z zasadg pomocniczoéci, we wszelkich przypadkach, gdy zadanie publiczne
moze zosta¢ wykonane z wylaczeniem pomocy ze strony administracji publicznej, podmiot
publiczny powinien zaniecha¢ ingerencji. Zasada dopuszcza aktywnos¢ organéw administracji
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—  suwerennoéci stron216,

- partnerstwaZ?l?,

- efektywnosci2!8,

- uczciwej konkurencji2!?,

- jawno$ci220,

Wskazane zasady znajduja zastosowanie do obu stron wspélpracy, jednak ustawa
o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie nie okresla sposobu, w jaki
nalezy je interpretowad oraz przestrzegaé w praktyce22l.

Podmiotowy zakres regulowanych w ustawie form wspodtpracy sektora publicz-
nego z sektorem pozarzadowym okresla art. 5 ust. 1. Wynika z niego obowigzek
organéw administracji publicznej wspolpracowania przy wykonywaniu zadan
publicznych przede wszystkim z organizacjami pozarzgdowymi??2, jak réwniez
z podmiotami wymienionymi w art. 3 ust. 3223, ktére prowadza, odpowiednio do

publicznej wytacznie w sytuacjach, gdy podmioty prywatne samodzielnie nie sa w stanie reali-
zowa¢ okreslonego zadania.

216 Zasada suwerennoéci stron polega na wzajemnym respektowaniu odrebnosci oraz su-
werennosci obu stron wspolpracy, jak rowniez zaakceptowaniu prawa do autonomicznego de-
finiowania oraz wyboru sposobu rozwigzywania probleméw, w szczegolnosci w zakresie zadan
publicznych.

217 Zasada partnerstwa zaklada, ze w zakresie wykonywania zadan publicznych oraz wypra-
cowywania sposobow zaspokajania spolecznych potrzeb powinna obowigzywaé mozliwie jak naj-
bardziej $cista wspdtpraca pomiedzy administracjg publiczng a organizacjami pozarzadowymi.

218 W mysl zasady efektywnosci, wydatkowanie §rodkéw publicznych powinno nastepo-
waé w sposdb jak najbardziej efektywny. Definiowanie potrzeb spotecznych oraz sposobu ich
zaspokojenia powinno nastepowaé we wspdtpracy obu sektoréw, prowadzac do osiggania jak
najlepszych efektéw w ramach wykonywania zadan publicznych, w tym w drodze zlecania ich
realizacji organizacjom pozarzadowym.

219 Zasada uczciwej konkurencji nakazuje, aby wspotpraca prowadzona byta na obiektyw-
nych, niedyskryminacyjnych zasadach, w sposdb, ktory nie budzi watpliwosci co do bezstron-
nosci przy podejmowaniu dzialan.

220 Zgodnie z zasada jawnosci wymagane jest podejmowanie wszelkich dziatan w spos6b
przejrzysty oraz informowanie o ich przebiegu. Zamiary, cele oraz $rodki przeznaczone na reali-
zacje zadan, ktore moga by¢ wykonywane w ramach wspdtpracy powinny by¢ podane do publicz-
nej wiadomosci, analogicznie jak informacja o kosztach zadan juz wykonywanych w tym zakresie.

221 A. Olejniczak [w:] R. Baraniski, A. Olejniczak, Fundacje i stowarzyszenia..., op. cit., s. 91-192.

222 Zoodnie z art. 3 ust. 2 ustawy, pod pojeciem organizacji pozarzadowych nalezy rozu-
mie¢, niedzialajace w celu osiagniecia zysku, osoby prawne lub jednostki organizacyjne nie-
posiadajace osobowosci prawnej, ktérym odrebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, w tym
fundacje i stowarzyszenia, ktdre nie sa zaliczane do kategorii jednostek sektora finanséw pub-
licznych, przedsiebiorstw, instytutéw badawczych, bankéw i spétek prawa handlowego bedacy-
mi panstwowymi lub samorzadowymi osobami prawnymi.

223 Zgodnie z tym przepisem, poza organizacjami pozarzadowymi, dziatalnos¢ pozytku
publicznego moga prowadzi¢ takie podmioty jak:
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terytorialnego zakresu dzialania organéw administracji publicznej, dziatalnos¢
pozytku publicznego w zakresie odpowiadajacym zadaniom tych organdw. Szcze-
golowa analiza podmiotowego zakresu ustawy o dziatalnosci pozytku publiczne-
go i o wolontariacie wydaje si¢ by¢ zbedna w kontekscie niniejszej monografii,
z uwagi na fakt, iz ustawa z nazwy wskazuje fundacje i stowarzyszenia jako jedna
z dopuszczalnych stron wspoipracy. Nalezy jednak wskaza¢ na jedno z ograniczen
w tym zakresie, mianowicie w stosunku do fundacji utworzonych przez partie
polityczne wylaczono mozliwo$¢ korzystania z takich form wspoélpracy jak: po-
wierzenie lub wsparcie wykonania zadania publicznego, uczestnictwo w inicjaty-
wie lokalnej, uczestnictwo w radach dziatalnosci pozytku publicznego, uzyskanie
statusu organizacji pozytku publicznego i korzystanie z przywilejow z tym zwia-
zanych. Natomiast odnosnie do drugiej, a wiec publicznej strony regulowanych
w ustawie stosunkow prawnych, nalezy stwierdzi¢, ze obowigzek podejmowania
wspolpracy z sektorem pozarzagdowym spoczywa na wszystkich organach admi-
nistracji publicznej, przy zalozeniu jednak, ze ich dziatalnos¢ miesci si¢ w sferze
zadan publicznych. W szczegoélnosci mozna do tej kategorii podmiotéw zaliczy¢:

- naczelne organy administracji publicznej (beda to przyktadowo, Prezydent

RP, Prezes i wiceprezes Rady Ministrow, jak réwniez poszczegoélni mini-
strowie),

- organy jednostek samorzadu terytorialnego i ich zwigzkow,

- centralne organy administracji rzagdowej,

- terenowe organy administracji rzadowej (tj. wojewodoéw czy tez kierowni-

kow stuzb zespolonych, strazy i inspekcji)224.

Odnosnie do zakresu przedmiotowego wspolpracy podejmowanej na podsta-
wie przepisOw omawianej ustawy, stwierdzi¢ nalezy, ze dotyczy¢ ona moze szeregu
dziatan, ktore mieszcza sie w sferze zadan publicznych, wlasciwych dla okreslonego
organu administracji publicznej. W mys$l art. 3 ust. 1 ustawy, dzialalnoscia pozytku

- osoby prawne i jednostki organizacyjne dzialajace na podstawie przepiséw o stosun-
ku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej, o stosunku Panstwa do
innych ko$ciotéw i zwigzkow wyznaniowych oraz o gwarancjach wolnosci sumienia i wy-
znania, jezeli ich cele statutowe obejmuja prowadzenie dziatalnosci pozytku publicznego,

- stowarzyszenia jednostek samorzadu terytorialnego,

- spétdzielnie socjalne,

- spolki akcyjne i spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia oraz kluby sportowe bedace
spotkami dzialajacymi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie,
ktore nie dzialaja w celu osiagniecia zysku oraz przeznaczaja cato$¢ dochodu na realizacje
celow statutowych oraz nie przeznaczajg zysku do podzialu miedzy swoich udzialowcdw,
akcjonariuszy i pracownikow.

224 A. Olejniczak [w:] R. Baranski, A. Olejniczak, Fundacje i stowarzyszenia..., op. cit.,
s. 185-186.
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publicznego jest dziatalno$¢ spolecznie uzyteczna, prowadzona przez organizacje
pozarzadowe w sferze zadan publicznych okreslonych w ustawie. W przepisie art.
4 ust. 1 znajduje si¢ natomiast katalog rodzajow dzialalnosci, ktore zaliczane sg do
sfery zadan publicznych i mogg stanowi¢ przedmiot wspdtpracy obu sektoréw?22.

Wystepujace w praktyce formy wspdtpracy sektora publicznego i sektora pozarza-
dowego podzieli¢ mozna na dwie zasadnicze kategorie, mianowicie formy finansowe
oraz formy niefinansowe. Formy wspotpracy regulowane w ustawie o dziatalnosci
pozytku publicznego i o wolontariacie okresla w szczegdlnosci jej art. 5226, Wsréd

225 Zoodnie z tym przepisem, sfera zadan publicznych obejmuje zadania w zakresie: pomocy
spolecznej, w tym pomocy rodzinom i osobom w trudnej sytuacji zyciowej oraz wyrdwnywania
szans tych rodzin i oséb; wspierania rodziny i systemu pieczy zastepczej; udzielania nieodpfat-
nej pomocy prawnej oraz zwiekszania $wiadomosci prawnej spoteczenstwa; dziatalnoéci na rzecz
integracji i reintegracji zawodowej i spolecznej oséb zagrozonych wykluczeniem spotecznym;
dziatalnoéci charytatywnej; podtrzymywania i upowszechniania tradycji narodowej, pielegno-
wania polskosci oraz rozwoju $wiadomosci narodowej, obywatelskiej i kulturowej; dziatalnosci
na rzecz mniejszosci narodowych i etnicznych oraz jezyka regionalnego; dziatalnosci na rzecz
integracji cudzoziemcéw; ochrony i promocji zdrowia; dzialalnosci na rzecz oséb niepelnospraw-
nych; promocji zatrudnienia i aktywizacji zawodowej 0s6b pozostajacych bez pracy i zagrozo-
nych zwolnieniem z pracy; dzialalno$ci na rzecz réwnych praw kobiet i mezczyzn; dziatalnosci na
rzecz 0sob w wieku emerytalnym; dziatalno$ci wspomagajacej rozwoj gospodarczy, w tym rozwoj
przedsiebiorczosci; dziatalno$ci wspomagajacej rozwdj techniki, wynalazczosci i innowacyjnosci
oraz rozpowszechnianie i wdrazanie nowych rozwigzan technicznych w praktyce gospodarczej;
dzialalno$ci wspomagajacej rozwdj wspolnot i spolecznosci lokalnych; nauki, szkolnictwa wyz-
szego, edukacji, oswiaty i wychowania; dziatalnoéci na rzecz dzieci i mlodziezy, w tym wypoczyn-
ku dzieci i mlodziezy; kultury, sztuki, ochrony débr kultury i dziedzictwa narodowego; wspierania
i upowszechniania kultury fizycznej; ekologii i ochrony zwierzat oraz ochrony dziedzictwa przy-
rodniczego; turystyki i krajoznawstwa; porzadku i bezpieczenstwa publicznego; obronnosci pan-
stwa i dzialalnosci Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej; upowszechniania i ochrony wolnosci
i praw czlowieka oraz swobdd obywatelskich, a takze dzialan wspomagajacych rozwéj demokra-
¢ji; udzielania nieodplatnego poradnictwa obywatelskiego; ratownictwa i ochrony ludnosci; po-
mocy ofiarom katastrof, klesk zywiotowych, konfliktéw zbrojnych i wojen w kraju i za granica;
upowszechniania i ochrony praw konsumentéw; dziatalnosci na rzecz integracji europejskiej oraz
rozwijania kontaktéw i wspotpracy miedzy spoleczenstwami; promocji i organizacji wolontariatu;
pomocy Polonii i Polakom za granicg; dziatalnoéci na rzecz kombatantéw i 0sob represjonowa-
nych; promocji Rzeczypospolitej Polskiej za granicg; dzialalnoéci na rzecz rodziny, macierzyn-
stwa, rodzicielstwa, upowszechniania i ochrony praw dziecka; przeciwdziatania uzaleznieniom
i patologiom spolecznym; rewitalizacji; dziatalnosci na rzecz organizacji pozarzadowych oraz in-
nych podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ pozytku publicznego we wskazanym wyzej zakresie.

226 Nalezy bowiem podnies¢, ze okreslony w przepisie katalog nie posiada charakteru zamknie-
tego i wspolpraca obu sektoréw moze nastepowac z wykorzystaniem innych metod jej prowadzenia.
Dopuszczalne sg w szczegolnosci takie $rodki wspotpracy jak: zawarcie umowy pomiedzy przedsta-
wicielami obu sektoréw w przedmiocie wspolpracy przy realizacji danego przedsiewziecia; przeka-
zywanie informacji o mozliwych Zrédlach finansowania dzialalnosci wraz z merytorycznym wspar-
ciem przy ubieganiu si¢ o dofinansowanie z innych Zrodel; wsparcie organizacji pozarzadowych
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wskazanych w przepisie metod wspotdziatania, wigkszo$¢ posiada niefinansowy cha-
rakter?27, jednak z punktu widzenia tematu niniejszej publikacji, najwieksze znacze-
nie wykazuja finansowe metody wspotpracy. Zaliczamy do nich przede wszystkim:

- zlecanie realizacji zadan publicznych organizacjom pozarzadowym oraz
innym podmiotom prowadzacym dziatalnos¢ pozytku publicznego,

- udzielanie przez jednostki samorzadu terytorialnego pozyczek, gwaran-
cji, poreczen organizacjom pozarzagdowym oraz innym podmiotom pro-
wadzacym dziatalnos$¢ pozytku publicznego na realizacje zadan w sferze
pozytku publicznego,

- zawieranie umoéw partnerskich228,

Zlecanie realizacji zadan publicznych jako zadan zleconych w rozumieniu art.
127 ust. 1 pkt 1 lit. e, art. 151 ust. 1 oraz art. 221 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych, moze przyjmowac formy powierzania lub wspierania wy-
konywania zadan publicznych, wraz z udzieleniem dotacji?2? na finansowanie ich
realizacji. Zasadniczo mozna przyjac, ze system dotowania podmiotdw spoza sek-
tora finanséw publicznych, stanowi element przyjetej przez okreslone podmioty
sektora publicznego strategii w zakresie realizacji zadan nalezacych do ich wtas-
ciwosci. Szczegblnym tego przejawem jest natomiast instrumentalne podejscie do
dotacji w celu aktywizacji podmiotéw zaliczanych do sektora organizacji pozarza-
dowych w ramach realizacji zadan publicznych230.

w nawigzywaniu wspétpracy z mediami lub wspotpracy miedzynarodowej. Szerzej zob. A. Olejni-
czak [w:] R. Baranski, A. Olejniczak, Fundacje i stowarzyszenia..., op. cit., s. 189-190.

227 Do okre$lonych w przepisie niefinansowych form wspotpracy zaliczamy w szczegdlnoscei:
wzajemne informowanie si¢ o planowanych kierunkach dziatalnosci; konsultowanie z organi-
zacjami pozarzadowymi oraz innymi podmiotami prowadzacymi dziatalno$¢ pozytku publicz-
nego projektéw aktéw normatywnych w dziedzinach dotyczacych dziatalnosci statutowej tych
organizacji; konsultowanie projektow aktéw normatywnych dotyczacych sfery zadan publicznych
z radami dziatalno$ci pozytku publicznego, w przypadku ich utworzenia przez wtasciwe jednostki
samorzadu terytorialnego; tworzenie wspolnych zespotéw o charakterze doradczym i inicjatyw-
nym; umowy o wykonanie inicjatywy lokalnej na zasadach okreslonych w ustawie.

228 Na podstawie art. 28a ust. 1 ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwoju oraz po-
rozumien lub uméw o partnerstwie okreslonych w art. 33 ust. 1 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r.
o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie
finansowej 2014-2020 (t.,j. Dz. U. 2 2018 r. poz. 1431).

229 Wskaza¢ nalezy, ze na gruncie ustawy o finansach publicznych, zgodnie z art. 126, dota-
cje oznaczajg podlegajace szczegdlnym zasadom rozliczania $rodki z budzetu panstwa, budzetu
jednostek samorzadu terytorialnego oraz z panstwowych funduszy celowych przeznaczone na
podstawie ustawy o finansach publicznych, odrebnych ustaw lub uméw miedzynarodowych, na
finansowanie lub dofinansowanie realizacji zadan publicznych.

230 Szerzej zob. A. Walasik, A. Babczuk, A. Talik, Dotacje z budzetow jednostek samorzgdu
terytorialnego. Planowanie, udzielanie, rozliczanie, Warszawa 2013, s. 4-5.
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3.5. Podsumowanie

Instytucja fundacji nie posiada ustawowej definicji. W doktrynie wskazuje si¢
jednak, ze poprzez analiz¢ poszczegdlnych przepisow ustawy o fundacjach jeste-
$my w stanie okresli¢ konstytutywne elementy fundacji oraz na ich podstawie
stworzy¢ wlasciwa definicje tego pojecia. W tym zakresie najbardziej trafne wydaje
sie by¢ stanowisko H. Ciocha, ktory jako najwazniejsze cechy fundacji wymienia:
charakter jako sui generis jednostki organizacyjnej, posiadajacej osobowos¢ praw-
ng; istnienie okreslonego majatku, ktéry pozostaje w $cistym zwigzku z wyznaczo-
nym przez fundatora celem; cel dzialalnosci o charakterze uzytecznosci spotecznej
lub gospodarczej; trwato$¢ realizowanych celow231.,

Na gruncie polskiego prawa fundacyjnego, fundacje nie stanowia jednolitej
kategorii prawnej. Wyczerpujace okreslenie znaczenia pojecia fundacji wymaga
wyroznienia poszczegolnych kategorii fundacji, powiazanego ze wskazaniem ich
cech charakterystycznych. W aspekcie legalnej analizy tej instytucji, najbardziej
istotny wydaje si¢ podzial fundacji na fundacje prawa prywatnego oraz fundacje
prawa publicznego, fundacje samodzielnie i niesamodzielne, a takze na funda-
cje, ktore w ramach swojego funkcjonowania prowadzg dziatalnosci gospodarcza
i fundacje, ktore takiej dziatalnosci nie podejmujg232.

W odréznieniu od pojecia fundacji, w przypadku pojecia stowarzyszenia dys-
ponujemy jego legalng definicja. Wydaje sie, iz wlasnie z uwagi na fakt skonstruo-
wania odpowiedniej definicji przez ustawodawce mamy do czynienia z istotnym,
w zestawieniu z mnogoscia pogladéw odnosnie do pojecia fundacji, ogranicze-
niem doktrynalnych rozwazan nad istotg stowarzyszenia. Zgodnie z art. 2 ust. 1
ustawy — Prawo o stowarzyszeniach, pod pojeciem stowarzyszenia nalezy rozu-
mie¢ dobrowolne, samorzadne oraz trwale zrzeszenie o celach niezarobkowych.

Ustawa wyroznia trzy rodzaje stowarzyszen: stowarzyszenia zarejestrowane, sto-
warzyszenia zwykle oraz zwiazki stowarzyszen. Stowarzyszenia zarejestrowane sta-
nowig podstawowg forme zrzeszania si¢. Ich cechg charakterystyczna jest posiadanie
osobowosci prawnej. Stowarzyszenia zwykle uznawane sg za uproszczong forme sto-
warzyszen. Podmioty takie nie posiadaja osobowosci prawnej. Jednak, zgodnie z art.
42 ust. 3 Prawa o stowarzyszeniach, stowarzyszenia zwykle moga otrzymywac dota-
cje na zasadach okreslonych w odrebnych przepisach. Zwiazek stowarzyszen moga
zalozy¢ stowarzyszenia w liczbie co najmniej trzech. Zalozycielami i cztonkami ta-
kiego zwigzku moga by¢ takze inne osoby prawne, z tym Ze osoby prawne majace
cele zarobkowe moga by¢ wylacznie cztonkami wspierajacymi.

231 H. Cioch, Prawo..., op. cit., s. 31.
232 Idem, s. 35.
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W ramach rozwazan nad wybranymi elementami zdolnosci prawnej fundacji
i stowarzyszen, kryterium zakresu prowadzonej analizy stanowilo znaczenie okre-
$lonych cech ustrojowych dla aktywizacji obowigzku udzielania zamdéwien pub-
licznych z uwagi na przestanki podmiotowe. Z tego punktu widzenia, jako bardzo
istotne nalezy oceni¢ kwestie zwigzane z tworzeniem takich podmiotow, w szcze-
golnosci za$ zakaz tworzenia fundacji ze srodkéw publicznych oraz wystepuja-
ce wobec 0séb prawnych ograniczenia w prawie do tworzenia oraz czlonkostwa
w stowarzyszeniach. Nie bez znaczenia dla dalszych rozwazan sg réwniez zagad-
nienia zwigzane z ustrojem fundacji i stowarzyszen.

Ogodlne ramy wspoétpracy pomiedzy organami administracji publicznej a fun-
dacjami i stowarzyszeniami okresla ustawa o dziatalnosci pozytku publicznego
i o wolontariacie. Wystepujace w praktyce formy wspdtdziatania takich podmio-
tow podzieli¢ mozna na dwie zasadnicze kategorie, mianowicie formy finansowe
oraz formy niefinansowe. Formy wspolpracy regulowane w ustawie o dziatalnosci
pozytku publicznego i o wolontariacie okresla w szczegélnosci jej art. 5. Wsrod
wskazanych w przepisie metod wspoldzialania, wigkszos¢ posiada niefinanso-
wy charakter, jednak z punktu widzenia tematu niniejszej publikacji, najwigksze
znaczenie wykazuja finansowe metody wspolpracy. Zaliczamy do nich przede
wszystkim: zlecanie realizacji zadan publicznych organizacjom pozarzagdowym
oraz innym podmiotom prowadzacym dziatalno$¢ pozytku publicznego; udzie-
lanie przez jednostki samorzadu terytorialnego pozyczek, gwarancji, poreczen
organizacjom pozarzagdowym oraz innym podmiotom prowadzacym dzialalnos¢
pozytku publicznego na realizacj¢ zadan w sferze pozytku publicznego; zawieranie
umow partnerskich.






ROZDZIAL IV

FUNDACJE I STOWARZYSZENIA JAKO PODMIOT
PRAWA PUBLICZNEGO W ROZUMIENIU PRAWA
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

4.1. Przestanki uzyskania statusu podmiotu prawa publicznego

Najwazniejszg oraz najczesciej wystepujaca w praktyce podstawe prawna uzyska-
nia przez fundacje lub stowarzyszenia statusu zamawiajacego w rozumieniu ustawy
- Prawo zamoéwien publicznych przewiduje art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp, ktory okresla le-
galng definicje podmiotu prawa publicznego. Zgodnie z tym przepisem, obowiazek
stosowania ustawy spoczywa na wyposazonych w osobowo$¢ prawna podmiotach,
ktore zostaly utworzone w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze po-
wszechnym, ktdre nie posiadaja charakteru przemystowego ani handlowego. Ustawa
wskazuje, ze takie podmioty nie moga dziata¢ w zwyklych warunkach rynkowych,
aich celem nie jest wypracowanie zysku i nie ponosza strat wynikajacych z prowadze-
nia dziatalnosci. Objecie wydatkéw jednostki obowigzkiem przestrzegania procedur
wiasciwych dla pomiotéw sektora publicznego musi by¢ uzasadnione wykazaniem
istnienia odpowiedniego stopnia zaleznosci od okreslonych zamawiajacych. Status
podmiotu prawa publicznego jest bowiem uzalezniony od stwierdzenia, Ze jednost-
ki sektora finanséw publicznych, inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposia-
dajace osobowosci prawnej lub inne podmioty prawa publicznego pojedynczo lub
wspolnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot: finansuja taki podmiot
w ponad 50% lub sprawuja nadzoér nad jego organem zarzadzajacym lub posiadajg pra-
wo do powolywania ponad potowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacegol.

Rozszerzenie katalogu podmiotéw zobowigzanych do stosowania Prawa zamo-
wienl publicznych o kategorie podmiotéw prawa publicznego zostalo dokonane
w ramach transpozycji do polskiego porzadku prawnego postanowien dyrektyw

1 Ustawa wskazuje ponadto na przestanke posiadania ponad potowy udziatéw albo akcji
przez podmioty publiczne, jednak z uwagi na oczywisty brak jej zastosowania wobec podmio-
tow funkcjonujacych w formie fundacji lub stowarzyszenia, jej analize nalezy uzna¢ za zbedna.
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UE. W zwiazku z tym interpretacja znaczenia tego pojecia oraz analiza poszcze-
golnych przestanek uznania za podmiot prawa publicznego powinna nastgpic
w oparciu o orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci w tym zakresie. Dodatkowo
na konieczno$¢ odwotania si¢ do pogladow Trybunatu wskazuje fakt, iz omawiana
kategoria zamawiajacych stanowi novum w polskim systemie zaméwien publicz-
nych. Pomimo potencjalnej analogii pomiedzy art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp a obowigzu-
jacym na gruncie ustawy o zamodwieniach publicznych przepisem art. 4 ust 1 pkt 6,
ktory zobowiazywal do stosowania jej przepiséw panstwowe i komunalne jednostki
organizacyjne oraz jednostki zalezne, ktore wykonywaly zadania o charakterze uzy-
tecznodci publicznej, dokonywana wykladnia powinna nastgpowaé w oderwaniu
od zespolu pojeciowego oraz wypracowanych na podstawie ustawy o zamowie-
niach publicznych pogladéw doktryny. Ustawodawca w sposob zamierzony zrezyg-
nowal bowiem z wystepujacego w dawnym przepisie pojecia ,,zadan o charakterze
uzyteczno$ci publicznej”, wykorzystujac w jego miejsce zaimplementowane z dy-
rektyw pojecie ,,zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym’, tym samym
niejako nakierowujac dokonujacego analizy omawianego przepisu na wykladnie
pojecia podmiotu prawa publicznego wystepujaca w ramach szerokiej linii orzecz-
niczej TSUEZ. Warto w tym miejscu przytoczy¢ orzeczenie Trybunatu, w ktérym
stwierdzil, ze pojecie podmiotu prawa publicznego stanowi autonomiczne pojecie
europejskiego porzadku prawnego. W toku ustalania czy konkretny podmiot wy-
pelnia warunki objecia obowigzkiem przestrzegania dyrektyw zaméwieniowych
Trybunal bierze co prawda pod uwage krajowe normy prawa, jednak wytacznie
w celu stwierdzenia czy spelnione sg przestanki przewidziane w dyrektywach3.

4.1.1. Posiadanie osobowosci prawnej

W odniesieniu do fundacji i stowarzyszen, przestanka wyposazenia jednost-
ki w osobowos$¢ prawng wydaje sie nie wymaga¢ szczegdtowego komentarza, bo-
wiem obie kategorie podmiotéw w sposob oczywisty ja spelniaja®. Zasadniczo,
uwaga powinna by¢ poswigcona pozostalym warunkom objecia takich podmio-
tow obowigzkiem udzielania zamoéwien publicznych. Jednakze, wskazanie w de-
finicji podmiotu prawa publicznego obowigzku posiadania osobowosci prawnej
moze stanowi¢ podstawe do interesujacych rozwazan, w szczegdlnosci gdy w toku
analizy uwzgledni si¢ przepisy regulujace strukture organizacyjng stowarzyszen.

2 M. Stachowiak [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwie...,
op. cit., Warszawa 2012, s. 54.

3 Orzeczenie ETS w sprawie C-373/00.

4 Poza zakresem analizy pozostawione s3 bowiem stowarzyszenia zwykte, ktére zgodnie
z art 40 ust. 1 ustawy — Prawo o stowarzyszeniach, nie posiadaja osobowosci prawne;.
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W praktyce funkcjonowania stowarzyszen wystepuja jednostki o ogélnokra-
jowym zasiegu dzialalnosci i zwigzanej z tym rozbudowanej strukturze. Ustawa
- Prawo o stowarzyszeniach, wychodzac naprzeciw potrzebom praktyki, wprost
wskazuje na mozliwo$¢ tworzenia jednostek terenowych stowarzyszen, okresla-
nych w literaturze przedmiotu réwniez jako kota lub oddziaty. Zgodnie z art. 10a
ust. 1 ustawy, stowarzyszenie moze tworzy¢ terenowe jednostki organizacyjne.
W takim przypadku statut stowarzyszenia okresla: zasady tworzenia oraz rozwia-
zania terenowej jednostki organizacyjnej, jej strukture organizacyjng oraz organy,
w tym zarzad, oraz tryb dokonywania ich wyboru lub powolywania. Zasadniczo,
tworzony oddzial prowadzi dzialalno$¢ na podstawie statutu stowarzyszenia. Jed-
nak, na zasadach i w trybie okreslonym w statucie stowarzyszenia, oddzial moze
przyjac regulamin okreslajacy szczegdtowa jego organizacje i sposob dzialania.

Szczegolnie interesujacy z punktu widzenia omawianego watku jest przepis art.
10a ust. 3 ustawy, zgodnie z ktoérym jezeli statut stowarzyszenia tak stanowi, terenowa
jednostka organizacyjna moze uzyska¢ osobowo$¢ prawna. Przy czym do wlasciwo-
$ci statutu nalezy regulacja takich kwestii jak: warunki, ktére musza by¢ spetnio-
ne, aby mogla ona uzyska¢ osobowos¢ prawna, zasady gospodarowania majatkiem,
sposob reprezentowania, w szczegdlnosci zaciggania zobowigzan majatkowych oraz
zawierania umow z czlonkami jej zarzadu, szczegélowe zasady likwidacji. Oddziat
uzyskuje osobowo$¢ prawng i moze rozpoczaé dziatalnos¢ po wpisie do Krajowego
Rejestru Sadowego, co nastepuje na wniosek zarzadu stowarzyszenia.

Ze wskazanych przepiséw Prawa o stowarzyszeniach nalezy wnioskowac,
ze ustawa pozostawia stowarzyszeniom daleko idaca swobode w zakresie okre-
slania trybu powstania jednostek terenowych, wyposazenia ich w osobowos¢
prawng oraz ustalania wzajemnych stosunkéow pomiedzy tworzong jednostka
a stowarzyszeniem?. Tak liberalne podejscie ustawodawcy do danego zagadnie-
nia, sprowadzajace si¢ do odestania w zakresie wszelkich szczegdtowych regulacji
do postanowien statutu, powoduje, ze w praktyce moze dochodzi¢ do powstania
réznorodnych rozwigzan w zakresie wzajemnych relacji. Taki stan implikuje ko-
nieczno$¢ oceny zagadnienia z punktu widzenia jego potencjalnego wplywu na
obowigzek zamdéwieniowy, zaréwno w stosunku do stowarzyszenia gléwnego, jak
i jego oddzialu. Potrzebe analizy kumuluje w szczegdlnosci wskazany art. 10a ust.
3, pozostawiajacy statutowi stowarzyszenia mozliwo$¢ swobodnego okreslenia czy
tworzony oddzial posiada osobowos$¢ prawna.

W sytuacji, gdy postanowienia statutu przewiduja, ze oddzial stowarzysze-
nia posiada osobowo$¢ prawna nastepuje zjawisko tzw. podwdjnej osobowosci
prawnej. Przymiot taki posiada bowiem zaréwno stowarzyszenie, jak i jednostka

5 P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 183-185.



156 ROZDZIAL IV

zasadniczo stanowigca element jego struktury organizacyjnej®. W $wietle prawa
cywilnego, utworzony oddzial stanowi¢ bedzie podmiot odrebny od stowarzy-
szenia. Wyposazony bedzie w zdolnos¢ do czynnosci prawnych, zdolnos¢ sado-
wa, jak réwniez wlasny majatek. Jednak nalezy zgodzi¢ si¢ z teza, iz osobowos¢
prawna jednostki terenowej pozostaje w $cistym zwigzku z bytem stowarzyszenia
gléwnego. Jezeli bowiem stowarzyszenie ulegnie rozwigzaniu, przyjac nalezy, ze li-
kwidacji podlega takze jego oddzial. Tym samym, wraz z wykresleniem z KRS sto-
warzyszenia powinno nastgpi¢ wykreslenie z rejestru jego jednostek terenowych.
Natomiast w zakresie stosunkow wewnetrznych w stowarzyszeniu, taki oddzial
pozostaje jego czescia, co oznacza, ze jest on zobowigzany do realizowania celéw
dziatalnosci okreslonych w statucie’.

Z perspektywy obowiazku udzielania zamoéwien publicznych, odrebna oso-
bowos¢ prawna jednostki terenowej powoduje, ze analiza przestanek uzyskania
statusu podmiotu prawa publicznego musi by¢ prowadzona oddzielnie dla stowa-
rzyszenia gtéwnego i utworzonych przez nie oddziatéw. Nalezy jednak pamieta,
ze obowigzek zamoéwieniowy na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp moze powstawac
takze w sytuacjach, gdy okreslone przestanki zaleznosciowe sa spetnione w od-
niesieniu do innego podmiotu prawa publicznego. Oznacza to, ze w przypadku
gdy stowarzyszenie samodzielnie posiada status podmiotu prawa publicznego, za-
sadniczo jednostka terenowa z osobowoscig prawna nie jest automatycznie objeta
tym obowigzkiem zamdéwieniowym. Jednakze szczegdlnej analizie nalezy podda¢
statutowy system wzajemnych relacji pomiedzy takimi podmiotami i oceni¢, czy
nie nastepuje spetnienie przestanek art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp bezposrednio w stosunku
do jednostki terenowej. Zdaniem autora, istnieje wysokie prawdopodobienstwo,
ze w szczegolnosdci z uwagi na przestanki ,,sprawowania nadzoru nad organem
zarzadzajacym” lub ,prawa do powolywania ponad potowy sktadu organu nad-
zorczego lub zarzadzajacego’, status podmiotu prawa publicznego posiadany przez
stowarzyszenie implikowac bedzie zamoéwieniowe ograniczenie swobody kontrak-
towania przez jego oddzial. Podkreslenia wymaga jednak, ze w omawianym zakre-
sie nie jesteSmy w stanie wypracowac ogdlnej reguly. Tym samym, kazdorazowe
okreslenie czy oddzial stowarzyszania - zamawiajacego, sam bedzie posiadat taki
status musi opierac si¢ na analizie konkretnego statutu i ocenie jego postanowien
w zakresie wzajemnych relacji, z punktu widzenia mozliwo$ci wywierania przez
zamawiajacego wplywu na dzialalno$¢ jednostki terenowe;j.

6 Mechanizm ustanawiania osoby prawnej w strukturze innej osoby prawnej budzi kontro-
wersje. Postuluje si¢ zmiang tego rozwigzania, argumentujac tym, ze pozostaje ono w sprzecznosci
z zasadami funkcjonowania os6b prawnych, w szczegolnoséci w zakresie podmiotowosci prawnej,
odrebnosci majatkowej czy teorii organéw. Zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 185.

7 P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 186-188.
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Moze si¢ rowniez pojawié pytanie czy oddzial posiadajacy osobowos¢ prawna
moze uzyskac status podmiotu prawa publicznego w sytuacji, gdy stowarzyszenie
gltéwne takiego statusu nie posiada. W pierwszej kolejnosci nalezy przypomniec,
ze analiza obowigzku zamoéwieniowego takiego oddzialu nastepuje catkowicie
niezaleznie od oceny stowarzyszenia, jako odrebnej osoby prawnej. Tym samym
istnieje mozliwo$¢, ze jednostka terenowa samodzielnie spelni przestanki objecia
obowigzkiem zamdéwieniowym na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp, wykazujac
stosunki zaleznosciowe z okreslonymi przepisie podmiotami, innymi niz stowa-
rzyszenie gtéwne. Mozliwa jest rowniez sytuacja, w ktdrej stowarzyszenie nie be-
dzie posiadato statusu zamawiajacego, jednak z uwagi na jego wzajemne relacje
z oddzialem, wystapi przypadek posredniczenia przez stowarzyszenie w spetnieniu
przestanek decydujacych o obowigzku udzielania zamoéwien przez jego oddzial. Na-
lezy bowiem pamieta¢, ze okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp stosunki z podmiotami
publicznymi wystepowaé moga przede wszystkim w sposdb bezposredni, jednak
do powstania obowiagzku zaméwieniowego wystarczajace ich posrednie zaistnienie.
Przyktadowo zatem, mozna wskaza¢ nastepujacy hipotetyczny stan faktyczny. Sto-
warzyszenie finansowane jest przez podmioty okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp,
jednak w czesci mniejszej niz 50% ogolnego budzetu. Nastepnie czg$¢ srodkow uzy-
skanych z publicznych zrédet przekazuje na rzecz swojej terenowej jednostki orga-
nizacyjnej, w przypadku ktérej stanowi¢ one beda wigcej niz 50% ogolnych zrodet
finansowania dziatalno$ci. W takiej sytuacji, zdaniem autora dochodzi do spetnienia
przestanek okreslonych w definicji podmiotu prawa publicznego przez jednostke te-
renowa w formie posredniego finansowania w ponad 50%.

Mozliwa jest rowniez sytuacja, w ktdrej status podmiotu prawa publicznego
jednostki terenowej wywiera¢ bedzie wplyw na obowigzek zaméwieniowy stowa-
rzyszenia gtéwnego. Hipotetycznie, w przypadku gdy w okreslone stowarzyszenie
posiada kilka oddzialéw - samodzielnych podmiotéw prawa publicznego. Jezeli
w statucie stowarzyszenia znajdowac sie beda postanowienia przyznajace jednost-
kom terenowym okreslone uprawnienia w zakresie czynnego prawa wyborczego
w wyborach do wiadz stowarzyszenia, tj. zarzadu lub organéw nadzorczych, zda-
niem autora doszloby do spetnienia przestanki ,,prawa do powotywania ponad po-
fowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego” ze strony innych podmiotow
prawa publicznego.

Moze pojawi¢ sie zarzut, ze przedstawione rozwazania posiadaja wylacznie
charakter teoretyczny i sg byt daleko idace. Jednak z uwagi na lakoniczne regula-
cje Prawa o stowarzyszeniach w zakresie wzajemnych relacji pomigdzy stowarzy-
szeniem a jego oddzialem z osobowoscig prawng oraz bioragc pod uwage stopien
skomplikowania stanéw faktycznych pojawiajacych sie¢ w praktyce trudno jest po-
lemizowac¢ z teza o prawdopodobienstwie wystapienia takich przyktadow. Pod-
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sumowujac rozwazania w tym watku, nalezy przypomnie¢, ze nie jest mozliwe
wskazanie jednej ogolnej reguly odnosnie do zagadnienia wzajemnego wpltywu
obowigzku zaméwieniowego stowarzyszenia na zamoéwieniowy status jego od-
dzialu i na odwrot. Kluczem w tym przypadku jest analiza przypadku, czyli sytua-
cji prawnej konkretnego stowarzyszenia oraz konkretnego oddziatu przez pryzmat
postanowien statutu regulujacego ich wzajemne stosunki.

W sytuacji natomiast, gdy postanowienia statutu okreslaja, iz tworzone jed-
nostki terenowe nie s3 wyposazone w osobowo$¢ prawna, zasadniczo beda one
funkcjonowa¢ w obrocie prawnym jako jednostki objete osobowoscig prawng
stowarzyszenia. Na gruncie zamowien publicznych i obowiazku przestrzegania
publicznoprawnych procedur wydatkowania $rodkéw, oznacza to, ze oddzial sto-
warzyszenia bedzie w zakresie swojego obowigzku zamoéwieniowego nierozerwal-
nie powigzany ze stowarzyszeniem jako osoba prawna. Brak osobowosci prawnej
w sposOb bezwzgledny wylacza mozliwos$¢ uznania jednostki terenowej za pod-
miot prawa publicznego, tym samym o obowigzku udzielania zaméwien przez od-
dzial bedzie decydowal zamoéwieniowy status stowarzyszenia jako calosci.

Jednak nalezy wskazac¢, ze rowniez fakt posiadania jednostek terenowych ob-
jetych osobowoscig prawna stowarzyszenia moze wywiera¢ wplyw na zakres obo-
wigzku udzielania zamdéwien publicznych. W zaleznosci od postanowien statutu
w zakresie dotyczacym organizacji i ustroju jednostek terenowych moze bowiem
wystapi¢ sytuacja, w ktorej oddzial stowarzyszenia bedzie posiadal status wyod-
rebnionej jednostki wyposazonej w samodzielno$¢ finansowg w rozumieniu art.
32 ust. 5 Pzp8. Zgodnie z tym przepisem, jezeli wyodrebniona jednostka organi-
zacyjna zamawiajacego posiadajaca samodzielnos¢ finansowa udziela zamoéwienia
zwiazanego z jej wlasng dzialalno$cia, warto$¢ udzielanego zaméwienia ustala sie

8 Pzp nie definiuje pojecia ,wyodrebnionej jednostki organizacyjnej zamawiajacego posia-
dajacej samodzielnos¢ finansows”. Zdaniem P. Graneckiego, o wyodrebnieniu w rozumieniu
tego przepisu mozemy mowi¢ w przypadku jednostek, ktore zostaly organizacyjnie wydzielone
w strukturze zamawiajacego oraz otrzymuja srodki na realizacje swoich zadan. Wsrdd szcze-
gotowych warunkow wskazuje na: mozliwos¢ posiadania przez jednostke statusu pracodawcy,
podmiotowos$¢ w zakresie prawa podatkowego, posiadanie odrebnego rachunku bankowego
oraz odrebne ksiegi rachunkowe wraz z odrebnie sporzadzanym bilansem. Pojecie ,,samodziel-
noéci finansowej” podsumowuje stwierdzeniem, ze nalezy je zasadniczo utozsamiaé z samo-
dzielnoscig w uchwalaniu planu finansowego oraz w zakresie wydatkowania $rodkéw na rea-
lizowane przez dang jednostke zadania (Szerzej zob. P. Granecki, Prawo zaméwien..., op. cit.,
s. 139). Wedlug J. Pieroga, samodzielna finansowo jednostka organizacyjna charakteryzuje si¢
tym, ze prowadzi dziatalno$¢ w oparciu o plan finansowy oraz posiada upowaznienie do dyspo-
nowania $rodkami na okre$lone cele, ktore realizuje kierownik takiej jednostki. Odpowiednie
akty prawa wewnetrznego, np. statut, powinny okresla¢ zasady dokonywania wydatkéw przez
takie jednostki (szerzej zob. J. Pierdg, Prawo zaméwieti..., op. cit., Warszawa 2007, s. 145).
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odrebnie od wartosci zaméwien udzielanych przez inne jednostki organizacyjne
tego zamawiajgcego posiadajace samodzielno$¢ finansowa. Mozliwo$¢ odrebnego
szacowania wartos$ci zamoéwien przy zakupach dokonywanych przez poszczegélne
jednostki organizacyjne moze w praktyce wywota¢ pozytywny dla zamawiajacych
skutek w postaci zwigkszenia liczby zaméwien w przypadku, ktorych nie zostanie
przekroczony prog wartosci 30 tys. euro, powyzej ktérego uaktywnia sie obowia-
zek stosowania przepiséw ustawy®.

W przypadku podmiotéw funkcjonujacych w formie fundacji, powyzsze
zagadnienie prezentuje si¢ w sposob znacznie mniej skomplikowany. Ustawa
o fundacjach bowiem nie zawiera regulacji dotyczacych tworzenia terenowych
jednostek organizacyjnych. Czy zatem przyjac nalezy, ze fundacje nie moga two-
rzy¢ swoich oddziatéw? Wydaje sie, Ze milczenie ustawy w tym zakresie moze sta-
nowi¢ podstawe do wniosku, ze z uwagi na brak przepisu zakazujacego tworzenie
jednostek terenowych, dana materia moze stac¢ si¢ przedmiotem regulacji statuto-
wych okreslonej fundacji. Powstaje jednak pytanie, czy analogicznie jak w przy-
padku stowarzyszen, statut fundacji moze zawiera¢ postanowienia, na podstawie
ktérych tworzone oddzialy posiada¢ beda osobowos¢ prawna. Zdaniem autora,
z uwagi na brak odpowiednich przepiséw ustawy o fundacjach oraz biorac pod
uwage liczne glosy krytyczne odnosnie do przepiséw Prawa o stowarzyszeniach
regulujacych takie uprawnienie, w przypadku fundacji taka mozliwo$¢ powinna
by¢ wylaczonall. Przyjaé zatem mozna, ze fundacje moga tworzy¢ terenowe jed-
nostki organizacyjne, przy zalozeniu, ze statut przewiduje taka mozliwos¢. Jed-
nak tworzone oddzialy funkcjonowac beda w ramach jednej osobowosci prawnej,
tj. osobowosci fundacji glowne;.

4.1.2. Charakter wykonywanej dzialalnosci

W toku ustalania zakresu pojecia podmiotu prawa publicznego zZrédio trudnosci
stanowi¢ moze przestanka ustanowienia takich jednostek w celu zaspokajania zbio-
rowych potrzeb o powszechnym charakterze, ktore nie majg charakteru przemysto-
wego ani handlowego. Podmiot prawa publicznego nie moze dziata¢ w zwyktych
warunkach rynkowych, a jego celem nie jest wypracowanie zysku i nie ponosi strat
wynikajgcych z prowadzenia dziatalnosci. Wydawa¢ by sie moglo, iz w przypadku

9 Wskazane wylaczenie przedmiotowe przewiduje art. 4 pkt 8 Pzp.

10 Nalezy bowiem pamieta¢ o stanowisku wyrazonym przez NSA, ktéry w wyroku z dnia
10 lutego 1994 r. (sygn. akt SA/Po 3045/93, Legalis Nr 38344) stwierdzil, iz z uwagi na fakt, ze
fundacja nie jest organizacja spoleczng (stowarzyszeniem) nalezy wyciagnaé wniosek, iz usta-
wa z dnia 7 kwietnia 1989 r. - Prawo o stowarzyszeniach nie moze stanowi¢ tzw. lex generalis
w stosunku do ustawy z dnia 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach.
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fundacji lub stowarzyszen przestanka ta ma charakter oczywisty, a jej spetnianie
w sposob bezwarunkowy wynika z istoty spoteczno-gospodarczego przeznaczenia
takich jednostek. Z uwagi jednak na fakt, iz pojecie potrzeb o charakterze powszech-
nym nie jest znane w polskim porzadku prawnym, a Prawo zaméwien publicznych
nie zawiera jego definicji, konieczna wydaje si¢ analiza tej przestanki obowiazku
zamowieniowego. Moga bowiem powsta¢ watpliwosci czy kazda fundacja i kazde
stowarzyszenie spelnia¢ bedzie omawiang przestanke, pomimo fundamentalnego
miejsca takich form organizacyjno-prawnych w tzw. trzecim sektorze.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do celdw, dla realizacji ktérych moga
funkcjonowa¢ fundacje. Zgodnie z art. 1 ustawy o fundacjach, podmioty takie
moga by¢ ustanawiane w celach spofecznie lub gospodarczo uzytecznych, przy za-
tozeniu ich zgodnosci z podstawowymi interesami Rzeczypospolitej Polskiej. Poja-
wia sie wiec pytanie o to, czy w przypadku fundacji, ktorej cele statutowe wykazuja
wylacznie charakter gospodarczej uzytecznosci spetniona bedzie przestanka braku
przemystowego lub handlowego charakteru zaspokajanych przez taka jednostke
potrzeb. Wydaje sie, iz przy ustanowieniu przestanki wylaczajacej zaspokajanie
przemystowych lub handlowych potrzeb z zakresu dzialalnosci omawianych ka-
tegorii podmiotéw, zamiarem prawodawcy europejskiego byto wskazanie, iz jed-
nostki takie maja dziata¢ w celu zaspokajania potrzeb powszechnych, przy czym
proces ten nie powinien posiada¢ cech wlasciwych dla prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Oznacza to, ze celem dzialalno$ci podmiotu prawa publicznego nie
powinna by¢ maksymalizacja zysku w toku zaspokajania okreslonych potrzeb, lecz
samo ich zaspokajanie, przy wskazaniu, ze wyznaczone cele oraz motywy dziala-
nia, ktérymi podmiot sie¢ kieruje posiadajg charakter inny niz zarobkowy.

W takim ujeciu uzna¢ nalezy, ze fundacje, wobec ktérych przepisy wyraznie
wskazuja na niezarobkowy cel dziatalnosci jako podstawowy oraz wylacznie akce-
soryjny wzgledem dzialalno$ci statutowej charakter dopuszczalnej dziatalnosci go-
spodarczej wpisuja si¢ w opisane rozumienie pojecia podmiotu prawa publicznego
w kontekscie braku przemystowego lub handlowego charakteru zaspokajanych
potrzeb. Nawet w sytuacji, gdy fundacja stawia przed sobg jedynie cele gospodar-
czo uzyteczne, trudno byloby sie zgodzic¢ z teza, ze taki cel implikuje mozliwo$¢
nieograniczonej mozliwosci prowadzenia dzialalnosci gospodarczej i zréwnuje
pod tym wzgledem fundacje z innymi formami organizacyjno-prawnymi, ktore
przeznaczone sg do prowadzenia dzialalno$ci przez przedsiebiorcowll.

1 Cel gospodarczo uzyteczny, np. w postaci wspierania innowacyjnoéci wéréd przedsiebior-
cow lub dziatania w kierunku rozwoju odnawialnych zrédet energii, nie oznacza tym samym, ze
fundacja, ktory taki cel realizuje ma prawng mozliwo$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
w rozmiarach wigkszych niz to wynika z art. 5 ust. 5 ustawy o fundacjach, tj. w rozmiarach
stuzacych realizacji jej celow statutowych.
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Wydaje si¢ jednak, iz w praktyce jednoznaczne ustalenie spelniania omawianej
przestanki moze by¢ problematycznel2. Nalezy bowiem podnie$¢, ze czynnikiem
wylaczajacym uznanie danych potrzeb za posiadajace przemystowy lub handlo-
wy charakter nie moze by¢ fakt, iz rynek, w ramach ktoérego sa one zaspokajane
cechuje si¢ wystepowaniem konkurencji. Generalnie przyja¢ nalezy, ze potrzeby
o przemystowym lub handlowych charakterze zaspokajane sa przez podmioty kon-
kurujace ze soba na danym rynku przedmiotowo wiasciwym. Wedlug Trybunalu
Sprawiedliwoscil3 jednak, fakt, iz dang potrzebe moga zaspokaja¢ rowniez prywatni
przedsigbiorcy, ktérych celem dzialania jest zysk, nie oznacza automatycznie, ze za-
spokajana potrzeba posiada przemystowy lub handlowy charakter. Trudno bowiem
wskazac na potrzeby, ktére w zadnych okolicznos$ciach nie moglyby by¢ zaspokajane
przez podmioty prywatnel4. Zasadniczo, fakt iz dany podmiot prowadzi swoja dzia-
talno$¢ w warunkach konkurencji powinien by¢ bez znaczenia dla jego statusu za-
mawiajgcego. Jednakze Trybunal przyjat!>, ze okoliczno$¢ wystepowania znaczacej
konkurencji w danym sektorze moze stanowi¢ wskazéwke do uznania, iz na danym
rynku nie wystepuja potrzeby, odnosnie do ktérych mozliwe bytoby stwierdzenie
braku przemystowego lub handlowego charakterul®.

Przestanka celu utworzenia podmiotu prawa publicznego budzi¢ moze ponad-
to watpliwosci odnosnie do przymiotu powszechnosci zaspokajanych potrzeb,
w szczegolnosci w przypadku jednostek funkcjonujacych w formie stowarzyszen.
Zgodnie bowiem regulacja ustawy - Prawo o stowarzyszeniach, jedynym ograni-
czeniem zakresu przedmiotowego celu, dla ktérego mozna utworzy¢ stowarzysze-
nie jest jego obligatoryjnie niezarobkowy charakter!”. Nalezy z tego wnioskowac,
iz ustawodawca nie wymaga, inaczej niz w przypadku fundacji, aby cele stowarzy-
szenia charakteryzowaly si¢ spoleczng lub gospodarcza uzytecznoscig. Co wiecej,
wskazuje on expressis verbis w preambule do ustawy, iz spoteczno-gospodarcze
wykorzystanie instytucji stowarzyszenia moze ograniczac sie¢ wylacznie do reali-
zacji indywidualnych zainteresowan. Pojawia si¢ wigc pytanie, czy stowarzyszenie,
ktére nie realizuje celow o charakterze spolecznie uzytecznym i dziata wylgcznie

12W szczegdlnosci z uwagi na fakt, iz podmioty prawa publicznego moga, obok dziatalno$ci
nastawionej na zaspokajanie zbiorowych potrzeb, prowadzi¢ typowa dziatalnos¢ gospodarcza
w celu maksymalizacji zyskow. Zagadnienie to zostanie oméwione w dalszej czesci publikaciji.

13 Orzeczenie ETS z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96.

14 M. Lembke, D. Piasta, Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci doty-
czgcego zamowien publicznych w okresie od 1999 do 2005r., Warszawa 2006, s. 116-117.

15 Orzeczenie ETS w sprawie C-373/00.

16 M. Lemke, D. Piasta, Analiza orzecznictwa..., op. cit., s. 117.

17Dodatkowo nalezy wskaza¢ na art. 58 ust. 2 Konstytucji RP, ktory delegalizuje zrzeszenia,
ktorych cel lub dziatalno$¢ sg sprzeczne z Konstytucja lub ustawa.
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na rzecz swoich czlonkéw moze zosta¢ uznane za podmiot prawa publicznego
dzialajacy w celu zaspokajania powszechnych potrzeb?

Linia orzecznicza Trybunatu uksztaltowala pojecie potrzeb o charakterze po-
wszechnym w sposdb nakazujacy utozsamiac je z potrzebami, ktorych zaspokaja-
nie pozostaje w zwigzku z instytucjonalng dziatalno$cig podmiotéw publicznych
oraz stuzy ogétowi spoleczenstwa. Wyznacznik interpretacyjny powinien stanowic
fakt, iz panstwo lub jednostki samorzadu terytorialnego, kierujac si¢ dokonana
wykladnig interesu publicznego, podejmuja decyzje¢ o samodzielnym swiadczeniu
uslug w celu zaspokajania analizowanych potrzeb lub uznajg za konieczne zacho-
wanie decydujacego wplywu na proces ich $wiadczenia przez podmiot trzecil8.
Przyja¢ nalezy, ze bez wzgledu na forme organizacyjno-prawng podmiotu zaspo-
kajajacego okreslone potrzeby, zakresem omawianego pojecia objete beda wszelkie
zadania uznawane za posiadajace w swojej istocie charakter publiczny. Z proce-
sem zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym powinno wigc utozsamiac
sie wszelkie aktywnosci, ktore nie sg nastawione na zaspokajanie wylacznie poje-
dynczego, prywatnego celu. Zgodnie z postanowieniem Sadu Okregowego w Ol-
sztynie z dnia 30 maja 2005 r.19, wystepujace w legalnej definicji podmiotu prawa
publicznego20 stowo ,,powszechny” nalezy interpretowac nie jako ,dostepny dla
wszystkich’, lecz w znaczeniu ,,dostepny dla wielu” lub dla okreslonych kategorii
0sdb, ktore spetniajg warunki wynikajace z odpowiednich przepisow?1.

Czy zatem stowarzyszenie prowadzace dzialalnos¢, ktdrej krag destynariu-
szy ogranicza si¢ wylacznie do czlonkéw danego podmiotu moze by¢ uznane za
spelniajace powszechne potrzeby? Zdaniem autora niniejszej monografii, status
podmiotu prawa publicznego takiej jednostki nalezy uznac za watpliwy, jednak
kategoryczne wylaczenie mozliwosci uzyskania statusu zamawiajacego przez
stowarzyszenia o takim zakresie dzialania jest nieprawidlowe. W szczegélnosci
w przypadku stowarzyszen, ktore zrzeszaja liczne grupy oséb oraz pozostaja ot-
warte na nowych czlonkéw, moze okazac sig, ze przestanke powszechnosci za-
spokajanych potrzeb trzeba uzna¢ za spetniong. Uzasadniona wydaje sie teza, iz
rozstrzyganie watpliwosci dotyczacych charakteru dziatalnosci podmiotu powin-
no kazdorazowo odbywac si¢ przez pryzmat stosunku podmiotéw publicznych do
wykonywanych przez dang jednostke zadan oraz realizowanych przez nig celow.

18 Zob. wyrok ETS z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 oraz wyrok z dnia
15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96.

19 Sygn. akt IX Ca 196/05, niepubl.

20 Art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp.

21 Opinia prawna UZP ,,Podmioty prawa publicznego w swietle prawa UE”, dostepna na
stronie UZP, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/
podmioty-prawa-publicznego-w-swietle-prawa-ue [dostep: 01.11.2018 r.].
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Wspieranie realizowanych zadan lub posiadanie wpltywu na ich wykonywanie
przez podmioty publiczne powinno stanowi¢ czynnik rozstrzygajacy o ich pub-
licznym charakterze. Zasadniczo panstwo lub jednostki samorzadu terytorialnego
nie powinny wykazywaé zainteresowania dzialalno$cia ograniczajacy si¢ jedynie
do realizacji celéw indywidualnych, ktére nie charakteryzuja si¢ odpowiednim
stopniem uzytecznosci dla spoteczenstwa jako ogotu.

Nalezy jednak postawi¢ pytanie czy przestanka zaspokajania potrzeb o charakte-
rze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego jest spel-
niona w przypadku fundacji i stowarzyszen, ktérych statuty przewiduja mozliwos¢
prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej. Czy dziatalnos¢ fundacji lub stowarzysze-
nia, w nastepstwie wpisania danej jednostki do rejestru przedsiebiorcéw w KRS, nie
uzyskuje przemystowego lub handlowego charakteru? Pozytywna odpowiedz na to
pytanie implikowataby wylaczenie podmiotu spod zastosowania art. 3 ust. 1 pkt 3
ustawy. Warto w tym miejscu przedstawi¢ stanowisko Z. Czarnika, jednak juz na
wstepie zaznaczajac, iz trudno je uznac za prawidlowe. Zdaniem autora, przestanke
braku przemystowego lub handlowego charakteru nalezy odnosi¢ bezposrednio do
podmiotu, jego formy organizacyjno-prawnej, a nie do rodzaju dzialalnosci, jaka
ten podmiot wykonuje. Wskazuje on, postugujac sie przykladem spétki akcyjnej,
ze fakt posiadania charakteru spotki handlowej powoduje, ze wykluczona jest moz-
liwo$¢ uznania takiego podmiotu za powotany do realizacji dzialan nastawionych
na zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym?2. Zgadzajac sie ze wskaza-
nym pogladem, nalezaloby w drodze analogii uznac, ze fundacje lub stowarzysze-
nia, ktére posiadaja status przedsigbiorcy oraz prowadza dziatalnos$¢ nastawiona na
zysk nie mogg by¢ uznane za podmiot prawa publicznego. Stanowisko Z. Czarnika
wydaje si¢ by¢ wypracowane w drodze analizy omawianego zagadnienia w oderwa-
niu od orzecznictwa ETS oraz dorobku doktryny europejskiego porzadku prawne-
go, co w tym przypadku, jak to zostalo juz podkreslone, jest niedopuszczalne i moze
prowadzi¢ do wnioskéw w sposéb nieprawidlowy oderwanych od siatki pojeciowej
europejskiego systemu prawa zamoéwien publicznych.

W ramach polemiki ze wskazanym pogladem przedstawi¢ nalezy stanowisko TSUE
w tym zakresie. W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga fakt, iz zdaniem Trybu-
natu przestanke braku charakteru komercyjnego lub handlowego odnosi¢ nalezy nie
do samego podmiotu, ktérego obowigzek zaméwieniowy analizujemy, lecz do potrzeb,
jakie maja by¢ zaspokajane w wyniku jego dziatalnoéciZ3. Dla uznania za podmiot pra-
wa publicznego nie ma wigc znaczenia w jakiej formie organizacyjno-prawnej wyste-

227. Czarnik [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczyniski, Prawo zaméwier publicz-
nych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 70-71.
23 Orzeczenie ETS z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96.
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puje dana jednostka oraz czy formalnie posiada status przedsiebiorcy. Za rozstrzygajacy
nalezy uznac¢ fakt ustanowienia w celu zaspokajania okreslonych potrzeb, przy czym
podkresli¢ nalezy, ze taki rodzaj dzialalnosci nie musi by¢ wylacznym przedmiotem
dziafalnosci jednostki. Poza dziatalnoscig nastawiong na zaspokajanie powszechnych
potrzeb, dopuszczalne jest prowadzenie dziatalnosci stricte gospodarczej, ktdrej zasad-
niczym celem jest maksymalizacja zysku, niezaleznie od rozmiaréw takiej dziatalnosci.
Dyrektywy zamdéwieniowe nie wprowadzaja bowiem wymogu, aby realizacja zadan
w interesie ogdlnym stanowita nadrzedny przedmiot dziatalnosci podmiotu?4. Trybu-
nat stwierdzil?>, iz nawet w sytuacji, gdy wylacznie niewielka cze$¢ dziatalno$ci danego
podmiotu pozostaje w zwigzku z zaspokajaniem potrzeb o charakterze powszechnym,
pozostaje to bez znaczenia dla uznania danej instytucji za utworzona w konkretnym
celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym. Status prawny zamawiajace-
go pod tym wzgledem pozostaje niezalezny od rozmiaréw dzialalnosci w celach po-
wszechnych i jej udziatu w ogélnej dziatalnosci danej jednostki26.

W kontekscie zagadnienia prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez funda-
cje lub stowarzyszenie posiadajgce status podmiotu prawa publicznego, wskazac¢ na-
lezy, ze pomimo swobody w tym zakresie, zdaniem Trybunatu?? dyrektywy unijne
nie wprowadzajg rozréznienia na zaméwienia, ktore udzielane sg w celu realizacji
zadan w interesie ogolnym, a zakupami nieposiadajacymi z nimi zwigzku. Oznacza
to, ze fundacje lub stowarzyszenia niezaleznie od tego czy planowane zamodwienie
funkcjonalnie zwigzane jest z realizacjg zadan statutowych czy tez objete jest zakre-
sem przedmiotowym prowadzonej dzialalnosci gospodarczej, zobowigzane sg do
przestrzegania procedur udzielania zaméwien publicznych. W opinii Trybunatu?,
obowiazek przestrzegania procedur zamoéwieniowych odnosnie do wszystkich zaku-
pow instytucji prawa publicznego nie podlega wzruszeniu nawet w sytuacji, gdy taki
podmiot prowadzi ksiegowos¢ z zachowaniem jasnego, wewnetrznego podziatu po-
miedzy dzialalnoscia wykonywang w interesie ogélnym, a dziatalnoscig prowadzona
na zasadach rynkowych. Podnie$¢ przy tym nalezy, ze Trybunal uznat za watpliwa
mozliwo$¢ ustanowienia takiego podzialu pomigdzy poszczegdlnymi rodzajami

24W orzeczeniu ETS z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96, Trybunal stwierdzit, iz
wprowadzenie wymogu, aby dziatalno$¢ o charakterze komercyjnym podmiotu prawa pub-
licznego wystepowata w okreslonym stosunku do dzialan nastawionych na realizacje potrzeb
w interesie ogolnym, trudno pogodzi¢ z zasada pewnosci prawa, zgodnie z ktora konieczne jest,
aby reguly prawa Unii Europejskiej byly przejrzyste i jasne dla wszystkich podmiotéw objetych
zakresem ich zastosowania.

25 Orzeczenie ETS w sprawie C-373/00.

26 M. Lemke, D. Piasta, Analiza orzecznictwa..., op. cit., s. 116.

27 Wyrazonego w orzeczeniu w sprawie C-44/96.

28 Orzeczenie ETS z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie C-393/06.
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wykonywanej przez dany podmiot dziatalnosci. W szczegdlnoséci wynika to z oko-
liczno$ci, iz mamy do czynienia z jedng osoba prawna, ktéra posiada jeden system
wlasnosci i majatku oraz kierowana i zarzadzana jest za pomocg decyzji podejmo-
wanych w jednolity sposob. Dodatkowo zrédio trudnosci w dokonaniu takiego po-
dzialu stanowi szereg czynnikow praktycznych, w szczegolnosci w zakresie kontroli,
wstepnej i nastepczej, calo$ciowego rozdzialu pomigdzy danymi dziedzinami dzia-
talnosci oraz zaklasyfikowania konkretnego dziatania do jednej z nich.

4.1.3. Przestanki o charakterze zalezno$ciowym

Zgodnie z omawianym przepisem art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp, okreslona jednostka
prywatna moze zosta¢ zobowigzana do przestrzegania przepiséw ustawy przy do-
konywaniu wydatkéw w sytuacji, gdy wykazuje odpowiedni stopien zaleznosci od
wskazanych w przepisie podmiotéw publicznych. Przestanki zalezno$ciowe moga
przy tym zosta¢ spelnione przede wszystkim w formie bezposredniego wysta-
pienia okreslonych stosunkéw, jednakze ustawa dopuszcza wylacznie posrednie
ich zaistnienie, wskazujac, ze w okreslonym lancuchu zalezno$ci moze posred-
niczy¢ inny podmiot. Zasadniczo przyja¢ nalezy, ze takie rozwiazanie, zawarte
w odpowiednich przepisach europejskich dyrektyw zamoéwieniowych, a w $lad za
nimi w naszej krajowej ustawie, ma na celu zapewnienie jak najwiekszej szczelno-
$ci sytemu publicznych wydatkéw?. Prawodawca unijny zastosowal tym samym
mechanizm regulacji prewencyjnej, wylaczajacej mozliwos¢ uchylenia sie od obo-
wigzku zamowieniowego poprzez kamuflowanie faktycznej zaleznosci jednostki
od przedstawicieli sektora publicznego przez wykorzystanie podmiotu trzeciego,
pozostajacego poza katalogiem jednostek okre§lonych w art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp30.

4.1.3.1. Finansowanie w przewazajacej czesci przez podmioty publiczne

Pierwsza z form zaleznosci od podmiotéw publicznych, od ktérej uzaleznio-
ne jest uzyskanie statusu zamawiajacego przez fundacje lub stowarzyszenie na

29 Realizacje postulatu szczelnodci systemu zamowien ogranicza wymaog interpretacji sta-
néw faktycznych przez pryzmat zasady proporcjonalnosci przy ustalaniu obowigzku zamoéwie-
niowego. Nie zawsze bowiem zalozenie obowigzku udzielania zamdwien publicznych, w szcze-
golnosci w przypadku posredniego spelnienia przestanek zaleznosciowych, mozna uzasadni¢
z punktu widzenia funkeji tego systemu. Tak jak wskazal Trybunat Sprawiedliwo$ci, decydujaca
powinna by¢ funkcjonalna interpretacja zaréwno calego pojecia podmiotu prawa publicznego,
jak réwniez poszczegdlnych przestanek uzyskania takiego statusu.

30°Tj. Jednostek sektora finanséw publicznych, innych panstwowych jednostek organizacyj-
nych nieposiadajacych osobowosci prawnej lub innych podmiotéw prawa publicznego.
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podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp, jest finansowanie takiego podmiotu w ponad
50% przez jednostki sektora finanséw publicznych, inne panstwowe jednostki or-
ganizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej lub przez inne podmioty prawa
publicznego. Réwniez odnosnie do danej kwestii konieczne jest odwolanie sie do
stanowiska ETS, ktéry dokonat szczegétowej analizy wskazanej przestanki w orze-
czeniu w sprawie Cambridge3!.

Trybunat wskazal, iz nie wszystkie platnosci, pochodzace od wskazanych w de-
finicji podmiotu prawa publicznego jednostek, implikuja bliski stosunek zalezno-
$ci, ktory stanowi ratio legis wprowadzenia omawianej kategorii zamawiajacych.
Zakresem pojecia ,,finansowania ze $rodkéw publicznych” w rozumieniu dyrek-
tyw zamdwieniowych nie beda w szczegdlnosci objete te platnosci, ktdre posiadaja
charakter wynagrodzenia za §wiadczone ustugi. W przeciwnym bowiem przypad-
ku, przy zalozeniu, ze wszystkie platnosci moga stanowi¢ podstawe do uzyskania
statusu podmiotu prawa publicznego, nalezatoby dojs¢ do wniosku, iz réwniez
wykonawcy zaméwien publicznych mogliby zosta¢ na tej podstawie zobowigzani
do stosowania procedur ich udzielania. Trybunal uznal, ze przekazywane przez
instytucje publiczne $rodki na podstawie komercyjnej, w szczegolnosci jako wy-
nagrodzenie za organizacj¢ konferencji, ustugi doradcze lub prace badawcze na
rzecz instytucji publicznych, nie mogg stanowi¢ podstawy do uznania podmiotu je
uzyskujacego za podmiot prawa publicznego. Wynika to z faktu, iz w takich przy-
padkach podmiot publiczny dokonuje ptatnosci w ramach dzialalnosci komer-
cyjnej, dzialajac we wlasnym interesie przekazuje srodki, otrzymujac $wiadczenie
wzajemne w formie konkretnych ustug. Z finansowaniem w ponad 50% bedziemy
mieli zatem do czynienia wylacznie w sytuacji przekazywania srodkéw na zasa-
dach wsparcia podmiotu jako calosci, przy czym wylaczona powinna by¢ moty-
wacja w postaci interesu ekonomicznego podmiotu dokonujacego finansowania.

Definicja podmiotu prawa publicznego, w tresci wystepujacej w dyrektywach
zamowieniowych, okresla przestanke zaleznosci finansowej od okreslonych pod-
miotéw publicznych przy uzyciu sformufowania ,finansowany w przewazajacej
czesci”. Kolejna kwestia, do ktorej ustosunkowal si¢ ETS w wyroku w sprawie
Cambridge dotyczyla zasad wyktadni tego zwrotu. Na gruncie ustawy - Pzp za-
gadnienie to zostalo wprost rozstrzygniete, bowiem ustawodawca postuzyl sie
bardziej konkretnym terminem ,,finansowania w ponad 50%”. Trybunat doprecy-
zowal tres$¢ dyrektyw, wskazujac, ze publiczne zrédta finansowania powinny sta-
nowi¢ wiecej niz potowe przychodéw w ogélnym budzecie podmiotu.

Pojawia si¢ jednak problem czy uzaleznienie obowigzku stosowania procedur
udzielania zamdwien publicznych wylacznie od procentowego udziatu srodkow

31 Orzeczenie ETS z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98.
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publicznych w strukturze finansowania jednostki, bez odniesienia do ogélnych roz-
miaréw jej dziatalnosci, nalezy uzna¢ za zasadne w kontekscie funkcji zamowien
publicznych, w szczegélnosci funkeji zapewnienia racjonalnosci przy wydatkowa-
niu $rodkéw publicznych. Takie podejscie do pojecia podmiotu prawa publicznego
moze bowiem w praktyce doprowadzi¢ do wystapienia kontrowersyjnych stanéw
obowigzku zaméwieniowego. Przyktadowo w przypadku stowarzyszenia o rocznym
budzecie 10 tys. ztotych, ustalenie finansowania ze strony innych zamawiajacych32
w wysokosci 6 tys. z1. inicjuje uruchomienie procedur, ktére maja za zadanie zapew-
ni¢ racjonalno$¢ przy dokonywaniu wydatkéw ze srodkéw publicznych. Z drugiej
natomiast strony, stowarzyszenie prowadzace dziatalnos¢ w znacznie wigkszych roz-
miarach, o budzecie 1 mln. ztotych, utraci swoja swobodg kontraktowania i zostanie
objete regulacjami Prawa zamoéwien publicznych dopiero w sytuacji, gdy finanso-
wanie ze $rodkéw publicznych przekroczy 500 tys. ztotych. Przedstawiony przyklad
niewatpliwie moze budzi¢ kontrowersje i wywotywac pytania o zasadno$¢ przepisow
okreslajacych zakres podmiotowy obowigzku udzielania zaméwien publicznych.
Wydaje si¢ jednak, iz wprowadzenie do legalnej definicji podmiotu prawa pub-
licznego dodatkowej przestanki, ktéra okreslalby kwotowo poziom finansowania
publicznego uzalezniajgcego status instytucji zamawiajacej, nalezaloby uzna¢ za
zbedny zabieg legislacyjny. W obecnym stanie prawnym istnieje bowiem mechanizm,
ktory posrednio pelni analogiczng funkgje, tj. chroni podmioty prowadzace dziatal-
nos¢ o matych rozmiarach przed bezzasadng ingerencja regulacji zaméwieniowych
w ich swobode kontraktowania. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze obowigzujace na
gruncie Prawa zamoéwien publicznych wylaczenie obowigzku zamoéwieniowego
o charakterze przedmiotowym w postaci okreslonego progu wartosci zamdwienia,
po osiagnieciu ktorego aktywizuje si¢ obowiazek przestrzegania przepisow ustawy.
Oznacza to, ze podmiot o niskim ogdlnym budzecie, nawet w przypadku spelnie-
nia przestanki finansowania przez okreslone podmioty w stopniu wyzszym ni¢ 50%,
w praktyce nie bedzie zobowigzany do udzielania zamdwien, poniewaz zasadniczo
kazdorazowo zostanie on zwolniony z tego obowiazku z uwagi na wartos¢ zamowie-
nia nie przekraczajaca progu 30 tys. euro. Nalezy jednak poddac¢ analizie obowigzek
zamowieniowy takiego podmiotu, w przypadku gdy uzyska on $rodki z budzetu UE
w ramach dofinansowania projektu. Sam fakt uzyskania dofinansowania nie stano-
wi wystarczajgcej przestanki do objecia podmiotu obowigzkiem zamoéwieniowym?33.
Z uwagi na brak obowigzku zamdéwieniowego wylacznie na podstawie uzyskania
srodkéw na dofinansowanie projektu, $rodki te nie powinny réwniez podlega¢ ka-

32 Okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 1,2 lub 3 Pzp.
33 Bowiem od dnia 29 stycznia 2010 r. przestal obowigzywaé przepis art. 3 ust. 1 pkt 6 Pzp,
na ktérego podstawie taka konsekwencja mogta powstac.
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tegoryzacji jako publiczne zrédia finansowania i by¢ uwzgledniane przy analizie
elementéw skladowych budzetu jednostki - potencjalnego podmiotu prawa publicz-
nego. Taka forma dofinansowania wykazuje bowiem charakter wsparcia incyden-
talnego, z ktérym trudno jest powigzac¢ konsekwencje w postaci bliskiej zaleznosci
beneficjenta od podmiotu przekazujacego $rodki34. Nalezy jednak postawi¢ pyta-
nie o sytuacje prawng fundacji lub stowarzyszenia, ktore uzyskalo status podmiotu
prawa publicznego niezaleznie od wskazanego dofinansowania, a ktére prowadzi
dzialalno$¢ w matych rozmiarach. Zasadniczo powinno ono kazdorazowo korzysta¢
z wylaczenia przedmiotowego o charakterze kwotowym. Jednak wydatkujac $rod-
ki w ramach danego dofinansowania moze wystapi¢ sytuacja, gdy prog stosowania
przepisow ustawy zostanie przez taki podmiot przekroczony, co bedzie si¢ wigzato
z obowigzkiem przeprowadzenia procedury zamdéwieniowej na podstawie Pzp.

W przypadku natomiast podmiotu o duzej skali dziatalnosci i wysokim budze-
cie, nawet w przypadku istotnego kwotowo finansowania go przez innych zama-
wiajacych, jednak ponizej progu 50% objecie go obowiagzkiem zamdéwieniowym
wydaje si¢ nieuzasadnione. Pomimo, iz potencjalnie moze on uzyskiwaé wysokie
dofinansowanie ze §rodkéw publicznych, fakt nieprzekroczenia wskazanego pro-
gu stanowi podstawe do uznania, ze podmioty publicznie nie posiadaja nad nim
wymaganej mozliwosci ingerencji w sposdb prowadzenia dziatalnosci. Oznacza to,
ze zasadniczo taki podmiot nalezy uzna¢ za funkcjonujacy swobodnie w obrocie
wolnorynkowym i ktéry przy dokonywaniu zakup6w nie bedzie kierowal si¢ inny-
mi niz czysto ekonomiczne kryteriami. Warto w tym miejscu przytoczy¢ stanowi-
sko wyrazone przez Adwokata Generalnego w opinii do sprawy Mannesmann3>.
Wskazal on, iz zasadniczy cel regulacji zamoéwieniowych w zakresie instytucji
podmiotu prawa publicznego, polega na objeciu obowigzkami proceduralnymi
podmiotéw, ktére prowadza dziatalnos¢ w interesie publicznym, w ramach ktorej
moze wystgpi¢ catkowite lub czesciowe wytgczenie logiki gier rynkowych36.

Trybunat ustosunkowal si¢ rowniez do kwestii, ktéra w szczegdlnosci w przy-
padku fundacji lub stowarzyszen prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza mogta-
by stanowi¢ zrédio watpliwosci. Dotyczyta ona kategorii dochodéw, jakie nalezy
uwzglednia¢ w toku okreslania udzialu $rodkéw pochodzacych od podmiotow

34 Zasadniczo nalezy przyja¢, ze wystepujace w takich przypadkach uprawnienie do natoze-
nia na beneficjenta obowiazku przestrzegania zasad rownego traktowania, uczciwej konkuren-
cjiiprzejrzystosci przy wydatkowaniu srodkéw (na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp) stanowi przejaw
ograniczenia swobody kontraktowania, ktdrego zakres uzasadniony jest funkcjami systemu
zamowien publicznych. Ograniczenie to pozostaje w proporcjonalnym zwiazku z zakresem ko-
niecznej ochrony interesu publicznego w takich przypadkach.

35 Sprawa C-44/96.

36 A. Soltysinska, Europejskie prawo..., op. cit., s. 77.
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publicznych w ogélnym budzecie jednostki. Czy zaliczane powinny by¢ wytacznie
dochody uzyskiwane w zawiazku z prowadzong dzialalnoscig statutows, czy tez
wymagane jest wiaczenie do analizowanego budzetu wszelkich dochodéw, réw-
niez tych uzyskanych w ramach dzialalnosci komercyjnej? Trybunal jednoznacz-
nie stwierdzil, ze uwzgledniane powinny by¢ wszelkie dochody, w tym $rodki
uzyskane w ramach prowadzonej dzialalnosci gospodarczej. Juz z samej defini-
¢ji podmiotu prawa publicznego wynika, Ze moze on by¢ finansowany z innych
zrodel3’, bez utraty statusu zamawiajgcego. Przy ustalaniu procentowego udzia-
tu $rodkéw od podmiotéw publicznych bierze si¢ pod uwage calos¢ budzetu, bez
wzgledu na komercyjny czy nie charakter zrédel, z ktérych dochody pochodza.

4.1.3.1.1. Termin analizy struktury budzetu

Rozwazania nad przestankami uzyskania przez fundacje i stowarzyszenia statu-
su podmiotu prawa publicznego nie bytyby kompletne bez ustosunkowania si¢ do
kwestii terminu, w ktérym nalezy dokonywac¢ analizy Zrédet finansowania okre-
slonego podmiotu. Zagadnienie to wykazuje bowiem szczegélne znacznie z punk-
tu widzenia praktycznego zastosowania przepisow ustawy stanowiacych podstawe
prawng objecia fundacji i stowarzyszen rezimem procedur udzielania zaméwien
publicznych. Jednoznaczne rozstrzygniecie tego problemu jest szczegélnie istotne
w odniesieniu do podmiotéw o zmiennej strukturze finansowania, w przypad-
ku ktérych przestanka ponad 50% publicznych zrédet finansowania dziatalnosci
stanowi czynnik zmienny w skali roku obrotowego. Przystepujac do analizy na-
lezy mie¢ na wzgledzie przede wszystkim postulat zapewnienia jak najwiekszej
szczelnosci systemu zamowien publicznych, obejmujacy rozwigzania prewencyjne
w stosunku do mozliwosci ominiecia obowigzku zamoéwieniowego przez funda-
cje i stowarzyszenia jako potencjalnych zamawiajacych. Ponadto stawiane tezy
powinny pozostawa¢ w zgodzie z wytyczng przejrzystosci i pewnosci przepisow,
okreslajac jasno i precyzyjnie obowigzujace w tym zakresie zasady.

Cennym zrédtem wiedzy przy prowadzeniu rozwazan nad zasadami w zakresie
terminu dokonywania analizy Zrédet finansowania potencjalnego podmiotu prawa
publicznego jest orzecznictwo ETS, w szczegélnosci poglady wyrazone w przywoty-
wanej juz sprawie Cambridge38. Jedno z pytan skierowanych przez sad krajowy do
Trybunatu wprost odnosito si¢ do omawianej kwestii. Mianowicie watpliwo$ci doty-
czyly tego, jaki przedzial czasowy powinien by¢ brany pod uwage w toku obliczania

37 Trybunal przytoczyt wystepujace w dyrektywach sformutowanie ,,finansowany w prze-
wazajacej czesci.
38 Orzeczenie ETS z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98.
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dochoddéw podmiotu3? dla oceny czy posiada on status podmiotu prawa publiczne-
go w rozumieniu dyrektyw zaméwieniowych. W szczegoélnosci natomiast problem
odnosit sie do kwestii uwzgledniania zmian w strukturze dochodéw i ich wplywu na
obowigzek udzielania zamoéwien publicznych przez analizowang jednostke.
Trybunal w pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze dyrektywy dotyczace udziela-
nia zamowien publicznych nie zawierajg przepisoéw, ktore bezposrednio odnosza
sie do poruszonej kwestii. Nastepnie, postugujac si¢ mechanizmem wnioskowa-
nia poprzez analogie, odwolal si¢ do przepisow dyrektyw, regulujacych instytucje
publikacji wstepnego ogloszenia informacyjnego o planowanych zamoéwieniach
publicznych. W obowiagzujacym w czasie wyrokowania stanie prawnym, zama-
wiajacy byli zobowigzani do podania do wiadomosci w ogloszeniu o zamdéwieniu,
najszybciej jak to mozliwe po rozpoczeciu ich roku budzetowego, przewidywa-
ng calkowity warto$¢ zamoéwien, ktorych zamierzali udzieli¢ w ciggu nastepnych
12 miesiecy0. Z tej regulacji wynika zasada, iz instytucja zamawiajaca pozostaje
objeta obowigzkiem zamoéwieniowym od poczatku roku budzetowego przez okres
12 miesigcy. Zdaniem ETS analogiczna zasada powinna znalez¢ zastosowanie od-
no$nie do omawianego zagadnienia. Tym samym, ocena czy okreslona jednostka
posiada status podmiotu prawa publicznego powinna by¢ dokonana w oparciu
o analiz¢ elementéw skladowych jej budzetu na caly rok. W opinii Trybunalu,
dokonana na poczatku roku budzetowego kwalifikacja jednostki jako podmiot
prawa publicznego pozostaje skuteczna przez okres nastepnych 12 miesiecy. Usto-
sunkowujac si¢ natomiast do drugiej czgsci pytania, a wigc kwestii uwzgledniania
powstajacych w ciagu roku zmian w strukturze finansowania, Trybunal wskazal,
ze dokonywana ocena statusu jednostki z punktu widzenia obowiazku udzielania
zamowien publicznych nastepuje w oparciu o analiz¢ danych finansowych dostep-
nych na poczatku roku budzetowego, przy czym bez znaczenia pozostaje fakt, iz
mogga to by¢ dane wylacznie tymczasowe. Oznacza to, ze w opinii ETS teoretycz-
na utrata statusu podmiotu prawa publicznego w nastgpstwie zmiany struktury
budzetu po rozpoczeciu roku budzetowego nie wywiera wplywu na obowigzek
zamowieniowy uzyskany na podstawie oceny podmiotu na poczatku roku.
Dodatkowo, Trybunal okreslil zasade wykazujaca szczegdlne znaczenie dla
podmiotéw wystepujacych w roli wykonawcow ubiegajacych sie o okreslone za-
moéwienie. Stwierdzil bowiem, iz podmiot, ktdry zostal uznany za podlegajacy pod
przepisy dyrektyw zamowieniowych w momencie wszczgcia postepowania w spra-
wie udzielenia zamdéwienia publicznego pozostaje zobowigzany do przeprowadze-
nia catego postepowania zgodnie z przepisami zamoéwieniowymi, bez wzgledu na

39 Sprawa dotyczyta uniwersytetu.
40 Zob. art. 15 ust. 1 dyrektywy 92/50/EWG oraz art. 9 ust. 1 dyrektywy 93/36/EWG.
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zaistniale w jego trakcie zmiany w strukturze Zrédel jego finansowania i tym sa-
mym ewentualng utrate statusu zamawiajgcego?!.

Dokonujac oceny zasadnosci przedstawionego stanowiska ETS, w pierwszej ko-
lejnosci mozna podnies¢, iz regulacja, w oparciu o ktérg Trybunatl zastosowat me-
chanizm wnioskowania analogicznego w obecnym stanie prawnym funkcjonuje
w zmodyfikowanej tresci. Mianowicie, déwczesny obowigzek instytucji zamawiaja-
cych do publikacji na poczatku roku budzetowego ogloszenia o planowanychw okre-
sie nastepnych 12 miesigcy zamodwieniach, w obecnym stanie prawnym funkcjonuje
jedynie w formie czynnosci fakultatywnej42. W konsekwencji moze pojawic sie za-
rzut, Ze dokonane przez Trybunal wnioskowanie analogiczne doznaje uszczerbku na
swojej warto$ci, poniewaz nastepuje ono w odniesieniu do regulacji, ktora utracila
obligatoryjny charakter. Brak obowigzku przeprowadzenia na poczatku roku analizy
w zakresie planowanych zaméwien i publikacji wstepnego ogloszenia, pociaga za
soba ryzyko, ze jednostki, ktérych obowigzek sporzadzenia budzetu lub planu finan-
sowego na dany rok nie wynika z przepisow szczegdlnych, nie beda takiego planu
zamowien sporzadza¢. Zasada wyrazona przez Trybunal nie utracita aktualnosci.
Przyja¢ bowiem mozna, ze pomimo braku obowiazku publikacji wstepnego oglo-
szenia informacyjnego, w stosunku do jednostek, w przypadku ktérych wystepuje
uzasadnione podejrzenie kwalifikacji jako zamawiajacy, dokonywanie analizy Zrodet
finansowania na poczatku roku powinno by¢ regula.

Jednakze przedstawiona powyzej argumentacja nie rozwiazuje kwestii budza-
cej najwieksze watpliwosci. Zasada dokonywania analizy budzetu jednostki na po-
czatku roku, przy zalozeniu, ze raz dokonana ocena podmiotu pozostaje skuteczna
przez okres 12 miesiecy, wydaje si¢ zastugiwa¢ na negatywng ocene¢. Rozwigzanie,
w mysl ktérego zmiany w strukturze finansowania nast¢pujace w ciggu roku nie
posiadaja wptywu na obowigzek udzielania zaméwien publicznych nalezy uzna¢ za
wadliwe, z jednej strony z uwagi na postulat szczelnosci systemu zamdwien publicz-
nych, z drugiej natomiast w zwiazku z funkcjonalng wykladnia obowiazku zamo-
wieniowego. Mozliwa jest bowiem sytuacja, w ktdrej okreslony podmiot dokonujac
z poczatkiem roku analizy swojego budzetu ustala, iz nie spelnia przestanek obje-
cia obowigzkiem zaméwieniowym, po czym w trakcie roku dochodzi do zmiany
w strukturze zrodel jego finansowania, w wyniku ktorej nastepuje spelnienie
przestanki ponad 50% finansowania ze strony publicznych podmiotéw. Zgodnie
ze stanowiskiem przedstawionym przez Trybunal, podmiot taki bylby zwolniony
z obowiazku dokonywania wydatkéw w trybach zaméwieniowych, na podstawie
dokonanej na poczatku roku oceny swojego statusu prawno-zamowieniowego.

41 M. Lemke, D. Piasta, Analiza orzecznictwa..., op. cit., s. 79-80.
42 Zob. art. 48 dyrektywy 2014/24/UE.
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W konsekwencji, podmiot faktycznie wypelniajacy warunki objecia obowiazkiem
zamoéwieniowym, dokonywalby wydatkéw z pominigciem procedur udzielania za-
moéwien. Mozliwa jest rowniez sytuacja odwrotna, mianowicie kwalifikacja danej
jednostki na poczatku roku jako podmiot prawa publicznego i nastepnie wygasniecie
przestanki ponad 50% publicznych Zrédet finansowania przed uptywem 12 miesie-
cy. Podmiot taki bytby zobowiagzany do przestrzegania przepiséw Prawa zamoéwien
publicznych do konca terminu skuteczno$ci dokonanej oceny, pomimo ze faktycz-
nie nie wypelnia przestanek objecia obowigzkiem zamoéwieniowym. Z punktu wi-
dzenia funkcji zamoéwien publicznych bylaby to sytuacja trudna do uzasadnienia.
Przedstawione powyzej rozwazania posiadaja najwigksze znaczenie w odniesie-
niu do podmiotéw, ktére nie maja prawnego obowiagzku sporzadzania budzetu lub
planu finansowego na caly rok, w szczegélnosci do fundacji i stowarzyszen. Pod-
mioty takie czesto prowadza swoja dzialalnos¢ w braku przyszlosciowego okre-
$lenia bilansu swoich przychodéw i rozchodéw, funkcjonujac nierzadko w stanie
niewiedzy odnos$nie do zrédel swoich dochodéw w perspektywie kilku miesiecy.
Moze pojawic sie argument, aby w przypadku fundacji i stowarzyszen za pod-
stawe oceny jednostki z punktu widzenia statusu podmiotu prawa publicznego
przyja¢, w miejsce budzetu lub planu finansowego, sprawozdanie finansowe za
rok poprzedni43. Jest to rozwigzanie, ktére mozna uzna¢ za uzasadnione z punktu
widzenia postulatu pewnosci prawa jednak nie wplywa ono pozytywnie na roz-
wigzanie problemu potencjalnych rozbiezno$ci** pomiedzy formalnym uznaniem
za podmiot prawa publicznego a faktycznym spelnianiem przestanek objecia obo-
wigzkiem zamdéwieniowym wraz z funkcjonalng potrzeba objecia takim obowigz-
kiem. Rowniez przy takim podejsciu, aktualny pozostaje zarzut, Ze oceny statusu
podmiotu dokonuje si¢ wylacznie raz do roku, przy czym praktycznie wylaczona
jest mozliwos¢ uwzgledniania powstajacych na biezaco zmian w zrédfach docho-
dow. Co wigcej, wydaje si¢, ze ocena podmiotu przez pryzmat obowiazku zamo-
wieniowego na podstawie danych za zeszly rok pociaga za sobg jeszcze wigksze
ryzyko blednej i nieuzasadnionej kwalifikacji podmiotu jako zamawiajacego.
Wydaje sie, ze rozwiazaniem, ktdre zapewnialoby jak najwigkszg szczelnos¢ sy-
stemu zamdwien oraz czyniloby zados¢ wymogom pelnej i zgodnej z zasada pro-
porcjonalnosci realizacji funkcji zaméwien publicznych bylaby zasada biezacej
analizy Zrodel finansowania jednostki-potencjalnego podmiotu prawa publicznego.
W praktyce przyjecie takiej zasady oznaczatoby obligatoryjna analize zrodel finan-
sowania jednostki kazdorazowo przed dokonaniem zakupu, ktéry z uwagi na ce-

43 Obowiazek sprawozdawczy fundacji i stowarzyszen przewiduje ustawa z dnia 30 stycznia
2013 r. o rachunkowosci (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 395).
44 Powstajacych w nastepstwie zmian w zrédlach finansowania fundacji lub stowarzyszenia.
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chy przedmiotowe, w szczegdlnosci jego warto$¢, kwalifikuje si¢ jako zamoéwienie
publiczne. Analogicznie wigc jak w przypadku obowiazku szacowania wartosci za-
moéwienia dokonywanego w celu ustalenia obowiazku stosowania przepisow usta-
wy do danego zakupu, podmioty o zmiennej strukturze zrédel dochodéw powinny
przeprowadza¢ analize swojego budzetu w celu ustalenia podmiotowego obowiazku
zamoOwieniowego. Proponowane rozwigzanie moze budzi¢ watpliwosci, wynikajace
w szczegolnosci z ryzyka omijania przepisow zamoéwieniowych poprzez dokonywa-
nie zakupéw o warto$ci powyzej 30 tys. euro wylacznie w okresach ,korzystnej’,
a wiec wylaczajacej obowigzek zaméwieniowy, struktury budzetu. Jednakze przed-
stawiona propozycja, w zestawieniu z zasada opisang przez Trybunal, wydaje si¢ by¢
bardziej efektywna z punktu widzenia postulatu szczelnosci systemu zamoéwien pub-
licznych. Ponadto mozna podnie$¢, ze opisane ryzyko wystepowac bedzie wylacznie
w przypadku jednostek, ktdrych budzet w zakresie proporcji publicznych i prywat-
nych Zrédel podlega czestym zmianom. Teoretycznie, spora grupa fundacji i stowa-
rzyszen bedzie mogla funkcjonowaé w oparciu o analiz¢ dokonywang raz na rok,
przy uwzglednieniu jednak obowiazku jej rewizji w przypadkach nadzwyczajnych
zmian w zrédlach finansowania nastepujacych w trakcie roku obrotowego. Szcze-
golnie istotna przy takim rozwigzaniu pozostaje wskazana przez Trybunat zasada, ze
podmiot, ktory w chwili wszczecia postepowania w sprawie zamoéwienia publiczne-
go posiada status zamawiajacego, pozostaje objety obowiagzkiem zamdéwieniowym az
do momentu jego zakonczenia zgodnie z przepisami ustawy. Mozna w tym miejscu
wskazaé, ze posrednio funkcje prewencyjna odnosnie do omijania przepisow za-
moéwieniowych, beda w takich przypadkach wypelnia¢ bezwzglednie obowiazujace
przepisy ustawy regulujace kwestie uniewaznienia postepowania zamdwieniowe-
go. Mianowicie, art. 93 Pzp okresla zamkniety katalog przestanek dopuszczalnosci
uniewaznienia wszczetego postepowania bez koniecznosci zawarcia umowy z wy-
konawca. Z zwiazku z t3 regulacja podmioty objete obowigzkiem zamdéwieniowym
w chwili wszczgcia postepowania, w przypadku utraty w jego toku statusu podmiotu
prawa publicznego posiada¢ beda ograniczong mozliwos$¢ unikniecia zakupu zgod-
nie z prawem zamdwien w drodze uniewaznienia prowadzonej procedury i nastep-
nie zakupu poza ustawa.

4.1.3.1.2. Srodki z odpisu 1% podatku dochodowego od 0s6b fizycznych

W praktyce funkcjonowania fundacji i stowarzyszen moga powsta¢ watpliwo-
$ci interpretacyjne w zwigzku z formami finansowego wsparcia organizacji pozytku
publicznego, przewidzianymi w ustawie o dzialalnosci pozytku publicznej i o wo-
lontariacie. Oceniajac sytuacje prawng fundacji lub stowarzyszenia w kontekscie
posiadania przez dany podmiot statusu podmiotu prawa publicznego, moze zajs¢
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potrzeba odpowiedzi na pytanie, czy srodki uzyskane w ramach odpisu 1% podatku
dochodowego od o0séb fizycznych nalezy oceni¢ jako publiczne zrodla finansowania,
w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp. Czy fundacja lub stowarzyszenie, posiadajace
status organizacji pozytku publicznego, moze w nastepstwie uzyskania wskazanego
wsparcia finansowego przekroczy¢ prég 50% finansowania ze strony okreslonych w
przepisie podmiotéw publicznych i tym samym uzyskac status zamawiajacego?

Kluczowym czynnikiem dla oceny takich stanéw faktycznych z perspektywy
praktycznego zastosowania art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp, jest charakter finansowania, od
ktorego uzaleznione jest powstanie obowigzku zaméwieniowego na tej podstawie
prawne;j. Jak to zostalo juz wykazane, uzyskanie statusu podmiotu prawa publicz-
nego pozostaje w immanentnym zwiazku z przekazywaniem na rzecz podmiotu
prywatnego srodkow finansowych, w nastepstwie ktorego dochodzi do powstania
stosunku bliskiej zaleznosci beneficjenta srodkéw od podmiotéw publicznych, od
ktorych $rodki pochodza. Oznacza to, ze konieczne jest przeanalizowanie zasad
oraz trybu dokonywania odpisu 1% podatku dochodowego od 0s6b fizycznych4>.

Zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolonta-
riacie, podatnik podatku dochodowego od 0séb fizycznych moze® przekazac 1%
podatku?’ na rzecz wybranej przez siebie organizacji pozytku publicznego. Istotne
przy tym jest, iz mechanizm przekazania $srodkéw opiera si¢ na zasadzie autonomii
po stronie osoby fizycznej dokonujacej odpisu. Przede wszystkim, dokonanie odpi-
su 1% podatku ma charakter wylacznie fakultatywny. Oznacza to, ze sama decyzja
o przekazaniu srodkéw, jak réwniez wybor organizacji pozytku publicznego, na kto-
rej rzecz nastgpi odpis, pozostaja catkowicie w gestii podatnika. Dodatkowo podnie-
sienia wymaga, iz brak jest po stronie organizacji prawnych mozliwosci uzyskania
srodkéw finansowych z pomini¢ciem odpowiedniego wyrazenia woli osoby fizycz-
nej. Taka konstrukeja instytucji przekazania czgsci naleznego podatku powoduje, ze
organizacja pozytku publicznego, pomimo uregulowania takiej mozliwosci w prze-
pisach prawa, nie posiada gwarancji uzyskania $rodkow z tego zrodtas.

45 Por. ,,Stosowanie ustawy Prawo zaméwien publicznych przez stowarzyszenia wydatkujg-
ce srodki pochodzqgce z 1% podatku dochodowego od 0s6b fizycznych”, opinia prawna dostgpna
na stronie internetowej UZP, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/
opinie-archiwalne/stosowanie-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-przez-stowarzyszenia
-wydatkujace-srodki-pochodzace-z-1-podatku-dochodowego-od-osob-fizycznych [dostep:
01.11.2018 r.].

46 Na zasadach i w trybie okreslonym w przepisach odrebnych.

47 Obliczonego zgodnie z odrebnymi przepisami.

48 Por. ,,Stosowanie ustawy Prawo zaméwieti publicznych przez stowarzyszenia wydatkujgce
srodki pochodzgce z 1% podatku dochodowego od 0s6b fizycznych”, op. cit.
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Patrzac na powyzsze przez pryzmat przestanek uzyskania statusu podmiotu pra-
wa publicznego, wskaza¢ nalezy, ze organy administracji publicznej, a w szczegol-
nosci podmioty wskazane w art. 3 ust. 1 pkt 1-3 Pzp na zadnym etapie nie decyduja
o0 przyznaniu organizacji pozytku publicznego $rodkéw finansowych w ramach in-
stytucji przekazania 1% podatku. Jedynie, zgodnie z art. 27a ust. 1 ustawy o dzia-
talnosci pozytku publicznego i wolontariacie, Dyrektor Narodowego Instytutu
prowadzi w formie elektronicznej wykaz organizacji majacych status organizacji po-
zytku publicznego, na ktére podatnik moze przekazac¢ swdj 1% podatku i zamieszcza
ten wykaz na stronie podmiotowej Narodowego Instytutu w Biuletynie Informa-
cji Publicznej. Taka regulacja stanowi jednak element obojetny z punktu widze-
nia potencjalnego zobowiazania beneficjenta $rodkéw do stosowania ustawy Pzp,
w szczegdlnosci z uwagi na fakt, iz Dyrektor nie ma swobody w zakresie decyzji, kto-
re organizacje zostang zamieszczone w wykazie. Kwestia ta jest bowiem szczegdtowo
uregulowana w art. 27a ust. 3 ustawy. Co wigcej, nalezy pamigtac, Ze w nastepstwie
samego zamieszczenia organizacji pozytku publicznego w omawianym wykazie
nie powstaje gwarancja uzyskania srodkéw finansowych z tego zrédta. Przekazanie
srodkéw zalezy w kazdym przypadku od autonomicznej decyzji podatnika?.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze uzyskanie przez fundacje lub stowarzy-
szenie srodkéw w ramach odpisu 1% podatku dochodowego od o0séb fizycznych
pozostaje bez znaczenia dla powstania po stronie takich podmiotéw obowigzku
stosowania przepiséw Prawa zamodwien publicznych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt
3 ustawy. Z uwagi na wykazany brak konsekwencji uzaleznienia beneficjenta od
okreslonych podmiotéw publicznych, omawiana forma finansowania, nie wypel-
nia znamion finansowania w ponad 50% rozumieniu wskazanego przepisu.

4.1.3.1.3. Dotacje celowe na zadania publiczne

Zagadnienie obowigzku udzielania zamdwien publicznych przez fundacje lub
stowarzyszenia, ktdre realizujg zadania publiczne, korzystajac z systemu dota-
cji celowych, posiada bardzo duze znaczenie dla praktyki funkcjonowania takich
podmiotéw. Z uwagi na umiejscowienie fundacji i stowarzyszen na plaszczyznie spo-
teczno-gospodarczej, takie jednostki czesto korzystaja z tej formy finansowania swo-
jej dzialalnosci, wykorzystujac zbieznos¢ celéw dziatania i zakresu wykonywanych
zadan z zakresem funkcjonowania podmiotéw publicznych, w szczegdlnosci jedno-
stek samorzadu terytorialnego. Wynik analizy takich stanéw faktycznych przez pry-
zmat obowigzku udzielania zamdwien publicznych jako podmiot prawa publicznego
wykazuje niewatpliwie istotne znaczenie dla licznej grupy fundacji i stowarzyszen.

49 Idem.
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Zasadniczo, w sytuacji gdy podmiot publiczny zleca fundacji lub stowarzysze-
niu realizacje okreslonego zadania publicznego przekazujac jednoczesnie srodki
na ten cel, beneficjent dofinansowania doznaje ograniczenia swobody kontrakto-
wania na podstawie regulacji art. 3 ust. 3 Pzp. Przepis ten stanowi, Ze okreslone
w nim podmioty przyznajac $rodki finansowe na dofinansowanie projektu, moga
uzaleznic¢ ich przyznanie od zastosowania przy ich wydatkowaniu zasad réwnego
traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze
okreslony przepis nie stanowi zrédla obowigzku przestrzegania przepiséw proce-
duralnych okreslonych w ustawie - Pzp>0. Immanentne powigzanie takich stanéw
faktycznych z art. 3 ust. 3 Pzp nalezy uznac za watpliwe. Wydaje si¢, iz w pewnych
warunkach, $rodki uzyskiwane w formie dotacji celowych na zadania publiczne
moga stanowi¢ podstawe do spelnienia przestanki finansowania w przewazajacej
cze$ci w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp. W takim natomiast przypadku, benefi-
cjent srodkéw wyposazony zostanie w status zamawiajacego i cigzy¢ na nim bedzie
obowigzek przestrzegania przepisow Prawa zamoéwien publicznych.

Wysoka problematyczno$¢ zagadnienia kumuluja wyrazone w tym zakresie
poglady przedstawicieli doktryny. Pojawiajace si¢ w literaturze przedmiotu tezy
odnosénie do takich stanéw faktycznych wraz popierajaca je argumentacja, nie
posiadaja charakteru wykluczajacego mozliwos¢ podjecia polemiki oraz przedsta-
wienia tez przeciwnych.

Zrédlem szczegodlnych watpliwosci jest stanowisko w zakresie omawianego za-
gadnienia zawarte w opiniach prawnych UZP. Przedstawiona linia argumentacyjna
oparta jest na wnioskach wyciggnietych z orzeczenia ETS w sprawie Cambridge>!.
Odwotanie si¢ do tez przedstawionych w danym wyroku wystepuje w szeregu opinii
zamieszczonych na portalu Urzedu®2, jednak wykorzystanie stanowiska Trybunatu
bezposrednio przy ocenie sytuacji prawnej fundacji i stowarzyszen nastepuje w opi-
nii ,,Obowigzek stosowania ustawy Prawo zamodwien publicznych przez fundacje
oraz stowarzyszenia — stosowanie ustawy Prawo zamoéwien publicznych na pod-
stawie art. 3 ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 pkt 5% W tym miejscu wydaje si¢ zasadne
bezposrednie przytoczenie szczegolnie dyskusyjnego fragmentu wskazanej opinii.

»Pod pojeciem finansowania okreslonego podmiotu w ponad 50 % przez jednostki
sektora finansow publicznych oraz przez inne parnstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajgce osobowosci prawnej w rozumieniu przepisow ustawy, a takze przez

50 Szerzej na ten temat zob. rozdzial 5 monografii, cze$¢ poswiecona obowigzkowi zamo-
wieniowemu przy dofinansowaniu projektow.

51 Orzeczenie ETS z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98.

52 Por. w szczegdlnosci opinie prawne UZP: ,,Podmioty prawa publicznego w $wietle prawa
UE”, op. cit. oraz ,,Stosowanie ustawy Prawo zamowien publicznych przez stowarzyszenia wydat-
kujgce srodki pochodzgce z 1% podatku dochodowego od 0s0b fizycznych”, op. cit.
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inne podmioty prawa publicznego, nalezy rozumiec przypadki przekazywania srod-
kow finansowych danej instytucji na jej ogolne funkcjonowanie, co powoduje po-
wstanie stosunku bliskiej zaleznosci lub podporzgdkowania beneficjenta podmiotom
publicznym. Finansowanie, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie moze
by¢ utozsamiane z przekazywaniem srodkow w zamian za konkretne Swiadczenie do
jakiego zobowigzuje si¢ beneficjent na podstawie np. umowy o wykonywanie zada#n
publicznych. Stosownie do tresci art. 11 ust. 2 ustawy o dziatalnosci pozytku publicz-
nego i o wolontariacie, zlecenie zadan publicznych instytucji pozarzgdowej odbywa
sig po przeprowadzeniu otwartego konkursu ofert, i moze przybrac forme powierze-
nia lub wspierania wykonywania zadan publicznych, wraz z udzieleniem dotacji na
finansowanie ich realizacji (art. 5 ust. 4 pkt 11 2).

Nie kazdy przypadek przekazywania srodkéw publicznych danej instytucji przez
panstwo (jednostki samorzgdu terytorialnego) mozna zatem uznaé za finansowanie
podmiotu w rozumieniu tego przepisu. Nie mamy do czynienia z finansowaniem
danego podmiotu (fundacji, stowarzyszenia), gdy srodki publiczne przekazywane sq
temu podmiotowi na sfinansowanie lub wspotfinansowanie konkretnych projektow
czy wlasnych zamierzen inwestycyjnych, ale pozostajgcych w sferze zainteresowan
podmiotéw publicznych. Jezeli zatem Srodki finansowe przekazywane przez instytu-
cje publiczne przekraczajg nawet 50 % wszystkich dochodéw podmiotu, ale sq one
przekazywane w zamian za konkretne Swiadczenia, ktorych realizacjg jest zaintere-
sowany podmiot publiczny (paristwo), w takich okolicznosciach nie zostaje spetniona
przestanka, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. a ustawy Pzp.>3

Tak jak to zostalo wskazane, przedstawione stanowisko oparte jest na pogla-
dach wyrazonych w orzecznictwie ETS, w szczegélnosci za§ w wyroku Trybunatu
z dnia 3 pazdziernika 2000 roku w sprawie C-380/98°4 tzw. sprawa Cambridge.

Przedmiotem rozstrzygniecia Trybunalu byla kwestia obowigzku zamoéwie-
niowego brytyjskich uniwersytetow, a konkretnie zagadnienia wypelnienia przez
takie jednostki przestanek uzyskania statusu podmiotu prawa publicznego. Przed-
stawiciele uczelni sprzeciwiali si¢ bezwzglednemu traktowaniu uniwersytetow

53,,0bowigzek stosowania ustawy Prawo zamdwier publicznych przez fundacje oraz stowa-
rzyszenia — stosowanie ustawy Prawo zamowien publicznych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 oraz
art. 3 ust. 1 pkt 57, opinia prawna dostepna na stronie internetowej UZP, https://www.uzp.gov.
pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/obowiazek-stosowania-ustawy-
prawo-zamowien-publicznych-przez-fundacje-oraz-stowarzyszenia-stosowanie-ustawy-pra-
wo-zamowien-publicznych-na-postawie-art.-3-ust.-1-pkt-3-oraz-art.-3-ust.-1-pkt-5 [dostep:
01.11.2018 r.].

54'W cytowanej opinii brak jest bezposredniego wskazania na to orzeczenie jako Zrédlo
stawianych tez, jednak w tekscie znajduje si¢ odestanie do opinii ,,Podmioty prawa publicznego
w Swietle prawa UE”, w ktorej autor bezposrednio powoluje sie na dany wyrok ETS.
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jako podmiotéw prawa publicznego, aby byty one zobowiazane do przestrzegania
procedur udzielania zamowien publicznych okreslonych w dyrektywach?>.

W sprawie jako bezsporne uznano spelnianie przez uniwersytety dwdch pierw-
szych przestanek uznania za podmiot prawa publicznego, a mianowicie posiadanie
przez jednostke osobowosci prawnej oraz ustanowienie w celu zaspokajania po-
trzeb w ogélnym interesie, ktore nie wykazuja charakteru handlowego ani przemy-
sfowego. Za réwnie oczywisty uznano brak spelnienia dwéch ostatnich warunkéw,
dotyczacych nadzoru nad zarzadem oraz wyznaczenia przez podmioty publiczne
wigkszosci cztonkow organéw administrujacych, zarzadzajacych lub nadzorczych.
Spornag kwestig, o ktérej wyjasnienie zwrdcono sie do Trybunatu, stanowita na-
tomiast przestanka odnoszaca si¢ do Zrddel finansowania dzialalnosci danego
podmiotu. Pierwsze z pytan, z ktérymi zwrécono sie do ETS dotyczylto uzytego
w dyrektywach zwrotu ,finansowane w przewazajacej czesci przez panstwo,
jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego”
Watpliwosci dotyczyly tego, czy pojecie to obejmuje takie zZrédla finansowania
dzialalno$ci uniwersytetéw jak:

a) granty przeznaczone na finansowanie projektéw naukowo-badawczych

b) s$rodki uzyskane w ramach zaplaty za realizacj¢ zamdéwien publicznych

w przedmiocie ustug w postaci prac naukowo-badawczych, wykonywa-
nych na rzecz konkretnych podmiotéw publicznych,

c) $rodki wyplacane za realizacje innych zaméwien, w przedmiocie takich

ustug jak organizacja konferencji lub doradztwo,

d) przekazywane przez wladze lokalne stypendia, z ktérych pokrywano kosz-

ty czesnego okre$lonych studentéw>°.

Ustosunkowujac si¢ do spornej kwestii Trybunal wskazal, ze wszystkie kryteria
okreslone w trzecim warunku definicji podmiotu prawa publicznego zawartej w dy-
rektywach majg na celu odzwierciedla¢ stosunek bliskiej zaleznosci danej jednost-
ki od panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa
publicznego. Podkreslil jednak, iz nie wszystkie przypadki przekazywania srodkéw
przez wskazane kategorie podmiotéw wywoluja taki skutek, nie wszystkie stanowia
tym samym finansowanie ze srodkéw publicznych w rozumieniu przyjetym w dy-
rektywach. Trybunal wyraznie stwierdzil, ze pod pojeciem finansowania ze srodkow
publicznych nie nalezy rozumie¢ w szczegolnosci platnosci, ktore stanowig zaptate za
wykonane ustugi. Wnioskujac a contrario, nalezaloby uzna¢, ze wszystkie podmioty
prywatne, ktére wystepuja w roli wykonawcoéw zamoéwien publicznych na rzecz pub-
licznych zamawiajacych, s3 finansowane przez podmioty publiczne i spelniaja kry-

55 M. Lemke, D. Piasta, Analiza orzecznictwa..., op. cit., s. 75-80.
36 Idem, s. 75-80.
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terium zaleznosci od panstwa. Jednakze, zdaniem Trybunatu, w takich przypadkach
nie dochodzi do powstania pomigdzy podmiotami wymaganego stosunku bliskiej
zalezno$ci, podleglosci. W sytuacji bowiem wykonywania ustug w oparciu o umowe
dotyczaca konkretnych swiadczen mamy do czynienia ze $wiadczeniem cywilno-
prawnym, ktérego istote stanowi wiez pomiedzy §wiadczeniami obu stron stosun-
ku prawnego, oparta na zasadzie wzajemnosci (do ut es). Wykorzystujac opisane
kryterium rozrézniajace, Trybunal uznal, ze $rodki otrzymywane przez brytyjskie
uniwersytety od podmiotéw publicznych na zasadzie komercyjnej, w szczegdlnosci
w ramach wynagrodzenia za ustugi doradcze, organizacje¢ konferencji czy tez prace
naukowo-badawcze na rzecz publicznych zamawiajacych, nie stanowia finansowa-
nia ze $rodkéw publicznych w znaczeniu przyjetym w dyrektywach zaméwienio-
wych. Argumentujac te teze wskazano, ze podmiot publiczny przekazujac srodki
w takich stanach faktycznych, finansujac wykonanie konkretnych ustug, podejmuje
dziatania we wlasnym interesie, na zasadach dzialalnosci komercyjnej. Do odmien-
nych wnioskow nalezy jednak doj$¢ analizujac formy finansowania uniwersytetow,
okreslone w punktach a) i d) pytania skierowanego do ETS. Mianowicie, granty na
sfinansowanie realizacji projektow naukowo-badawczych oraz stypendia przezna-
czone na sfinansowanie czesnego okreslonych studentéw, zdaniem Trybunatu, po-
siadaja charakter platnosci, ktdrych celem jest wsparcie jednostki jako calosci. Przy
takich przejawach przekazywania $rodkéw, w katalogu motywéw dokonania plat-
nosci nie jesteSmy bowiem w stanie zamiesci¢ interesu ekonomicznego podmiotu
finansujacego. Takie formy wspierania podmiotéw prywatnych posiadaja, w opinii
Trybunalu, cechy ,,finansowania przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego
lub inne podmioty prawa publicznego’, moga tym samym stanowi¢ podstawe do
uznania beneficjenta §rodkéw za podmiot prawa publicznego w rozumieniu dyrek-
tyw dotyczacych udzielania zamdwien publicznych?’.

Odmienna perspektywa spojrzenia na omawiany problem moze zosta¢ przy-
jeta po uwzglednieniu w toku analizy tez postawionych przez ETS w wyroku
w sprawie C-337/06°8. We wskazanym orzeczeniu kwestia sporna rowniez doty-
czyla wykfadni pojecia ,,finansowania w ponad 50% przez podmioty publiczne”
i dokonywanej na tej podstawie kwalifikacji jednostki jako podmiotu prawa pub-
licznego. Ocena przestanek powstania obowiazku udzielania zamoéwien publicz-
nych prowadzona byla w stosunku do publicznych nadawcow w sferze radiofonii
i telewizji, funkcjonujacych na terytorium Niemiec.

Zgodnie z regulacjami niemieckiego porzadku prawnego, wskazani nadawcy
s3 instytucjami prawa publicznego, ktéorym powierzono realizacje zadan lezacych

57 Idem, s. 75-80.
58 Orzeczenie ETS z dnia 17 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06.
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w interesie publicznym. Przy czym cechuje ich niezalezno$¢ od wtadz panstwowych,
samodzielnie sprawuja kierownictwo nad swoja administracja oraz s3 zorganizowa-
ni w sposob wylaczajacy jakikolwiek wptyw wladz publicznych. Zgodnie natomiast
z orzecznictwem niemieckich sadéw najwyzszych nadawcy ci nie stanowia czesci
organizacji panstwa. Z kolei w zakresie zrodel finansowania dziatalnosci takich
podmiotéw obowigzuje zasada finansowania z opfat abonamentowych uiszczanych
przez obywateli, ktorzy posiadaja odpowiednie odbiorniki. Przy czym wplywy z tego
zrodla stanowily wigkszos¢ zrodet dochodow analizowanych jednostek. Sedno sporu
dotyczylo kwestii czy taka forma finansowania, przy ktorej srodki nie pochodza bez-
posrednio od panstwa lecz od odbiorcéw ustug, objeta jest zakresem pojecia ,,finan-
sowania w ponad 50%” przez okreslone podmioty w rozumieniu definicji podmiotu
prawa publicznego zawartej w dyrektywach. Z uwagi na to, iz nie jest to zagadnienie
bezposrednio zwigzane z omawianym tematem, mozna wprost wskaza¢, ze Trybu-
nal uznat taka forme finansowania za kwalifikujaca wskazanych nadawcéw jako
podmioty podlegajace przepisom dyrektyw. Istotne jednak sg tezy postawione przez
ETS w uzasadnieniu swojego stanowiska. Moga one stanowi¢ warto$ciowe zrédlo
wiedzy odno$nie do analizowanych przypadkéw zlecania realizacji zadan publicz-
nych i zwigzanych z tym dotacji celowych. Stan faktyczny orzeczenia, w szczegol-
nosci cechy i status prawny niemieckich nadawcow, wykazuje bowiem liczne cechy
wspoélne z omawianymi formami dotowania zadan fundacji i stowarzyszen.

Przede wszystkim, podkresli¢ nalezy, ze wskazani nadawcy funkcjonuja jako
podmioty wylaczone ze struktur panstwowych, w sposob catkowicie autonomicz-
ny, wylaczajacy panstwowa ingerencje w sposdb wykonywania oraz kierunki ich
dzialalnosci. Jedynym elementem przyblizajagcym ich do sektora publicznego jest
realizacja zadan w sferze publicznej oraz otrzymywanie srodkéw finansowych
z publicznego Zrédta na pokrycie kosztéw ich dzialalnosci. Zgodnie z pogladem
Trybunatu, wyrazonym w pkt. 31 wyroku, pomimo, iz niemiecki system finanso-
wania nadawcéw publicznych wyklucza co do zasady wywieranie na nadawcow
jakiegokolwiek wplywu politycznego ze strony organéw panstwowych, okolicz-
no$¢ ta nie jest wystarczajaca, aby niniejszg sprawe rozpatrywac wylgcznie z takie-
go punktu widzenia, ze z definicji brak jest mozliwosci wywierania okreslonego
wplywu przez panstwo. Dla celéw jednolitej wyktadni i stosowania prawa unijnego
oraz realizacji celéw prawa pierwotnego nalezy bowiem mie¢ réwniez na uwadze
inne aspekty, takie jak swobody przeptywu poszczegélnych czynnikéw produk-
cji oraz otwarcie rynkow krajowych na konkurencje w skali ogélnoeuropejskie;.
W odpowiedzi na pytanie, czy przestanka ,finansowania przez podmioty pub-
liczne” jest spelniona wylacznie w przypadkach bezposredniej ingerencji panstwa
lub innych wladz publicznych przy udzielaniu zaméwien publicznych przez be-
neficjenta $rodkéw, Trybunal stwierdzil, ze na podstawie brzmienia omawiane-
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go przepisu bezposrednia ingerencja panstwa lub innego podmiotu publicznego
w proces udzielania zamdwien publicznych nie stanowi warunku sine qua non
spelnienia przestanki ,finansowania przez panstwo™?. ETS wskazal, iz celem dy-
rektyw w dziedzinie zamoéwien publicznych jest unikniecie ryzyka preferencyjnego
traktowania krajowych wykonawcéw przy udzielaniu zamoéwien publicznych przez
instytucje zamawiajace i jednoczesnie wykluczenie sytuacji, w ktérych podmioty
finansowane lub kontrolowane przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialne-
go lub inne podmioty prawa publicznego mogtyby si¢ kierowa¢ przy dokonywa-
niu zakupéw innymi kryteriami niz czysto gospodarcze®0. W §wietle wskazanych
celow dyrektyw zamodwieniowych, zaréwno przestanka ,finansowania ze strony
podmiotéw publicznych’, jak i cale pojgcie podmiotu prawa publicznego powinno,
zdaniem Trybunatu, podlega¢ funkcjonalnej interpretacjicl.

Szczegdlnie istotny poglad ETS, mogacy postuzy¢ jako podsumowanie calej
przedstawionej linii argumentacyjnej, zawarty zostal w pkt. 59 orzeczenia. Try-
bunat stwierdzil bowiem, iz w rozstrzyganej sprawie nie wystepuje skonkretyzo-
wane $wiadczenie wzajemne na rzecz panstwa, a przekazywanie srodkéw na rzecz
nadawcéw ma na celu wyréwnanie cigzaréw powstatych w zwiazku z wykony-
waniem misji publicznej panstwa. W tych okolicznosciach nadawcy, ktérych do-
tyczy postepowanie, nie roznig si¢ od innych stuzb publicznych, ktére otrzymuja
od panstwa subwencje za wykonywanie zadania lezacego w interesie publicznym.

W oparciu o przedstawione tezy Trybunalu nalezy zada¢ pytanie czy analogicz-
nie jak niemieccy nadawcy, fundacje lub stowarzyszenia otrzymujace dotacje na
realizacj¢ zadania publicznego nie powinny by¢ traktowane jak ,,stuzby publiczne,
ktére otrzymujg od panstwa subwencje za wykonywanie zadania lezacego w inte-
resie publicznym™?

W przedstawionej opinii Urzedu czytamy, ze nie dochodzi do spelnienia prze-
stanki finansowania w przewazajacej czesci w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp
w sytuacji, gdy srodki przekazywane sa w ramach stosunku umownego w zamian
za konkretne §wiadczenia na rzecz podmiotéw publicznych. Nalezy jednak pamie-
ta¢ o wytycznej Trybunatu, zgodnie z ktéra pojecie podmiotu prawa publicznego
powinno podlega¢ funkcjonalnej interpretacji. Co za tym idzie, wydaje sie, iz cha-
rakter stosunku prawnego, na mocy ktérego nastgpuje przekazanie srodkow nie
powinien stanowi¢ podstawy do arbitralnego wylaczenia obowiazku zaméwienio-
wego w stosunku do ich beneficjenta.

59 Zob. pkt 52 wyroku. Podobnie Trybunal argumentowal w wyroku z dnia 11 stycznia
2005 r. w sprawie C-26/03, Pkt. 44 i 47.

60 Pkt 36 wyroku.

61 Pkt. 37 i 40 wyroku.
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Przy tym nalezy wskaza¢, ze wedtug badan statystycznych przeprowadzonych
przez Stowarzyszenie KLON/JAWOR, az 4% fundacji i stowarzyszen wykazuje
srodki pochodzace ze zrédet samorzadowych jako jedyne zrédlo finansowania
ich dziatalnosci, natomiast az 29% wskazuje to Zrodlo jako zrédto dominujace®2.
Czy zatem podmiot, ktéry jest finansowany w 100% przez podmioty publiczne
nie powinien by¢ uznany za zalezny od sektora publicznego i tym samym wy-
posazony w status podmiotu prawa publicznego na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3
Pzp? Czy argument umowy, jako podstawy prawnej przekazania srodkow, uza-
sadnia wylaczenie obowigzku udzielania zaméwien publicznych w przypadku tak
oczywistych stosunkéw zaleznosci finansowej? Stosujac wskazang przez Trybunat
wytyczng interpretacyjng, a wiec wykladnie funkcjonalng, trudno jest oceni¢ takie
stany faktyczne inaczej niz w sposéb stwierdzajacy wystapienie w nich obowiazku
przestrzegania Prawa zamdwien publicznych przez beneficjenta srodkéw.

4.1.3.1.4. Finansowanie w sposéb posredni

Zgodnie z ogdlng zasada zastosowania art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp, okreslone w prze-
pisie przestanki o charakterze zalezno$ciowym moga zosta¢ spetnione w sposéb
bezposredni lub posredni. W przypadku przestanki finansowania w przewazajacej
czedci oznacza to, ze $rodki nie muszg pochodzi¢ bezposrednio od okreslonych
w przepisie podmiotéw, a w procesie finansowania danej jednostki moze po-
sredniczy¢ inny podmiot. Niewatpliwie, takie podejscie prawodawcy do pojecia
podmiotu prawa publicznego ma na celu zapewnienie jak najwigkszej szczelnosci
systemu publicznych wydatkéw. Nie wplywa to jednak pozytywnie na przejrzy-
sto$¢ przepisow i zasad obowiazujacych w zakresie oceny wystapienia po stronie
okreslonej jednostki statusu podmiotu prawa publicznego.

Wydaje sig, iz czesto ustalenie istnienia obowiazku zamoéwieniowego w zwigz-
ku z posrednim finansowaniem podmiotu wymaga¢ bedzie analizy konkretnego
stanu faktycznego. Z uwagi na wysoki stopien réznorodnosci stosunkdw prawnych
w praktyce, uniwersalne ustalenie sytuacji, w ktérych mamy do czynienia z finan-
sowaniem posrednim w rozumieniu Prawa zamdwien publicznych jest znacznie
utrudnione. Analiza poszczegoélnych przypadkéw powinna za kazdym razem od-
bywac si¢ w oparciu o zasady interpretacji funkcjonalnej, ktérej znaczenie wie-
lokrotnie podkreslalt TSUE. Z wykorzystaniem takiej optyki spojrzenia, analiza
powinna koncentrowac si¢ na ustaleniu czy w zwigzku z przekazywaniem §rodkéw
powstaje po stronie fundacji lub stowarzyszenia stosunek zaleznosci od sektora
publicznego. Nalezy oceni¢, czy w zwiazku z okreslonym zrédltem finansowania,

627, Przewlocka, P. Adamiak, J. Herbst, Podstawowe fakty..., op. cit., s. 110.
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powstaje ryzyko, ze w toku ich wydatkowania beneficjent srodkéw moze sie kie-
rowac kryteriami pozagospodarczymi, co moze negatywnie wptynac na dostep do
danego zakupu®3 w skali og6lnoeuropejskiej. Pozytywna odpowiedz na to pytanie
powinna wiazac si¢ z kategoryzacja analizowanej jednostki do grupy podmiotow
zobowigzanych do przestrzegania przepiséw ustawy - Pzp.

W ocenie czy mamy do czynienia z przejawem posredniego finansowania
w rozumieniu omawianego przepisu, konieczne bedzie kazdorazowe ustalenie
podmiotu, ktéry faktycznie wydatkuje okreslone srodki, tj. podejmuje decyzje
w zakresie zasad, sposobu i celu ich zagospodarowania. W niektérych przypad-
kach potrzebna bedzie analiza procesu decyzyjnego po stronie podmiotu posred-
niczacego w finansowaniu danej jednostki. Mianowice, konieczne bedzie ustalenie
czy przekazanie srodkéw nastapitlo w wyniku jego autonomicznej decyzji, czy tez
mialy na nig wplyw wytyczne ze strony podmiotu publicznego®4. Nalezy przy
tym przyjaé, ze swoisty ,tancuch finansowania” zostanie przerwany na etapie, gdy
przekazanie $rodkow przez podmiot posredniczacy nastgpi w ramach stosunkéw
zobowigzaniowych o charakterze czysto gospodarczym, tj. w formie $wiadczenia
wzajemnego np. za wykonang ustuge®.

4.1.3.2. Sprawowanie nadzoru nad organem zarzadzajacym

Kolejng ze szczegdtowych przestanek uzyskania statusu podmiotu prawa publicz-
nego jest wystepowanie po stronie jednostek sektora finanséw publicznych, innych
panstwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej lub
innych podmiotéw prawa publicznego uprawnienia do sprawowania nadzoru nad
organem zarzadzajacym analizowanej jednostki. Analogicznie jak w przypadku
przestanki finansowania w ponad 50% oraz pozostatych przestanek o charakterze za-
lezno$ciowym, wykladnia tej przestanki powinna nastepowac przez pryzmat mozli-
wosci wywierania wplywu na kierunki dziatalnosci i decyzje okreslonego podmiotu.

63 Po stronie podazowe;j.

04 Wydaje sie, iz whasnie z takim przyktadem posredniego finansowania mamy do czynienia
w przypadku publicznych nadawcow telewizji, ktorych zrédtem finansowania sg optaty pobie-
rane od posiadaczy odbiornikéw, przy czym obowiazek uiszczania optaty wynika z przepiséw
prawa. Por. orzeczenie ETS z dnia 17 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06. Zgodnie z motywem
10 preambuly dyrektywy 2014/24/UE, finansowanie, w rozumieniu definicji podmiotu prawa
publicznego, moze obejmowac wplaty od uzytkownikéw, ktore sa nakladane, obliczane i $cia-
gane zgodnie z zasadami prawa publicznego.

65 Podmiot, ktdry w takich warunkach uzyska okreslone srodki nie bedzie mogt by¢ uznany
za podmiot finansowany w sposob posredni. W taki bowiem przypadku, wydatkowane $rodki
tracg charakter publicznych, co za tym idzie publicznoprawne procedury ich wydatkowania
przestajg by¢ uzasadnione z punktu widzenia funkeji systemu zamoéwien publicznych.
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Zaréwno fundagje, jak i stowarzyszenia podlegaja w zakresie swojej dziatalnosci
nadzorowi realizowanemu przez wlasciwe do tego organy. Nadzdr taki nastepuje na
podstawie i w granicach przepiséw ustawy wilasciwej dla danej formy organizacyj-
no-prawnej. W pierwszej kolejnosci nalezy zatem postawi¢ pytanie czy takie formy
nadzoru, w szczegdlnosci za$ okreslony w ustawach zakres uprawnien nadzorczych
po stronie podmiotéw publicznych, stanowi¢ moga podstawe do stwierdzenia, ze
omawiana przesfanka objecia obowiazkiem zamdéwieniowym jest spelniona.

Analiza przepiséw ustawy o fundacjach prowadzi do wniosku, ze fundacje pod-
legaja w pierwszej kolejnosci nadzorowi bezposredniemu, wykonywanemu przez
sad rejestrowy©®. Zgodnie z art. 9 ustawy, wpis fundacji do KRS moze nastapic¢ wy-
tacznie po stwierdzeniu przez sad rejestrowy, ze czynnosci prawne stanowigce pod-
stawe wpisu zostaly podjete przez uprawniong osobe lub organ i s3 wazne. Ponadto
sad wydaje postanowienie o wpisaniu fundacji do rejestru po ustaleniu, ze cel i sta-
tut fundacji sg zgodne z przepisami prawa. O dokonanym wpisie sad zawiadamia
ministra wlasciwego ze wzgledu na zakres jego dziatania oraz cele fundacji®” oraz
wiasciwego ze wzgledu na siedzibe fundaciji staroste, przesylajac jednoczesnie sta-
tut. Wskazane organy administracji panstwowej sprawuja nad fundacjami nadzér
posredni. W przypadku fundacji korzystajacej ze srodkéw publicznych, ktéra pro-
wadzi dzialalno$¢ na obszarze calego kraju, starosta wykonuje okreslone w ustawie
uprawnienia nadzorcze w zakresie dziatalnosci prowadzonej na obszarze wasciwo-
$ci miejscowej samorzadu powiatowego®. Bardzo istotnym elementem mechani-
zmu panstwowego nadzoru nad fundacjami jest okreslony w art. 12 ust. 2 i 3 ustawy
obowiazek fundacji do sktadania wlasciwemu ministrowi corocznego sprawozdania
ze swojej dzialalnosci, jak réwniez jego udostepnienie do publicznej wiadomo$ci®®.

66 B. Pachuca [w:] E. Kedra, A. Krasiniska (red.), Ustrdj prawny przedsigbiorcéw, Olsztyn
2006, s. 350.

67 Jezeli cele fundacji wkraczaja w zakres dzialania dwoch lub wiecej ministréw, sad za-
wiadamia o wpisaniu fundacji do Krajowego Rejestru Sadowego, wraz z przeslaniem statutu,
wlasciwego ministra, z ktdrego zakresem dziatania wiaza sie gtéwne cele fundacji.

68 Okres$lone zadania starosty stanowia zadania z zakresu administracji rzagdowej. Por. art.
15a ustawy o fundacjach.

69 Koniecznoé¢ objecia fundacji obligatoryjnym nadzorem ze strony paristwa argumentuje
sie przede wszystkim faktem, iz czesto fundacje nie posiadajg wlasnych organéw nadzorczych.
Z tego tez wzgledu panistwo ma obowigzek wypelnienia tej luki i zabezpieczenia fundacji przed
niegospodarnoscia czy tez podejmowaniem czynnoéci obiektywnie bezuzytecznych. Obok tego
zasadniczego argumentu, podaje si¢ rowniez motyw kontroli, rozumiany jako mozliwo$¢ wgladu
w dzialalno$¢ fundacji i zapewnienia, ze beda prowadzily dziatania wylacznie w zakresie przyzna-
nej zdolnosci prawnej, stuzac podstawowym interesom panstwa. Wskaza¢ w tym miejscu moze
réwniez na interes fiskalny panstwa, co ma szczegdlne znaczenie odnosnie do fundacji wyko-
nujacych dziatalno$¢ gospodarcza. Obok interesu publicznego, w ramach ustawowego nadzoru
chroniony jest réwniez interes prywatny fundatora. Nadzdr panstwowy daje gwarancje, ze fun-
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Zakres uprawnien wasciwego ministra lub starosty w ramach nadzoru panstwowe-
go sprowadza si¢ do:

- prawa skladania wniosku do sadu w przedmiocie oceny zgodnosci dziata-
nia fundacji z przepisami prawa i statutem oraz z celem, w jakim fundacja
zostata ustanowiona, o czym sad orzeka w postepowaniu nieprocesowym?0,

- mozliwosci wystapienia do sadu o uchylenie uchwaty zarzadu fundacji, po-
zostajacej w razacej sprzecznosci z jej celem albo z postanowieniami statu-
tu fundacji lub z przepisami prawa’l,

- prawa wystapienia do sagdu o zawieszenie zarzadu fundacji i wyznaczenie
zarzadcy przymusowego,

- mozliwosci zwrdcenia si¢ do sadu o likwidacje fundacji, na podstawie art.
15 ust. 2 w zwigzku z art 15 ust. 1 ustawy o fundacjach?2.

Zgodnie z art. 8 ust. 5 ustawy - Prawo o stowarzyszeniach, organami wlasciwy-

mi do sprawowania nadzoru nad dziatalnoscig stowarzyszen sa:

- wojewoda, w zakresie nadzoru nad dzialalnoscig stowarzyszen jednostek
samorzadu terytorialnego,

- starosta, w zakresie nadzoru nad innymi stowarzyszeniami’>3.

W przypadku jednostek terenowych stowarzyszen, wlasciwy do sprawowania nadzoru
bedzie odpowiedni organ, ustalony analogicznie wedlug siedziby danego oddziatu’4.

Zakres srodkow ingerencji w dzialalno$¢ stowarzyszenia po stronie wskaza-

nych organéw nadzoru jest w obecnym stanie prawnym znacznie ograniczony.
Przyja¢ mozna, ze z uwagi na okreslone w ustawie uprawnienia, organy nadzoru
faktyczne sprawuja nad stowarzyszeniami wylacznie kontrole. Zgodnie bowiem
z art. 25 ust. 1 ustawy, organ nadzorujacy sprawuje nadzér nad dziatalnosciag
stowarzyszen wylacznie w zakresie zgodnosci ich dziatania z przepisami prawa
i postanowieniami statutu. Zgodnie z ust. 2 przepisu, organ nadzorujacy ma pra-

dacje beda prowadzi¢ dzialalnos¢ w zgodzie z wolg fundatora, okreslona w celach ustanowienia
fundacji. Szerzej zob. H. Cioch [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach..., op. cit., s. 263.

70 Por. art. 12 ust. 1 ustawy o fundacjach.

71 Organ moze jednoczeénie zwroci¢ sie do sagdu o wstrzymanie wykonania uchwaly do
czasu rozstrzygniecia sprawy.

72 A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 768. Szczeg6lne zasady nadzoru obowigzuja
odnos$nie do fundacji koscielnych, szerzej zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 446-453.

73 Whasciwo$¢ odnosnie do obu organow okresla sie na podstawie siedziby stowarzyszenia.

74 Odnosnie do zwigzkow stowarzyszen ustawa nie reguluje organéw nadzoru, jednak przyjaé
nalezy, ze nadzor wobec takich jednostek sprawuje wladciwy starosta. Kluby sportowe i zwigz-
ki sportowe dzialajgce w formie stowarzyszen lub zwigzkow stowarzyszen podlegaja nadzorowi
wlasciwego starosty. Z kolei regionalne i lokalne organizacje turystyczne, zgodnie z art. 4 ust. 2 pkt
2 ustawy z dnia 25 czerwca 1999 r. o Polskiej Organizacji Turystycznej, podlegaja nadzorowi mi-
nistra wlasciwego do spraw turystyki. Szerzej zob. P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 279-280.
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wo zada¢ dostarczenia przez zarzad stowarzyszenia, w wyznaczonym terminie,
odpiséw uchwal walnego zebrania czlonkéw”> oraz moze zwroci¢ sie do wladz
stowarzyszenia z zadaniem niezbednych wyjasnien. Zgodnie natomiast z art. 26,
w przypadku gdy jego zadania pozostang bezskuteczne, organ nadzorujacy ma
prawo wystapi¢ do sadu z wnioskiem nalozenie na stowarzyszenie grzywny”®.
Ponadto w przypadku ustalenia, ze dzialalno$¢ stowarzyszenia jest niezgodna
z przepisami prawa lub okreslonymi w ustawie postanowieniami statutu’’, organ
nadzorujacy, kierujac sie kryterium rodzaju oraz stopnia nieprawidlowosci, moze
wystapi¢ o ich usuniecie w okreslonym terminie, udzieli¢ ostrzezenia wladzom
stowarzyszenia lub wystapi¢ do sadu o zastosowanie jednego z okreslonych w usta-
wie $rodkéw nadzoru sagdowego.

Katalog $srodkéw nadzoru stosowanych przez sad okresla przede wszystkim art.
29 ust. 1 ustawy. Zgodnie z przepisem, dziatajac na wniosek organu nadzorujacego
lub prokuratora, sad moze:

- udzieli¢ upomnienia wladzom stowarzyszenia,

- uchyli¢ niezgodna z prawem lub statutem uchwale stowarzyszenia,

- rozwigzad stowarzyszenie, jezeli jego dziatalno$¢ wykazuje razace lub upor-
czywe naruszanie prawa albo postanowien statutu i nie ma warunkéw do
przywrdcenia dziatalno$ci zgodnej z prawem lub statutem?s.

Dodatkowe uprawnienia sadu wzgledem stowarzyszen w zakresie wykony-
wanego nadzoru przewidujg art. 30 oraz art. 31 ustawy - Prawo o stowarzysze-
niach. Mianowicie, w sytuacji gdy stowarzyszenie nie posiada zarzadu zdolnego do
dzialan prawnych, sad moze ustanowi¢ dla niego kuratora. Decyzja w tej kwestii
moze by¢ podjeta przez sad z wlasnej inicjatywy, jak réwniez na wniosek orga-
nu nadzorujgcego. Ponadto sad posiada uprawnienia do orzekania w przedmiocie
rozwigzania stowarzyszenia. Wlasciwe postanowienia wydaje na wniosek organu
nadzorujacego w przypadkach, gdy:

- liczba czlonkéw stowarzyszenia zmniejszyta sie ponizej liczby cztonkow

wymaganych do jego zalozenia,

75 Zebrania delegatow.

76 W wysokosci jednorazowo nie wyzszej niz 5000 zt. Od grzywny mozna zwolni¢, jezeli po
jej wymierzeniu stowarzyszenie niezwlocznie zastosuje si¢ do wymagan organu nadzorujacego.
Stowarzyszenie, w terminie 7 dni, moze wystapi¢ do sadu o zwolnienie od grzywny.

77 Zob. art 28 Prawa o stowarzyszeniach.

78 Rozpoznajac wniosek o rozwigzanie stowarzyszenia, sagd moze na wniosek lub z wlasnej
inicjatywy wyda¢ zarzadzenie tymczasowe o zawieszeniu w czynnosciach zarzadu stowarzysze-
nia, wyznaczajac przedstawiciela do prowadzenia biezacych spraw stowarzyszenia. Ponadto sad
moze zobowigza¢ wladze stowarzyszenia do usuniecia nieprawidlowosci w okreslonym terminie
i zawiesi¢ postepowanie. W razie bezskutecznego uplywu terminu, sad, na wniosek organu nadzo-
rujacego lub z wlasnej inicjatywy, podejmie zawieszone postepowanie. Por. art. 29 ust. 2 i 3 ustawy.
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- stowarzyszenie nie posiada przewidzianych w ustawie wiadz i nie ma wa-

runkéw do ich wylonienia w okresie nie dtuzszym niz 12 miesiecy”®.

Udzielajac odpowiedzi na pytanie czy okreslone w ustawie o fundacjach i Pra-
wie o stowarzyszeniach formy nadzoru nad fundacjami i stowarzyszeniami moga
prowadzi¢ do spelnienia przestanki ,,sprawowania nadzoru nad organem zarzg-
dzajacym” w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp nalezy mie¢ na uwadze okreslone
przez TSUE wytyczne interpretacyjne w tym zakresie. W orzeczeniu w sprawie
C-237/9980 Trybunal odnidst sie bezposrednio to charakteru i znaczenia oma-
wianej przesfanki uzyskania statusu podmiotu prawa publicznego. Stwierdzil, iz
z uwagi na zamieszczenie przestanki ,sprawowania nadzoru nad organem zarzg-
dzajacym” w grupie przestanek zaleznosciowych pozostaje oczywiste, ze w tym
przypadku nalezy przyja¢ analogiczne kryterium oceny wystapienia tego warun-
ku. Podobnie wiec jak w zakresie przestanek ,finansowania podmiotu w ponad
50%” oraz ,prawa do powolywania ponad polowy sktadu organu nadzorczego
lub zarzadzajacego”, w omawianym przypadku decydujacy o spelnieniu przestan-
ki powinien by¢ fakt wystapienia mozliwosci wywierania wpltywu na dzialalnos¢
jednostki ze strony okreslonych podmiotéw publicznych8!. Trybunat wyraznie
wskazal, ze w przypadku sprawowanej przez podmiot publiczny kontroli ex post,
nie bedziemy mieli do czynienia ze spetnieniem omawianej przestanki, poniewaz
taka kontrola nie pozwala wladzom publicznym na wplywanie na decyzje danego
podmiotu w dziedzinie zaméwien publicznych$2. O sprawowaniu nadzoru nad
organem zarzadzajagcym mozemy wiec mowi¢ w przypadku wystapienia takich
powigzan pomiedzy organem a podmiotami publicznymi, w wyniku ktérych po-
wstaje stosunek bliskiej zaleznosci jednostki od sektora publicznego, stanowiacy
zrodlo potencjalnych ograniczen w zakresie autonomicznego podejmowania de-
cyzji w toku biezacej dziatalnosci.

Wydaje sig, iz z uwagi na wskazang wytyczng interpretacyjng, formy nadzoru
uregulowane w ustawie o fundacjach oraz Prawie o stowarzyszeniach nie moga sta-
nowi¢ podstawy do uznania fundacji lub stowarzyszenia za podmiot prawa pub-
licznego. Przy tym nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem wyrazonym w jednej z opinii
prawnych UZP, ze okreslony we wskazanych ustawach nadzér wykonywany jest
wylacznie w granicach oraz w oparciu o zasady okreslone w przepisach prawa. Sta-

79 Ponadto zgodnie z art. 31 ust. 2 ustawy, sad wydaje postanowienie o rozwigzaniu stowa-
rzyszenia na wniosek kuratora, jezeli pomimo podejmowanych przez kuratora czynnosci, nie
wybrano wladz stowarzyszenia i nie ma warunkéw do ich wylonienia w okresie nie dtuzszym
niz 12 miesiecy.

80 Orzeczenie ETS z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie C-237/99.

81 Por. pkt 49 wyroku ETS z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie C-237/99.

82 Zob. orzeczenie TSUE z dnia 12 wrze$nia 2013 r. w sprawie C-526/11, pkt 29.
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nowi on przejaw nadzoru administracyjnego, nie moze przyja¢ formy ingerencji
w funkcjonowanie fundacji badz stowarzyszenia poprzez czynnosci koordynacyjne
lub kierownicze odno$nie do ich dzialalnosci. W szczegolnosci organ wykonujacy
uprawnienia nadzorcze nie bedzie mial wptywu na kryteria, ktérymi nadzorowany
podmiot kieruje si¢ przy dokonywaniu zakupéw dostaw, ustug lub robét budowla-
nych. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze organ nadzoru nie ponosi odpowiedzialnosci,
zaréwno natury prawnej, jak i ogélnopolitycznej, za dziatania podejmowane przez
fundacje lub stowarzyszenia objete zakresem jego wlasciwosci nadzorczej. Konklu-
dujac, mozna stwierdzi¢, ze pomimo uprawnien podmiotéw publicznych w zakresie
nadzoru nad fundacjami i stowarzyszeniami, nadal funkcjonuja one na zasadach
dzialalnosci na wlasng odpowiedzialnos¢ i na wlasny rachunek. Ponadto opisywane
formy uprawnien nadzorczych odnosza si¢ do fundacji lub stowarzyszenia jako ca-
tosci, przy czym w definicji podmiotu prawa publicznego okreslona jest przestanka
sprawowania nadzoru w stosunku do organu zarzgdzajacego danego podmiotu®3.
Czy zatem w polskim porzadku prawnym wystepuja przypadki fundacji lub sto-
warzyszen, ktore doswiadczajg takiego wplywu ze strony podmiotéw publicznych
na ich zarzad, ktéry implikowalby powstanie po ich stronie obowiazku udzielania
zamowien publicznych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp? Jednoznaczna i wy-
czerpujaca odpowiedz na to pytanie wydaje sie nie by¢ mozliwa z uwagi na przyje-
ta przez polskiego ustawodawce metode regulacji w zakresie ustroju i wewnetrznej
organizacji fundacji i stowarzyszen. W szczegélnosci w przypadku fundacji, usta-
wa charakteryzuje si¢ wysokim stopniem ogo6lnosci, pozostawiajac szeroki zakres
swobody odnos$nie do regulacji statutowych, w ktoérych nastepuje konkretyzacja
elementéw zdolnosci prawnej fundacji®4. Podobnie zagadnienie ksztaltuje sie
w praktyce funkcjonowania stowarzyszen, w przypadku ktérych statut réwniez
posiada charakter szczegdlnej podstawy prawnej ich dzialania, przy jednoczesnym
liberalnym podejsciu ustawodawcy do kwestii obligatoryjnych elementéw tresci
statutu8>. Nalezy pamietal o tresci art. 38 KC, zgodnie z ktérym, osoby prawne
dzialaja przez swoje organy w sposob przewidziany w ustawie i w opartym na niej
statucie. Zasadniczo wiec, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktdrej tre$¢ statutu
fundacji lub stowarzyszenia zawiera¢ bedzie postanowienia, na podstawie ktérych
po stronie okreslonego podmiotu publicznego powstanie uprawnienie do wywie-
rania wplywu na ich zarzad. Nalezy jednak postawi¢ pytanie czy statutowe wypo-

83 ,Obowigzek stosowania ustawy Prawo zamdwien publicznych przez fundacje oraz stowa-
rzyszenia — stosowanie ustawy Prawo zaméwien publicznych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 oraz
art. 3 ust. 1 pkt 57, op. cit.

84 A. Kidyba [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach..., op. cit., s. 44-45.

85 Przepis art. 10 ustawy - Prawo o stowarzyszeniach okresla jedynie niezbedne elementy
tresci statutu, przy czym moze on zawiera¢ réwniez inne postanowienia.
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sazenie podmiotéw publicznych w uprawnienia nadzorcze w stosunku do zarzadu
fundacji lub stowarzyszenia pozostaje w zgodzie z ogélnymi zasadami ksztaltowa-
nia tresci statutu. Zasadniczo bowiem tres¢ statutu powinna pozostawac w zgodzie
z jego wlasciwoscig (natura), zasadami wspolzycia spolecznego oraz przepisami
ustawy86. W szczegdlnoéci w przypadku stowarzyszen takie postanowienia sta-
tutu nalezaloby uzna¢ za watpliwe z punktu widzenia zgodno$ci statutu z usta-
wa. W mysl bowiem z art. 2 ust. 1 Prawa o stowarzyszeniach, stowarzyszenie jest
dobrowolnym, samorzadnym, trwalym zrzeszeniem o celach niezarobkowych.
Samorzadno$¢ jest wigc definicyjnym elementem stowarzyszen, co oznacza, ze
w praktyce charakteryzuja si¢ one niezaleznoscia od podmiotéw zewnetrznych
oraz posiadaja calkowita swobode¢ w zakresie podejmowania decyzji przez organy
i czlonkéw stowarzyszenia w jego sprawach. Ustawowe powigzanie stowarzyszen
z cechg samorzadnosci daje podstawe do stwierdzenia, Ze statutowe jej ograniczenie
powinno zosta¢ zakwestionowane przez sad rejestrowy jako niezgodne z ustawg8”.

4.1.3.3. Prawo do powolywania ponad polowy skladu organu nadzorczego
lub zarzadzajacego

W przypadku fundacji, analiza wystepowania po stronie podmiotéw publicz-
nych uprawnienia do powolywania wigkszosci czlonkéw organu nadzorczego lub
zarzadu powinna sie rozpocza¢ od przedstawienia ogélnych zasad w tym zakresie.
Juz na poczatku mozna wskaza¢ na gléwna teze w danym watku, mianowicie ze
ustawa o fundacjach nie reguluje danej kwestii, pozostawiajac swobode regula-
cjom statutu. Oznacza to, ze postanowienia statutu mogg dowolnie okresla¢ zasa-
dy wyboru czltonkéw zarzadu lub organu nadzorczego, w szczegélnosci brak jest
ograniczenia co do mozliwo$ci wyposazenia podmiotéw trzecich w czynne prawo
wyborcze do wskazanych organéw fundacji. Zgodnie z regulacja ustawowa jedy-
nym obligatoryjnym organem fundacji jest zarzad, jednakze na podstawie posta-
nowien statutu moga by¢ utworzone inne organy, takie jak rada nadzorcza, rada
fundatoréw czy tez rada fundacji. W zwigzku z tym, dalsze uwagi dotyczy¢ beda
zasad wyboru cztonkéw zarzadu. Majac jednak na uwadze zasade swobody posta-
nowien statutu w tym zakresie, nalezy uznac¢ generalny charakter przedstawianych
tez, co oznacza zachowanie ich aktualnosci w stosunku do innych organéw funda-
cji, w szczegolnosci odpowiednich organéw nadzorczych.

Zdaniem A. Kidyby, regulacje statutowe moga przewidywa¢ rozmaite sposo-
by powolywania czlonkéw zarzadu. Sposréd mozliwych metod mozna wskazaé

86 P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 188.
87 Na podstawie art. 26 ust. 1 Prawa o stowarzyszeniach.
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w szczegdlnoéci na powotanie przez okreslone organy fundacji, wskazanie przez
uprawnione osoby, losowanie czy tez powolanie przez osoby trzecie. Za dopuszczal-
ne nalezy przy tym uzna¢ zastosowanie metod mieszanych, przewidujacych rézne
formy wyboru cztonkéw zarzadu w stosunku do kazdego lub niektorych z nich88.

W praktyce czesto wystepujacym rozwigzaniem jest zastrzezenie sobie przez
fundatora prawa do wyboru cztonkéw zarzadu®®. Taki mechanizm nalezy uzna¢
za oczywisty, bowiem poprzez wplyw na sklad organéw fundacji zachowuje on
mozliwos¢ wywierania wplywu na dzialalno$¢ fundacji oraz realizacje jej celu, na
ktory fundator przeznaczyt okreslone $rodki majgtkowe?0.

Istotna z punktu widzenia omawianego zagadnienia jest dopuszczalnos¢ sta-
tutowego przyznania osobom trzecim czynnego prawa wyborczego do organéw
fundacji. Wskazanie w statucie os6b upowaznionych do wyboru zarzadu moze
by¢ powigzane z posiadanym przez takie podmioty statusem lub pelniong szcze-
golna funkcjg. Wykorzystanie mechanizmu wskazania osoby trzeciej uprawnionej
do wyboru cztonkéw zarzadu moze przyja¢ forme okreslenia jej jako reprezentant
wojewodztwa, gminy lub Skarbu Panstwa. Osobami uprawionymi do powolywania
zarzgdu mogg by¢ przyktadowo burmistrz, wojewoda, prezydent lub marszalek®1.

Z powyzszego wynika, Ze ustalenie wystapienia przestanki ,,prawa do powo-
tywania ponad potowy czlonkéw organu nadzorczego lub zarzadzajacego” wy-
magac¢ bedzie kazdorazowo analizy postanowien konkretnego statutu i rozwigzan
w nim przyjetych w zakresie czynnego prawa wyborczego do wladz fundacji.
W tym miejscu zasadne jest wskazanie na tre$¢ art. 5 ust. 1 ustawy o fundacjach,
zgodnie z ktorym to fundator ustala statut fundacji, okreslajacy miedzy innymi
sktad i organizacje zarzadu, sposob powolywania oraz obowiazki i uprawnienia
tego organu i jego czlonkéw. Doszukujac si¢ zatem uzasadnienia dla wystapie-
nia po stronie publicznych podmiotéw omawianych uprawnien nalezy postawic
pytanie, czy jednostki sektora finanséw publicznych, inne panstwowe jednostki
organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej lub inne podmioty prawa pub-
licznego moga wystepowaé w roli fundatoréw fundacji i w tworzonym statucie
wyposazy¢ swoich reprezentantéw w prawo do wyboru zarzadu fundacji.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze status fundatora moga posiadaé
zardwno osoby fizyczne, jak i osoby prawne. Ustawa o fundacjach nie zawiera

88 A. Kidyba [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach..., op. cit., s. 78.

89'W przypadku jednak zastosowania takiego mechanizmu wyboru cztonkéw zarzadu, nalezy
pamietac o zawarciu w statucie postanowien regulujacych zasady wyboru zarzadu na wypadek
$mierci fundatora lub likwidacji osoby prawnej bedacej fundatorem. Brak takich postanowien
moze skutkowa¢ obowiazkiem likwidacji fundacji, z uwagi na brak mozliwo$ci wyboru zarzadu.

90 A. Kidyba [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach..., op. cit., s. 78.

91 Idem, s. 79-80.
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przepisu okreslajacego katalog 0séb prawnych, ktére moga wystepowaé w roli
fundatora. Przyja¢ zatem nalezy, ze uprawnienie do ustanowienia fundacji, obje-
te zakresem zdolnosci do czynnosci prawnych, zasadniczo przystuguje wszystkim
osobom prawnym, a ewentualne ograniczenia w tym zakresie moga mie¢ swoje
zrédto w przepisach regulujacych ustroj danej osoby prawnej lub w jej statucie?2.

Szczegolnie istotnym zagadnieniem w omawianym problemie jest ograniczenie
wynikajace z art. 45 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, kto-
ry stanowi, ze ze Srodkow publicznych nie mozna tworzy¢ fundacji na podstawie
ustawy o fundacjach?3. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest zakaz tworze-
nia fundacji przez Skarb Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego oraz inne
jednostki zaliczane do sektora finanséw publicznych?4. Zgodnie z wyja$nieniem
Ministra Finans6w z dnia 5 maja 2006 1.3, zakaz ten obejmuje zardwno wnoszenie
srodkéw publicznych do majatku ustanawianej fundacji, jak rowniez zwigkszania
funduszu zalozycielskiego fundacji juz istniejacej. Jednostka samorzadu teryto-
rialnego moze przekaza¢ fundacji srodki publiczne wyltacznie w sytuacji, gdy rea-
lizuje ona zlecone zadania publiczne.

W latach 90. mechanizm ustanawiania fundacji w celu realizacji zadan pub-
licznych byl stosunkowo czgsto wykorzystywany zaréwno przez Skarb Panstwa,
jak i jednostki samorzadu terytorialnego. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze niektdre
sposrod takich fundacji funkcjonujg do dzis?. Zgodnie z Informacja o wynikach
kontroli przeprowadzonej przez Najwyzsza Izbe Kontroli, w latach 1999-2004 na-
dal funkcjonowato 40 fundacji, wobec ktérych fundatorem byt Skarb Panstwa oraz
117 fundacji utworzonych przez jednostki sektora finanséw publicznych, w tym 92
przez jednostki samorzadu terytorialnego®”.

92 P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 370.

93 Na podstawie ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U.
22003 r. Nr 15 poz. 148) zakaz tworzenia fundacji dotyczyt wylacznie Skarbu Panstwa (zob. art.
23 ustawy). Dopiero ustawa z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249
poz. 2104) wprowadzila ogélny zakaz tworzenia fundacji ze srodkéw publicznych (zob. art. 30
ustawy). Obecnie obowiazujacy akt prawny doprecyzowal omawiane ograniczenie, wskazujac,
ze odnosi sie ono wylacznie do tworzenia fundacji na podstawie ustawy o fundacjach.

94 P, Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 370-371.

95 ST1 4834-241/06/346, http://rio.opole.pl/download/attachment/2484/pismo_mf_2006-
05-05.pdf [dostep: 01.11.2018 r.].

96 M. Bitner [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. W. Misiag, A. Nowak-Far,
Warszawa 2015, s. 166.

97 Najwyzsza Izba Kontroli. Departament Gospodarki, Skarbu Pafistwa i Prywatyzacji, In-
formacja o wynikach kontroli Tworzenie i dzialalno$¢ fundacji, ktérych fundatorami sa Skarb
Panstwa lub jednostki sektora finanséw publicznych, Warszawa 2006, s. 14.
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Wprowadzenie zakazu wykorzystywania §rodkéw publicznych do tworzenia
fundacji uzasadnione bylo czesto wystepujacym w praktyce funkcjonowania in-
stytucji publicznych naduzywaniem organizacyjno-prawnej formy fundacji do
wykonywania zadan publicznych, ktérych realizacja powinna nastepowac przez
organy administracji oraz w ramach ich budzetu®8. Z uwagi na fakt niezaliczania
fundacji tworzonych ze srodkéw publicznych do katalogu jednostek sektora finan-
séw publicznych, przyjac¢ nalezy, ze taka fundacja funkcjonowataby praktycznie
poza tym sektorem i jako podmiot prawa prywatnego, w momencie jej ustanowie-
nia, wykroczylaby poza zakres obowigzywania zasad gospodarki finansowej, obo-
wigzujacych w sektorze finanséw publicznych. Potencjalnie sytuacja taka mogtaby
stanowi¢ podstawe do przeptywu srodkéw publicznych poza sektor, pociagajac za
sobg znaczgce utrudnienia w zakresie sprawowania kontroli®.

Wynikajacy z art. 45 ustawy o finansach publicznych zakaz nalezy uznaé za
stuszny. W sytuacji bowiem, gdy z punktu widzenia organéw publicznych powstanie
potrzeba ustanowienia nowej fundacji, przy wykorzystaniu $rodkéw publicznych,
wskazany przepis takiej mozliwosci nie wyklucza. Ewentualne utworzenie fundacji
powiazane jest z obowigzkiem uchwalenia odrebnej ustawy, na mocy ktérej fundacja
bytaby ustanowiona, co wywoluje pozytywne konsekwencje w postaci efektywnej
kontroli w zakresie wyposazania takich podmiotéw w majatek oraz srodki finanso-
we, jak réwniez daje gwarancje nienamnazania podmiotow takiego rodzajul.

Nalezy jednak mie¢ na uwadze, iz wyrazona w art. 45 ustawy o finansach publicz-
nych norma nie jest tozsama z zakazem tworzenia fundacji przez jednostki zaliczane
do sektora finanséw publicznych, obejmuje ona jedynie zakaz ich ustanawiania ze
srodkéw publicznych. W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage na tres¢ art. 3 ust. 2
i 3 ustawy o fundacjach, w mysl ktérych w oswiadczeniu woli o ustanowieniu funda-
cji fundator powinien wskaza¢ cel fundacji oraz sktadniki majatkowe przeznaczone
na jego realizacje, ktorymi moga by¢ pieniadze, papiery wartosciowe, a takze oddane
fundacji na wlasno$¢ rzeczy ruchome i nieruchomoscilol.

Wydaje si¢ prawidtowe stwierdzenie, ze Skarb Panstwa oraz jednostki samo-
rzadu terytorialnego, jako osoby prawne, moga tworzy¢ fundacje na podstawie
ustawy o fundacjach, ktdre jednak nie moga zosta¢ wyposazone w srodki publicz-
ne. Jednoczesnie jednak przyjac¢ nalezy, ze istnieje mozliwos¢ wyposazenia takiej
fundacji w rzeczowe skladniki majatkowe, ktére nalezg do jednostki samorzadu

98 Szerzej zob. L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa
2011, s. 223-224.

99 B. Kucia-Gusciora [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. P. Smolen, War-
szawa 2012, s. 379.

100 Idem, s. 379.

101 M. Bitner [w:] Ustawa o finansach..., op. cit., s. 166.
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terytorialnego!02. Zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o go-
spodarce nieruchomo$ciamil03, nieruchomosci moga by¢ przekazywane jako ma-
jatek ustanawianych fundacji.

Zagadnienie wystapienia po stronie jednostek sektora finanséw publicznych,
innych panstwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci
prawnej lub podmiotéw prawa publicznego uprawnienia do powolywania ponad
potowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego fundacji lub stowarzysze-
nia jest szczegolnie problematyczne w przypadku stowarzyszen. Stanowig one bo-
wiem przykiad oséb prawnych typu korporacyjnego i z uwagi na zasady ustrojowe
takich jednostek, ustalenie mozliwosci wystapienia takich stanéw faktycznych
sprowadza si¢ do odpowiedzi na pytanie czy osoby prawne i tzw. ulomne osoby
prawne moga uzyskac status czlonka stowarzyszenia, ktéry bedzie wyposazony
w czynne prawo wyborcze do wladz stowarzyszenial04,

W zestawieniu z zakresem prawa cztonkostwa w stowarzyszeniach przystugu-
jacego osobom fizycznym, w stosunku do oséb prawnych ustawodawca wprowa-
dzit daleko idace ograniczenia tego uprawnienial0>. Wskaza¢ nalezy, ze regulacja
ustawy — Prawo o stowarzyszeniach w zakresie cztonkostwa 0s6b prawnych106 sta-
nowi zrédlo licznych watpliwosci. Omawianego zagadnienia dotycza bezposred-
nio wyltgcznie dwa przepisyl97-. Pierwszym z nich jest art. 10 ust. 3, ktory stanowi,
ze osoba prawna moze by¢ wylacznie wspierajacym czlonkiem stowarzyszenia.
Zgodnie natomiast z art. 22 ustawy, stowarzyszenial0® mogg zatozy¢ zwigzek sto-
warzyszen. Do powstalego zwigzku przepisy ustawy znajduja odpowiednie zasto-
sowanie. Zalozycielami i cztonkami zwigzku moga by¢ takze inne osoby prawne,

102 R. Trykozko, Ustawa o finansach..., op. cit., s. 103-104.

103 Tj. Dz. U. 2 2018 r. poz. 121.

104 Zasadniczo przyjaé mozna, ze zasady wyboru cztonkoéw organéw stowarzyszenia stano-
wig kwestie podlegajaca pod zakres swobodnej regulacji statutu (por. art. 10 ust. 1 pkt 5 ustawy
- Prawo o stowarzyszeniach). Jednak nalezy pamieta¢, ze najwyzsza wladza stowarzyszenia jest
walne zebranie cztonkow (art. 11 ust. 1 ustawy) i zasadniczo to do niego powinno naleze¢ za-
danie wyboru zarzadu. Zdaniem P. Suskiego, z wykfadni art. 30 ust. 2 ustawy wynika, ze zarzad
wybierany jest przez walne zebranie cztonkéw (zebranie delegatéw). Zob. P. Suski, Stowarzysze-
nia..., op. cit., s. 204.

105 Ustawa wprost wskazuje, ze osoby prawne nie moga by¢ czlonkami stowarzyszen zwy-
ktych (por. art. 42 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo o stowarzyszeniach).

106 W zakresie tzw. ulomnych oséb prawnych, a wiec jednostek organizacyjnych nieposiada-
jacych osobowosci prawnej, ktorym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, okreslonych w art. 33
KC, nalezy wskazac, ze ustawa - Prawo o stowarzyszeniach nie reguluje omawianego zagadnienia.
Przyjac jednak nalezy, ze uwagi dotyczace osdb prawnych zasadniczo znajdowac beda zastosowa-
nie réwniez w stosunku do wskazanych jednostek. Tak: P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 233.

107 Obok wskazanego art. 42 ust. 1 pkt 2 ustawy.

108 W liczbie co najmniej trzech.
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jednak ustawa wskazuje, ze osoby prawne posiadajace cele zarobkowe moga by¢
wylacznie cztonkami wspierajacymi.

W stosunku do zwigzkow stowarzyszen, zagadnienie uprawnienia podmiotow
publicznych do powotywania ponad polowy skladu okreslonych organéw, przed-
stawia si¢ w sposob stosunkowo oczywisty. W zwiazku z wyraznym wskazaniem
przez ustawodawce uprawnienia po stronie oséb prawnych do zrzeszania sie
w takich jednostkach, mozna stwierdzi¢, ze przypadki czlonkostwa podmio-
tow publicznych w omawianych zwiazkach moga wystapi¢ w praktyce. Z faktem
czlonkostwa natomiast nalezy wigza¢ uprawnienie do wywierania wplywu na
sklad organéw. Art. 22 ustawy odnosi si¢ bowiem generalnie do 0séb prawnych,
nie wprowadzajac rozréznienia na publiczny lub prywatny charakter jednostkil09.
Jedyne ograniczenie dotyczy oséb prawnych o zarobkowych celach dzialalnosci,
jednak z punktu widzenia omawianego watku jest to kwestia marginalna.

Znacznie bardziej problematyczne jest zagadnienie czlonkostwa oséb praw-
nych w stowarzyszeniach zarejestrowanych. Zrédlem szczegdlnych watpliwosci
w praktyce jest sposob regulacji kwestii cztonkostwa wspierajacego. Ustawa bo-
wiem nie definiuje tego pojecia i nie wskazuje na rdéznice pomiedzy taka for-
ma czlonkostwa a czlonkostwem zwyklym!10. W doktrynie zauwazalny jest
brak jednolitego stanowiska odno$nie do charakteru czlonkostwa wpierajacego,
a w szczegolnosci zakresu uprawnien z nim zwigzanych. Zdaniem M. Dzbenskiej
i M. Sztekier-Labuszewskiej, podstawowe zadanie czlonka wspierajacego sprowa-
dza si¢ do pozyskiwania sponsoréw, w celu materialnego wsparcia stowarzysze-
nia. Autorki wskazuja, ze cztonkostwo wspierajacego wiaze si¢ z brakiem zaréwno
biernego, jak i czynnego prawa wyborczego do wtadz jednostki, ktére to uprawnie-
nia zagwarantowane sg wylacznie dla cztonkéw zwyktych!11,

Znacznie czedciej spotykane jest jednak bardziej liberalne podejscie do danej
kwestii. Zaklada ono, ze okreslenie zakresu uprawnien i obowigzkéw zwigzanych
z cztonkostwem wspierajacym nalezy do wlasciwosci przede wszystkim cztonkéw
zalozycieli, a pdzniej odpowiednich wladz stowarzyszenia. Zasadniczo wiec charak-
ter czlonkostwa wspierajacego stanowi przedmiot swobodnej regulacji postanowien
statutu. Zdaniem A. Kidyby, dopuszczalne jest, aby uprawnienia cztonkéw zwyktych
oraz czlonkéw wspierajacych uregulowane byty w statucie w sposéb analogicz-

109 Czlonkiem zwigzku stowarzyszen moga by¢ np. jednostki samorzadu terytorialnego.
Tak: P. Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 181.

110 Taki rodzaj cztonkostwa w stowarzyszeniu jest zasada, ustawa jednak ogranicza mozli-
wos¢ uzyskania tej kategorii czlonkostwa wyltacznie do 0séb fizycznych. Zob. art. 3 i 4 ustawy.

1 M. Dzbenska, M. Sztekier-Labuszewska [w:] D. Bugajna-Sporczyk, E. Dzberiska, I. Jan-
son, M. Sztekier-Labuszewska, Fundacje..., op. cit., s. 433.
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ny!12, Réwniez P. Suski aprobuje mozliwo$¢ ustalenia w statucie tozsamego katalogu
praw i obowiagzkéw wobec obu kategorii cztonkéw. Dodatkowo wskazuje jednak, ze
z nazwy omawianego rodzaju czlonkostwa wynika obowigzek wspierania stowarzy-
szenia. Forma wsparcia moze by¢ dowolna, najczesciej jednak bedzie to wsparcie
o materialnym charakterze, przykladowo poprzez darowizny pieni¢zne, uzyczenia
lokalu, $rodkéw transportu lub sprzetu biurowego!13. Podobnie w tej kwestii wypo-
wiada si¢ M. Wierzbowski, zezwalajac na swobodne okreslenie w statucie uprawnien
czlonkow wspierajacych, jednak jest on zwolennikiem zachowania pewnego zakresu
réznic pomiedzy czlonkostwem zwyktym a wspierajacym. Trafnie zaklada, ze za-
miarem ustawodawcy bylo zasygnalizowanie koniecznosci rozréznienia obu katego-
rii cztonkéw, pozostawiajac jednak statutowi okreslenie konkretnych odmiennosci,
co nalezy oceni¢ za zgodne z zasadg samorzadnosci stowarzyszen!14.

Z uwagi na dominujgce w literaturze stanowisko, w praktyce funkcjonowania
stowarzyszen czesto dochodzi do statutowego zatarcia roéznic pomiedzy czlonkami
zwyklymi a wspierajacymill>. Wydaje si¢, iz aprobowana swoboda statutu w tym
zakresie moze prowadzi¢ do wystapienia omawianego stosunku zalezno$ci od pod-
miotéw publicznych w postaci prawa do powolywania ponad polowy skltadu zarza-
du lub organu nadzorczego. Wnioskowa¢ mozna, ze dopuszczalne jest cztonkostwo
wspierajace okreslonych podmiotéw publicznych, w tym jednostek sektora finansow
publicznych lub innych podmiotéw prawa publicznego. W szczegdlnoéci omawiana
forma zrzeszenia si¢ w stowarzyszeniu zarejestrowanym jest dopuszczalna wobec
jednostek samorzadu terytorialnego!16. W sytuacji natomiast wyposazenia wspiera-
jacych czlonkéw, na mocy postanowien statutu, w czynne prawo wyborcze do wladz
stowarzyszenia moze doj$¢ do spelnienia omawianej przestanki, w nastepstwie czego
stowarzyszenie uzyska status podmiotu prawa publicznego.

Dodatkowo, nalezy wskaza¢, ze przepisy ustaw szczegolnych moga przewidy-
wac odstepstwa od przedstawionych zasad cztonkostwa oséb prawnych w stowa-
rzyszeniach. Przykladowo, zgodnie z art. 6 ustawy o sporcie, status zalozyciela,
a wiec takze cztonka, zwigzku sportowego!!7 mogg posiadac kluby sportowe, ktére
dziatajg jako osoby prawne!l8. Nalezy ponadto zaznaczy¢, ze na podstawie art. 8
ust. 1 ustawy o sporcie, cztonkiem polskiego zwigzku sportowego moze by¢ klub

112 A, Kidyba, Ustawa..., op. cit., s. 75-76.

113 P Suski, Stowarzyszenia i fundacje..., op. cit., s. 233.

114 M. Wierzbowski, Nowe..., op. cit., s. 16.

115 M. Wierzbowski, Nowe..., op. cit., s. 16.

116 P Suski, Stowarzyszenia..., op. cit., s. 181.

17 Zwigzek sportowy dziata w formie stowarzyszenia lub zwigzku stowarzyszen (art. 6 ust.
2 ustawy o sporcie).

118 Art. 3 ust. 2 ustawy o sporcie.
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sportowy, zwiazek sportowy oraz inna osoba prawna, ktdrej statut, umowa albo
akt zatozycielski przewiduje prowadzenie dzialalnosci w danym sporcie. Z kolei,
art. 24 ust. 1 ustawy stanowi, ze Polski Komitet Olimpijski jest zwigzkiem stowa-
rzyszen zrzeszajacym polskie zwigzki sportowe oraz inne osoby prawne, jednostki
organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej lub osoby fizyczne, zwigzane
z narodowym ruchem olimpijskim. Na szczegoélne podkreslenie zastuguja w tym
kontekscie przepisy ustawy z dnia 25 czerwca 1999 r. o Polskiej Organizacji Tury-
stycznej!1%. W mygé] art. 4 ust. 2, do tworzenia i dzialania regionalnych i lokalnych
organizacji turystycznych stosuje si¢ przepisy Prawa o stowarzyszeniach. Ustawa
wprowadza istotng regulacje szczegdlna, stanowigc w pkt. 1 danego przepisu, ze
czlonkami takich organizacji moga by¢ zaréwno osoby fizyczne, jak i osoby praw-
ne, w tym jednostki samorzadu terytorialnego!29.

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze przestanka w postaci prawa podmiotow
publicznych do powotywania ponad potowy skfadu organu nadzorczego lub za-
rzadzajacego stowarzyszenia moze w praktyce funkcjonowania takich jednostek
by¢ spetniona. Wynika to w szczegdlnosci z ubogiej regulacji Prawa o stowarzy-
szeniach w zakresie pojecia cztonka wspierajacego i zwigzanego z tym szerokiego
zakresu swobody postanowien statutu. Na zakonczenie nalezy rozwazy¢ problem
dopuszczalnosci spetnienia omawianej przestanki w sposéb posredni. Mianowi-
cie, czy mozemy mowic¢ o obowigzku zamdéwieniowym stowarzyszenia w sytuacji,
gdy wiekszos¢ jego czlonkdw, osob fizycznych, wykazuje powiazanie z okreslony-
mi podmiotami publicznymi np. stosunkiem pracy? Mozna bowiem zaklada¢, ze
w takim przypadku, za posrednictwem innych podmiotéw, powstanie po stronie
publicznych jednostek prawo do znaczgcego wywierania wplywu na sktad organow
stowarzyszenia. Wydaje si¢ jednak, ze kwalifikacja takiego przykladu jako sytuacji
aktywizujacej obowiagzek zamdéwieniowy stowarzyszenia bylaby btedem. Naloze-
nie publicznoprawnych obowigzkéw co do wydatkowania srodkéw w takim przy-
padku, powolujac si¢ na posrednie wystapienie stosunku zalezno$ci, nalezy uznac
za $rodek nieproporcjonalny. Stanowitoby to zbyt daleko idgce ograniczenie kon-
stytucyjnej swobody zrzeszania sie, przy jednoczesnym znikomym uzasadnieniu
z perspektywy funkeji i celéw systemu zamoéwien publicznych. W szczegolnosci
za$ ryzyko, ze takie stowarzyszenie bedzie w toku dokonywania zakupéw kierowa-
to sie innymi kryteriami niz czysto gospodarcze jest zbyt nieuchwytne.

H9T,j. Dz. U. 2 2018 r. poz. 563.
120 Szerzej. zob. M. Bendorf-Bundorf, Czlonkostwo..., op. cit., s. 35-49.



FUNDACJE I STOWARZYSZENIA JAKO PODMIOT PRAWA PUBLICZNEGO... 197

4.2. Zasady wydatkowania $rodkow przy przedmiotowym wylaczeniu
obowigzku zamdéwieniowego

Ustalenie istnienia obowigzku przestrzegania procedur uregulowanych w usta-
wie — Pzp obejmuje w pierwszej kolejnosci oceng czy podmiot, ktéry zamierza
dokona¢ zakupu zaliczany jest do jednej z kategorii zamawiajacych okreslonych
w art. 3 ust. 1 ustawy. Nalezy jednak pamigtaé, ze pomimo podmiotowej kwali-
fikacji do grupy podmiotéw zobowiazanych do przestrzegania ustawy, obowig-
zek zamoéwieniowy podlega kazdorazowo ocenie z punktu widzenia przedmiotu
planowanego zakupu. W przypadku bowiem konkretnego zakupu, moze dojs¢
do przedmiotowego wylaczenia obowigzku stosowania przepiséw zamdwienio-
wych!21, na podstawie jednego z wylgczen okreslonych w art. 4 Pzp. Do najwaz-
niejszych z nich nalezy wylaczenie obowigzku udzielania zaméwien z uwagi na
warto$¢ przedmiotu zamoéwienia nie przekraczajaca 30 tys. euro.

W przypadku najliczniejszej w praktyce grupy zamawiajacych, tj. jednostek
sektora finanséw publicznych, przedmiotowe wylaczenie obowigzku stosowania
Pzp nie oznacza swobody w wydatkowaniu srodkéw. Jednostki sektora finanséw
publicznych zobowigzane sg do przestrzegania dyscypliny finanséw publicznych,
w szczegolnosci zastosowanie do takich zakupow znajdzie art. 44 ustawy o finan-
sach publicznych, ktory reguluje zasady dokonywania wydatkéw publicznych.
Zgodnie z ustgpem 3 tego przepisu, wydatki publiczne powinny by¢ dokonywa-
ne w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych
efektow z danych nakladéw oraz zasady optymalnego doboru metod i srodkéw
stuzacych osiaggnieciu zatozonych celéw. Dodatkowo, ustawa wymaga wydatko-
wania §rodkéw publicznych w sposéb umozliwiajacy terminowq realizacje zadan,
z uwzglednieniem wysokosci wydatkéw oraz termindéw wynikajacych z wezesniej
zaciagnietych zobowigzan. Jednostki sektora finanséw publicznych, dokonujac za-
kupéw nieobjetych obowigzkiem stosowania Prawa zamoéwien publicznych maja
wigc obowigzek zachowania szczegdlnej dbatosci o $rodki publiczne. Skutecznym
instrumentem prowadzacym do realizacji tego postulatu wydaje si¢ wprowadzenie
przez kierownika jednostki wewnetrznego regulaminu udzielania zamdwien pub-
licznych, do ktérych przepisy Prawa zamoéwien publicznych nie znajduja zastoso-
wanial22, Warto zaznaczy¢, ze Urzad Zamoéwien Publicznych opracowal wzor-

121 Do wylaczenia obowigzku zaméwieniowego z uwagi na przedmiot zamowienia moze
réwniez dojs¢ w wyniku stwierdzenia braku jednego z niezbednych elementéw zamodwienia,
w szczegolno$ci braku odptatnosci umowy. Szerzej zob. rozdziat 2 monografii.

122 Pomimo, iz nie ma przepisu, ktory w sposob bezposredni wprowadzatby obowigzek
stworzenia takiego regulaminu, wydaje si¢, ze w wyniku analizy przepiséw regulujacych zasady
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cowy regulamin udzielania zaméwien publicznych o wartoéci nieprzekraczajacej
kwoty wskazanej w art. 4 pkt 8 Pzp123,

Nalezy jednak si¢ zastanowic, jak ksztaltuje si¢ obowiazek zamoéwieniowy fun-
dacji i stowarzyszen, ktdre posiadaja status podmiotu prawa publicznego, jednak
na podstawie art. 4 ustawy spotykaja si¢ z wylaczeniem obowigzku przestrzegania
Prawa zaméwien publicznych. Jednostki takie nie sg zaliczanie do sektora finan-
séw publicznych, z czego mozna wnioskowac, ze wskazane ogdlne zasady dokony-
wania wydatkéw publicznych nie beda mialy do nich zastosowania.

Ustawodawca wprowadzil jednak regulacje, ktéra w przedstawionych sytua-
cjach chroni interes publiczny, ktéry moze by¢ zagrozony przy wydatkowaniu pub-
licznych $rodkéw. Zgodnie bowiem z art. 4 ust. 1 ustawy o finansach publicznych,
obowigzek przestrzegania regulacji ustawy, obok jednostek zaliczanych do sekto-
ra finanséw publicznych, spoczywa na wszelkich innych podmiotach w zakresie,
w jakim wykorzystujg $rodki publiczne lub dysponuja takimi $rodkamil24. Wska-
za¢ przy tym nalezy, ze ustawa o finansach publicznych znajduje zastosowanie do
podmiotéw innych niz jednostki sektora finanséw publicznych wylacznie w sytu-
acji, gdy jej przepisy bezposrednio reguluja obowigzki takich podmiotéw. Obo-
wigzek przestrzegania ustawowych zasad wydatkowania srodkéw nie bedzie tym
samym zwigzany z kazdym przejawem wykorzystywania srodkéw publicznych,
lecz jedynie z takim, ktére cechuje powiazanie z okreslonym obowigzkiem wyni-
kajacym z ustawy o finansach publicznych. Przykladowo mozna wskaza¢ na wyni-
kajacy z art. 169 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy o finansach publicznych obowiazek zwrotu
dotacji, w przypadku wykorzystania jej niezgodnie z przeznaczeniem lub pobrania
dotacji nienaleznie lub w nadmiernej wysokoscil2>.

Takie stanowisko ustawodawcy ugruntowuje art. 4 ust. 1 pkt 4 ustawy o odpo-
wiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, zgodnie z ktérym
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych podlegaja row-

gospodarki finansowej jednostek sektora finanséw publicznych oraz wymagan w stosunku do
kierownika jednostki w zakresie kontroli zarzadczej, nalezy uzna¢ zasadno$¢ wprowadzenia ta-
kiej regulacji; szerzej zob. M. Winiarz, Zaméwienia publiczne o wartosci ponizej 14 tysiecy Euro
w jednostkach oswiaty, Wroctaw 2011, s. 107 i n.

123 Dokument dostepny na stronie internetowej UZP, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/
wzorcowe-dokumenty [dostep: 01.11.2018 r.].

124 Wprowadzenie na grunt ustawy o finansach publicznych takiej regulacji miato przede
wszystkim na celu rozstrzygniecie istniejacego w doktrynie oraz orzecznictwie sporu w zakre-
sie dopuszczalno$ci pociagania do odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw pub-
licznych podmiotéw niezaliczanych do sektora finanséw publicznych, tak: L. Lipiec-Warzecha,
Ustawa o finansach..., op. cit., s. 39.

125 A. Mierzwa [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. P. Smolen, Warszawa
2012, s. 85-87.
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niez osoby wykonujace w imieniu podmiotu niezaliczanego do sektora finanséw
publicznych, ktéremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania srodki
publiczne, czynnosci zwigzane z wykorzystaniem tych srodkéow lub dysponowa-
niem tymi $rodkami. Odpowiedzialno$¢ takich oséb jest jednak ograniczona wy-
tacznie do naruszen dyscypliny bezposrednio zwigzanych z otrzymywang dotacja
ze $rodkéw publicznych. Nie mozna w przypadku podmiotéw prywatnych mé-
wi¢ o odpowiedzialnosci w ujeciu szerokim, na wzdér odpowiedzialnosci jedno-
stek sektora finanséw publicznych. Zgodnie z uzasadnieniem do projektu ustawy,
moga one ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny polegajace w szcze-
golnosci na wydatkowaniu srodkéw dotacji niezgodnie z przeznaczeniem, zanie-
chaniu rozliczenia dotacji lub niedokonaniu jej zwrotu!26. Mozna wiec przyjaé, ze
jedynym naruszeniem dyscypliny finanséw, ktérego moze si¢ dopusci¢ fundacja
lub stowarzyszenie, oraz zosta¢ pociggnieta do odpowiedzialno$ci, jest naruszenie
okre$lone w art. 9 ustawy!27.

Analogiczne wnioski wyciagnat WSA w Warszawiel28, ktory postawit teze, ze
odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych zwigzana jest
z faktem dysponowania $rodkami publicznymi, w przypadkach, gdy dana jed-
nostka $rodki takie otrzymuje w formie przewidzianej przez ustawe o finansach
publicznych. Najczestszy przypadek stanowi¢ bedzie otrzymanie srodkéw w dro-
dze dotacji. Przyjecie szerokiej interpretacji odpowiedzialno$ci wszystkich oséb
gospodarujacych srodkami publicznymi przekazanymi jednostkom spoza sektora
finanséw publicznych bynajmniej nie oznacza powszechnosci tej odpowiedzial-
nosci. Ta mialaby miejsce wtedy, gdy odnosilaby sie do kazdej osoby, ktdrej prze-
kazane zostaly srodki publiczne (np. takze w formie wynagrodzenia, §wiadczenia,
zaplaty za ustugi).

Podsumowujac, fundacje lub stowarzyszenia, ktore posiadajg status podmiotu
prawa publicznego, w przypadku zawierania uméw w przedmiocie nabycia dostaw,
ustug lub robét budowlanych, do ktérych przepisy Prawa zaméwien publicznych
nie znajduja zastosowania na podstawie art. 4 ustawy, doznajg ograniczenia swo-
body kontraktowania wylacznie w przypadku, gdy wykorzystuja srodki publicz-
ne. Bezpo$rednim zrédtem tego ograniczenia beda w szczegdlnosci odpowiednie

126 Szerzej zob. Uzasadnienie do projektu ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych, druk sejmowy nr 1958, s. 7-8.

127 Zgodnie z tym przepisem, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest: wydat-
kowanie dotacji niezgodnie z przeznaczeniem okreslonym przez udzielajacego dotacje; nieroz-
liczenie w terminie otrzymanej dotacji; niedokonanie w terminie zwrotu dotacji w naleznej
wysokosci.

128 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 5 wrze$nia 2007 r., sygn. akt V SA/Wa 495/07, Legalis
Nr 273139.
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zapisy umowy dotacyjnej, ktore okreslaja cel, sposéb oraz termin wydatkowania
srodkéw. Zgodnie natomiast z art. 3 ust. 3 Pzp, podmioty publiczne!2?, przyznajac
srodki finansowe na dofinansowanie projektu, moga uzaleznic¢ ich przyznanie od
zastosowania przy ich wydatkowaniu zasad réwnego traktowania, uczciwej kon-
kurencji i przejrzystosci. Przyja¢ zatem mozna, ze mechanizm ochrony interesu
publicznego przyjmuje w takich przypadkach forme¢ ochrony incydentalnej, im-
manentnie powigzanej z konkretnym Zrédlem finansowania dzialalnosci, tj. kon-
kretnej dotacji z budzetu publicznego.

Zasadna wydaje si¢ rowniez ocena sytuacji, w ktorej fundacja lub stowarzysze-
nie - podmiot prawa publicznego, zawiera umowy o wartosci nieprzekraczajacej
progu stosowania ustawy, jednak nie wydatkuje przy tym srodkéw publicznych.
Przyktadem takiej sytuacji moga by¢ zakupy dokonywane przez fundacje lub
stowarzyszenie, ktore uzyskaly status zamawiajacego w zwiazku ze spelnieniem
przestanki zalezno$ciowej innej niz o charakterze finansowym!30. Wydaje sie, ze
stwierdzenie w tym przypadku zasadniczego braku ograniczen!3! w swobodzie
dokonywania zakupu nalezy uzna¢ za uzasadnione z punktu widzenia postulatu
ochrony interesu publicznego i tym samym zgodne z zasadg proporcjonalnosci.
Przyja¢ bowiem nalezy, ze takie czynniki, jak w szczegdlnosci stosunkowo niska
warto$¢ przedmiotu zakupu oraz brak wydatkowania srodkéw publicznych na-
kazujg oceni¢ taki stan faktyczny jako obojetny z perspektywy funkeji systemu
zamowien publicznych. Do podobnych wnioskéw dojdziemy analizujac dane za-
gadnienie przez pryzmat zasad rynku wewnetrznego Unii Europejskiej. Zasadni-
czo bowiem, z uwagi na znikoma warto$¢ dokonywanego zakupu, zalozy¢ mozna
potencjalnie niskie zainteresowanie ze strony wykonawcéw z innych panstw czton-
kowskich. Nalezy jednak pamietaé, ze zasady wynikajace z prawa pierwotnego
Unii Europejskiej!32 znajdujg zastosowanie niezaleznie od faktu, czy dany zakup
podlega pod krajowe regulacje z zakresu zamoéwien publicznych.

4.3. Podsumowanie

Legalng definicje podmiotu prawa publicznego okresla art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zgod-
nie z tym przepisem, obowigzek stosowania ustawy spoczywa na wyposazonych w oso-

129 Posiadajace status zamawiajacego na podstawie art. 3 ust. 1 Pzp.

130 W wyniku stwierdzenia po stronie podmiotu publicznego prawa do sprawowania nad-
zoru nad organem zarzadzajacym danej jednostki lub prawa do powolywania ponad potowy
sktadu jej zarzadu lub organu nadzorczego.

131' W charakterze obowigzku zaméwieniowego.

132 W szczegolnoéci zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwows oraz po-
szczegolne swobody.
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bowos¢ prawna podmiotach, ktére zostaly utworzone w szczegélnym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym, ktére nie posiadaja charakteru przemystowego
ani handlowego. Objecie wydatkow jednostki obowigzkiem przestrzegania procedur
wlasciwych dla pomiotéw sektora publicznego musi by¢ uzasadnione wykazaniem
istnienia odpowiedniego stopnia zaleznosci od okreslonych zamawiajacych. Status
podmiotu prawa publicznego jest bowiem uzalezniony od stwierdzenia, ze jednostki
sektora finanséw publicznych, inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowosci prawnej lub inne podmioty prawa publicznego pojedynczo lub wspolnie,
bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot, w szczegolnosci: finansujg taki pod-
miot w ponad 50% lub sprawuja nadzér nad jego organem zarzadzajacym lub posiadaja
prawo do powolywania ponad potowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego.
Ustawa wskazuje, ze status podmiotu prawa publicznego uzalezniony jest dodatko-
wo od stwierdzenia, ze dana jednostka nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych,
a jej celem nie jest wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajacych z prowa-
dzenia dzialalnosci. Interpretacja znaczenia tego pojecia oraz analiza poszczegdl-
nych przestanek uznania za podmiot prawa publicznego powinna nastgpowac
w oparciu o orzecznictwo TSUE w tym zakresie.

Zaréwno przestanka posiadania osobowosci prawnej, jak i warunek dotyczacy
charakteru wykonywanej dziatalnosci wydaja si¢ nie budzi¢ watpliwosci w odnie-
sieniu do fundacji i stowarzyszen. Nalezy jednak pamieta¢, ze w przypadku stowa-
rzyszen szczegotowa analiza przepiséw regulujacych strukture organizacyjna takich
podmiotéw, w zakresie dotyczacym tworzonych oddzialéw, prowadzi¢ moze do in-
teresujacych rozwazan. W przypadku stowarzyszen watpliwosci budzi¢ moze réw-
niez przestanka celu utworzenia podmiotu prawa publicznego w zakresie warunku
powszechno$ci zaspokajanych potrzeb.

Fundacje lub stowarzyszenia mogg zosta¢ zobowigzane do przestrzegania prze-
piséw ustawy przy dokonywaniu wydatkéw w sytuacji, gdy wykazuja odpowiedni
stopien zaleznosci od wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp podmiotéw publicz-
nych. Z praktycznego punktu widzenia najistotniejsza przestanke o charakterze
zaleznosciowym stanowi przestanka finansowania podmiotu w ponad 50% przez
wskazane podmiotu publiczne. Nalezy przy tym pamietaé, ze z finansowaniem
w omawianym znaczeniu bedziemy mieli do czynienia wylacznie w sytuacji przeka-
zywania $rodkéw na zasadach wsparcia podmiotu jako calosci, na jego ogélne funk-
cjonowanie. Wylaczona powinna by¢ motywacja w postaci interesu ekonomicznego
podmiotu dokonujacego finansowania.

W tym kontekscie podkresli¢ nalezy, ze uzyskanie przez fundacje lub stowarzy-
szenie srodkéw w ramach odpisu 1% podatku dochodowego od oséb fizycznych
pozostaje bez znaczenia dla powstania po stronie takich podmiotéw obowigzku sto-
sowania procedur zamoéwieniowych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp.
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Znacznie bardziej kontrowersyjne wydaja sie by¢ wyniki przeprowadzonej ana-
lizy statusu zamawiajacego w przypadku fundacji i stowarzyszen, ktore otrzymuja
srodki w ramach dotacji celowych na realizacje zadan publicznych. Podjeta pole-
mika z pogladem wyrazonym w opinii prawnej UZP wydaje si¢ by¢ uzasadnio-
na, w szczegdlnosci z uwagi na zaprezentowang lini¢ orzecznicza Trybunatu. Tym
samym zasadne jest stwierdzenie, Ze fundacje lub stowarzyszenia otrzymujace
dotacje na realizacje zadania publicznego powinny by¢ traktowane analogicznie
jak ,stuzby publiczne, ktére otrzymuja od panstwa subwencje za wykonywanie
zadania lezacego w interesie publicznym”. Oznacza to, ze otrzymywane w ramach
dotacji $rodki powinny przesadzi¢ o obowiagzku stosowania Pzp, gdy ich poziom
przekroczy 50% ogélnego budzetu jednostki.

W odniesieniu do przestanki sprawowania nadzoru nad organem zarzadzajg-
cym, stwierdzi¢ nalezy, ze formy nadzoru uregulowane w ustawie o fundacjach
oraz Prawie o stowarzyszeniach nie mogg stanowi¢ podstawy do uznania fundacji
lub stowarzyszenia za podmiot prawa publicznego. Jednak nie jest mozliwe jed-
noznaczne wykluczenie mozliwo$ci wystapienia nadzoru ze strony okreslonych
podmiotéw publicznych, w szczegdlnosci z uwagi na przyjeta przez ustawodawce
metode regulacji w zakresie ustroju i wewnetrznej struktury fundacji i stowarzy-
szen. W przypadku bowiem obu kategorii podmiotéw, statut stanowi szczegodl-
na podstawe funkcjonowania. Zasadniczo wigc, nie mozna wykluczy¢ sytuacji,
w ktdrej tres¢ statutu fundacji lub stowarzyszenia zawiera¢ bedzie postanowienia,
na podstawie ktorych po stronie okreslonego podmiotu publicznego powstanie
uprawnienie do wywierania wplywu na ich zarzad.

Postanowienia statutu posiada¢ moga decydujace znaczenie rowniez w zakre-
sie przestanki prawa do powotywania ponad polowy skfadu organu nadzorczego
lub zarzadzajacego. W przypadku fundacji, postanowienia statutu moga dowolnie
okresla¢ zasady wyboru czlonkéw zarzadu lub organu nadzorczego, w szczegdlno-
$ci brak jest ustawowego ograniczenia co do mozliwo$ci wyposazenia podmiotéw
trzecich w czynne prawo wyborcze do wskazanych organéw fundacji. Omawiana
przestanka budzi szczegélne watpliwosci w przypadku stowarzyszen, z uwagi na
ich charakter oséb prawnych typu korporacyjnego. Kluczowym zagadnieniem jest
bowiem kwestia dopuszczalnosci cztonkostwa 0s6b prawnych w stowarzyszeniach
oraz zwigzanego z nim czynnego prawa wyborczego do jego organéw. Zasadne
wydaje sie stwierdzenie, ze przeslanka w postaci prawa podmiotéw publicznych
do powolywania ponad polowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego
stowarzyszenia moze w praktyce funkcjonowania takich jednostek by¢ spetniona.
Wynika to w szczegdlnosci z ubogiej regulacji Prawa o stowarzyszeniach w zakre-
sie pojecia czlonka wspierajacego i zwigzanego z tym szerokiego zakresu swobody
postanowien statutu.
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Nalezy réwniez pamigtaé, ze fundacje lub stowarzyszenia, ktére posiadajg sta-
tus podmiotu prawa publicznego, w przypadku nabywania dostaw, ustug lub robét
budowlanych, do ktérych przepisy Pzp nie znajdujg zastosowania na podstawie
art. 4 ustawy, doznaja ograniczenia swobody kontraktowania wylacznie w przy-
padku, gdy wykorzystujg $rodki publiczne.






ROZDZIAL V

OBOWIAZEK UDZIELANIA ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH PRZEZ FUNDACJE I STOWARZYSZENIA
NIEPOSIADAJACE STATUSU PODMIOTU PRAWA
PUBLICZNEGO

5.1. Zamowienia finansowane w wiekszo$ci przez podmioty publiczne

5.1.1. Znaczenie art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp dla fundagji i stowarzyszen

Podmiotowy zakres obowigzywania Prawa zamdwien publicznych obejmuje
fundacje lub stowarzyszenia nie tylko w przypadkach, w ktérych wypelniaja one
przestanki uzyskania statusu podmiotu prawa publicznego i zostaja zobowigzane
do przestrzegania procedur udzielania zamdéwien publicznych na podstawie art. 3
ust. 1 pkt 3 Pzp. Obowiazek wykorzystywania publicznoprawnych procedur wy-
datkowania srodkéw przez fundacje i stowarzyszenia moze dodatkowo powstaé na
podstawie przepisu art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Zaréwno art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp, jak i omawiany pkt 5 okreslajg kategorie zama-
wiajacych warunkowych, ktorych zobowigzanie zamdéwieniowe uzaleznione jest
od spelnienia okreslonych w ustawie warunkow, przy czym charakter przestanek
aktywizacji obowigzku zamdéwieniowego na podstawie wskazanych przepisow za-
sadniczo si¢ rozni. Tym samym odmienny jest zakres funkcjonalnego powigza-
nia obu regulacji ze spoteczno-gospodarczym charakterem dzialalnosci fundacji
i stowarzyszen. Przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp mozna okresli¢ jako
przestanki o charakterze podmiotowym, ktdére uzalezniaja powstanie obowigz-
ku prowadzenia postepowan o udzielenie zaméwien publicznych od ustalenia
okreslonych cech samego podmiotu, w szczegdlnosci o charakterze ustrojowym,
zalezno$ciowym oraz odnoszacych si¢ do charakteru prowadzonej dziatalnosci.
Bez znaczenia natomiast przy stosowaniu danego przepisu sa kwestie zwigzane
z przedmiotem udzielanych zamdwien, takie jak ich wartos¢, bezposrednie zrod-
ta finansowania, czy tez przedmiotowa kategoryzacja do grupy dostaw, ustug lub
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robot budowlanych. Wskazane w pkt. 3 przestanki w sposob idealny wpisuja sie
w charakterystyke fundacji i stowarzyszen jako organizacji funkcjonujacych na
pograniczu sektora prywatnego i publicznego. Z tego tez wzgledu analiza art. 3
ust. 1 pkt 3 Pzp wykazuje tak szczegdlne praktyczne znaczenie dla podmiotow
dziatajacych w omawianych formach organizacyjno-prawnych.

Z drugiej strony, okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp przestanki uzyskania statusu
zamawiajacego maja charakter wylacznie przedmiotowy. Okreslajg one cechy sa-
mego zamowienia publicznego, ktore beda implikowac obowigzek zamoéwieniowy,
jednak obejmujacy wylacznie konkretny zakup. Bez znaczenia przy stosowaniu
omawianego przepisu pozostaja natomiast kwestie zwigzane z wilasciwosciami
samego podmiotu, wobec ktdrego nastepuje stwierdzenie statusu zamawiajacego,
poza ogdlnym wskazaniem, Ze muszg by¢ to podmioty inne niz: jednostki sekto-
ra finanséw publicznych, inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowosci prawnej, podmioty prawa publicznego, zwigzki podmiotéw lub zama-
wiajacy sektorowil.

Taka konstrukcja omawianego przepisu powoduje, ze zakres jego praktycznego
zastosowania do fundacji i stowarzyszen nie bedzie znaczaco szerszy niz w stosunku
do innych jednostek, ktére nie sg objete podmiotowym wylaczeniem. Pkt 5 znaj-
duje bowiem zastosowanie do kazdego zamdwienia spelniajacego okreslone w nim
warunki, niezaleznie od formy organizacyjno-prawnej podmiotu dokonujacego da-
nego zamowienia. To nie oznacza jednak, ze w praktyce obowiazek udzielania zamo-
wien publicznych przez fundacje i stowarzyszenia na wskazanej podstawie prawnej
nie powstanie. Dlatego tez konieczne jest przeprowadzenie analizy tej przestanki
obowigzku przestrzegania procedur Prawa zamoéwien publicznych.

Nalezy jednak wskaza¢, ze w dalszej czeéci analizy art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp autor
sporadycznie bedzie odnosil swoje twierdzenia konkretnie do fundacji i stowarzy-
szen, wprowadzajac w to miejsce bardziej ogélne pojecie podmiotu prywatnego.
Taki zabieg wydaje si¢ zasadny, w szczegolnosci z uwagi na obawe ograniczenia
prawidlowosci stawianych tez wylacznie do przypadkow, w ktérych obowigzek za-
moéwieniowy podmiotowo dotyczy fundacji lub stowarzyszen.

5.1.2. Przeslanki obowigzku zamoéwieniowego

Rozwazania nad znaczeniem poszczegdlnych przestanek obowigzku zamoéwie-
niowego powstajacego na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp musza by¢ prowadzone
z uwzglednieniem faktu, iz wskazany przepis stanowi transpozycj¢ do polskiego

1'Tj. inne niz podmioty okre$lone w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 Pzp.
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porzadku prawnego tresci art. 13 dyrektywy 2014/24/UE2. Oznacza to, ze podob-
nie jak w przypadku pojecia podmiotu prawa publicznego, réwniez w tym przy-
padku pomocne, a w niektorych kwestiach niezbedne bedzie spojrzenie na dang
materie przez pryzmat europejskiego porzadku prawnego oraz orzecznictwa i po-
gladéw doktryny europejskiego prawa zamdwien publicznych. Wykfadnia art. 3
ust. 1 pkt 5 Pzp oraz precyzyjne ustalenie zakresu jego praktycznego zastosowania
doznajg istotnego utrudnienia w szczego6lnodci z uwagi na ubogie w warto$¢ po-
znawczg wyjasnienia ustawodawcy co do ratio legis omawianej kategorii podmio-
tow zobowigzanych do stosowania przepiséw zamoéwieniowych. Z uzasadnienia
do projektu ustawy wprowadzajacej art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp w obowigzujgcej tresci3
wynika jedynie, ze konieczno$¢ nowelizacji ustawy — Pzp powstata w konsekwen-
cji publikacji nowych dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych? i miata na
celu dostosowanie krajowych regulacji do wytycznych wynikajacych z prawa Unii
Europejskiej, w szczegolnosci w zakresie katalogu podmiotéw podlegajacych pod
rezim zamowien publicznych.

Przepis art. 13 dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze regulacje dyrektywy znajdu-

ja zastosowanie w przypadku udzielania:

a) zamowien subsydiowanych w sposéb bezposredni w ponad 50 % przez in-
stytucje zamawiajace, ktorych szacunkowa wartos¢ bez podatku VAT jest
réwna lub wigksza niz 5 548 000 euro:

- wprzypadku gdy zamdwienia te obejmuja dziatalno$¢ z zakresu inzynierii
ladowej i wodnej, w rozumieniu zatgcznika II do dyrektywy?,

- w przypadku gdy zamdwienia te obejmuja prace budowlane w zakresie
budowy szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych i wypoczynkowych,
budynkéw szkolnych i uniwersyteckich oraz budynkéw wykorzystywa-
nych do celéw administracyjnych;

b) zamowien na ustugi, ktére zwiazane s3 ze wskazanymi robotami budowla-
nymi i ktére analogicznie subsydiowane sg w sposob bezposredni w ponad
50% przez instytucje zamawiajace, a ich szacunkowa warto$¢ bez podatku
VAT jest réwna lub wigksza niz 221 000 euro.

2Dawny art. 8 dyrektywy 2004/18/WE.

3 Zob. uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych z dnia 19 pazdziernika 2005 r., druk sejmowy nr 127.

4 Dyrektyw: 2004/18/WE oraz 2004/17/WE.

5> Zgodnie ze wskazanym zatacznikiem czynnosci takie obejmuja w szczegdlnosci:

-budowe mostéw, wiaduktow, tuneli i kolei podziemnej,

- rurociagi, linie komunikacyjne i elektroenergetyczne,

- budowe drég wodnych, portéw i obiektéw nadrzecznych, $luz,

- budowe zapdr wodnych i kanatow.
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Dyrektywa stanowi, ze instytucje zamawiajace przyznajace takie subsydia maja
obowigzek zapewni¢ przestrzeganie przepiséw dyrektywy, w przypadku, gdy sub-
sydiowanego zamowienia nie udzielajg one same lub w przypadku, gdy udzielaja
takiego zamowienia w imieniu i na rzecz innych podmiotéw.

Wydaje sie, iz przed rozpoczeciem analizy poszczegdlnych przestanek po-
wstania obowigzku udzielania zaméwien publicznych na podstawie wskazanego
przepisu zasadne jest odniesienie si¢ do przedstawionej wobec instytucji zama-
wiajacych wytycznej. Pozostata czes¢ jego tresci doznala bowiem zasadniczo pel-
nego zaimplementowania do polskiej ustawy, natomiast wskazany fragment nie
zostal uwzgledniony w tresci odpowiednich przepiséw Prawa zamoéwien pub-
licznych. Okreslona wytyczna wywoluje istotne konsekwencje w sytuacji praw-
nej podmiotéw potencjalnie wypelniajacych jego przestanki, w szczegélnosci
fundacji lub stowarzyszen. W konsekwencji nalozenia na instytucje zamawiajace
obowigzku zapewnienia, ze beneficjent subsydium wydatkowac je bedzie zgodnie
z procedurami udzielania zamoéwien publicznych mozemy moéwi¢ o swoistym
przeniesieniu odpowiedzialnosci za dzialanie wbrew istniejacemu obowiagzkowi
zamowieniowemu. Beneficjent srodkéw podlega ochronie przed zarzutem dzia-
fania w nieswiadomosci prawa, poniewaz z tresci dyrektywy wynika expressis
verbis, ze obowigzek ustalenia obowigzku przeprowadzenia postepowania zamo-
wieniowego wobec okreslonego zakupu spoczywa na jednostce publicznej, ktdra
w odpowiednim zakresie partycypuje w niej finansowo. Wobec powyzszego, przy-
ja¢ nalezy, ze to na podmiocie przekazujacym $rodki, a nie na ich beneficjencie
cigzy powinno$¢ analizy spelnienia przestanek art. 13 dyrektywy czy tez art. 3 ust.
1 pkt 5 Pzp®. Ponadto wraz z przekazaniem $srodkéw na okreslone roboty lub ustu-
gi powinna zosta¢ przekazana informacja o wynikach tej analizy, w szczegdélnosci
w przypadku jej pozytywnego wzgledem obowigzku zamoéwieniowego rezultatu.

Jak to zostalo zasygnalizowane, w pozostalym zakresie postanowienia dyrekty-
wy zostaly niemal idealnie przeniesione na grunt krajowych regulacji Prawa zamo-
wien publicznych. Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp, status zamawiajacego
uzyskuja podmioty, ktére nie sg zaliczane do kategorii podmiotéw okreslonych
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 danego przepisu, w przypadku kumulatywnego spelnienia
nastepujacych przestanek:

- udzielane przez nie zamoéwienie jest w ponad 50 % finansowane ze srodkéw

publicznych lub przez jednostki sektora finanséw publicznych, inne pan-

6 J. Pawelec wprost wskazuje, ze adresatami omawianej reguly nie sa podmioty prywatne,
lecz Panstwa Czlonkowskie, ktore maja za zadanie zapewnid, ze instytucje zamawiajace przy-
znajgce subsydia bedg dbaty o przestrzeganie procedur zaméwien publicznych. Por. J. Pawelec,
Dyrektywa 2014/24/UE..., op. cit., s. 117-118.
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stwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, pod-
mioty prawa publicznego lub przez zwigzki takich jednostek lub podmiotéw,

- warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,

- przedmiotem zamodwienia sg roboty budowlane obejmujace wykonanie
czynnosci w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej’, budowy szpitali,
obiektéow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw
szkolnych, budynkéw szkoét wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych
przez administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi robotami bu-
dowlanymi.

Pierwsza z przestanek dotyczy bezposrednich zrédet finansowania danego za-
mowienia. Okreslone Zrédta mozna podzieli¢ na Zrédta w ujeciu przedmiotowym
oraz zrédla w ujeciu podmiotowym. Przepis wskazuje bowiem, iz obowiazek prze-
prowadzenia postepowania zamdowieniowego powstaje w przypadku, gdy w ponad
50% zamowienie finansowane bedzie ze srodkéw publicznych (ujecie przedmio-
towe) lub ze srodkéw uzyskanych od wskazanych w przepisie podmiotéw (ujecie
podmiotowe).

Druga przestanka odnosi si¢ do wartoéci udzielanego zaméwienia i ograni-
cza praktyczne zastosowanie art. 3 ust i pkt 5 Pzp wylacznie do zamdwien, kto-
rych warto$¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Oznacza to, ze omawiana przestanka powstania
obowigzku zamoéwieniowego, wystapi¢ moze wylacznie w przypadku zamoéwien
o wiekszej wartosci, implikujacej zastosowanie przepiséw proceduralnych, kto-
rych zrédlem sg zamdéwieniowe dyrektywy unijne. Na podstawie bowiem art. 11
ust. 8 Pzp wydane zostalo rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia
22 grudnia 2017 r. w sprawie kwot warto$ci zamoéwien oraz konkurséw, od ktorych
jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii Eu-
ropejskiej. Wskazane natomiast kwoty wartosci zamdéwien w doktrynie okreslane
s3 mianem progow unijnych, co wynika z faktu, iz w przypadku szacunkowej war-
tosci zamowienia co najmniej réwnej wskazanym warto$ciom powstaje obowigzek
przeprowadzenia postepowania zamdéwieniowego zgodnie z tzw. procedura unij-
ng. Oznacza to, Ze wraz z osiggnigciem progu unijnego dane zamdwienie podlega
pod procedure zgodng z wytycznymi wynikajacymi z dyrektyw europejskich. Dla
zastosowania art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp znaczenie bedg miaty wylacznie dwie wartosci
zamowien, co wynika z przedmiotowego ograniczenia zastosowania danego prze-
pisu jedynie do okreslonych rob6t budowlanych lub ustug. W przypadku zatem

7 Okreslone w zataczniku IT do dyrektywy 2014/24/UE.
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podmiotéw funkcjonujacych w formie fundacji lub stowarzyszenia® obowiazek
zamOwieniowy na podstawie omawianego przepisu powstanie w przypadku zamo-
wien o wartosci rownej lub przekraczajacej kwote 5 548 000 euro — w przypadku
zamoOwien w przedmiocie rob6t budowlanych oraz kwote 221 000 euro — odnos$nie
do zamowien na okreslone w przepisie ustugi®.

Ostatnia z przestanek warunkujacych zastosowanie art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp okre-
$la zamkniety katalog w zakresie przedmiotu zaméwienia, ktory uzasadnia objecie
podmiotu prywatnego publicznoprawnymi procedurami wydatkowania srodkow.
Wskazuje on na roboty budowlane oraz zwigzane z nimi ustugi, ktére obejmuja
wykonanie czynnosci w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej, budowy szpitali,
obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych,
budynkdéw szkoét wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez administracje
publiczng. Wydaje sie uzasadniony wniosek, iz okreslone w omawianej przestance
roboty budowlane lub ustugi wyselekcjonowane zostaly na podstawie kryterium
ich publicznego charakteru. Analogicznie wskazuje P. Trepte, ktory twierdzi, ze
zakresem obowiazku udzielania zaméwien publicznych objete sa wylacznie za-
moéwienia na czynnosci, ktére dotyczg takich rob6t budowlanych lub zwigzanych
z nimi ustug, ktére wykazuja wymiar publicznyl0.

5.1.3. Obowiazek zamowieniowy w ujeciu funkcjonalnym

Konstrukcja i tres¢ przestanki dotyczacej zrédet finansowania zamdwienia
moga budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia funkcjonalnego ujecia zobowigza-
nia okres$lonych podmiotéw do przestrzegania procedur zamoéwien publicznych.
W sytuacji, gdy okreslona robota budowlana lub zwigzana z nig ustuga finansowa-
na jest w ponad polowie ze srodkéw publicznych (ujecie przedmiotowe) powstanie
obowigzku zamdéwieniowego po stronie beneficjenta takich srodkow nalezy uzna¢
za oczywiste i w pelni uzasadnione funkcja ochronng zamoéwien publicznych

8 Fundacje i stowarzyszenia nalezy zaliczy¢ do drugiej kategorii zamawiajacych okreslonych
we wskazanym rozporzadzeniu, a wigc zamawiajacych innych niz jednostki sektora finanséw
publicznych, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej lub za-
mawiajacy sektorowi.

9 Zasadniczo przy okreslaniu wartos$ci zamowienia publicznego niezbedne jest wykorzy-
stanie odpowiedniego kursu euro, pozwalajacego na dokladne przeliczenie jego wartosci wy-
razonej w polskiej walucie. Wlasciwy do tego celu jest kurs euro okreslony z rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow. Obecnie obowigzuje rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
28 grudnia 2017 r. w sprawie $redniego kursu zlotego w stosunku do euro stanowigcego pod-
stawe przeliczania warto$ci zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2477).

10 P. Trepte, Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywq klasyczng, Warsza-
wa-Katowice 2006, s. 31.
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w przedmiocie interesu publicznego realizowang poprzez zasade zapewnienia ra-
cjonalnosci wydatkéw publicznych.

Mniej klarowna wydaje si¢ natomiast druga czes¢ tresci przestanki wskazujaca
na podmiotowe zrddla finansowania robét budowlanych lub ustug. Zgodnie z nia,
warunek wymaganego publicznego finansowania danego zamdwienia bedzie spet-
niony réwniez w przypadku stwierdzenia przekazywania na nie §rodkéw przez
jednostki sektora finanséw publicznych, inne panstwowe jednostki organizacyj-
ne nieposiadajace osobowosci prawnej, podmioty prawa publicznego lub przez
okre$lone zwigzkill. Zastanowi¢ sie nalezy nad zasadnoscig objecia obowigzkiem
przestrzegania Prawa zamdwien publicznych nabywcéw robét budowlanych lub
ustug, w przypadku ktdrych nastepuje przekazanie srodkéw przez inne panstwo-
we jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, podmioty prawa
publicznego lub przez ich zwigzki. Srodki pochodzace od takich podmiotéw nie
muszg bowiem posiada¢ charakteru srodkéw publicznych. Jaki jest zatem cel na-
tozenia na ich beneficjenta obowigzku zaméwieniowego?

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze taka konstrukcja omawianego prze-
pisu wydaje si¢ mie¢ na celu zapewnienie szczelnosci systemu zaméwien pub-
licznych. Powyzszy wniosek wynika z faktu, iz jednostki okreslone w katalogu
podmiotowych zrédet finansowania zamoéwienia samodzielnie posiadaja status
zamawiajacego. Oznacza to, Ze niezaleznie od statusu §rodkéw przez nie wydatko-
wanych, w sytuacji gdyby dokonywaty przedmiotowego zamowienial? samodziel-
nie, taki zakup w sposéb bezwzgledny podlegatby obowigzkowi przeprowadzenia
postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego. Dlatego tez, przy
zalozeniu wiekszosciowej partycypacji finansowej przy dokonywaniu danego za-
kupu zasadna wydaje si¢ teza o rozpatrywaniu danego zamoéwienia w kategoriach
ich wlasnego zakupu, podlegajacego pod procedury wlasciwe dla podmiotu prze-
kazujacego srodki. Pomimo, Ze nabycie okreslonych rob6t budowlanych lub ustug
nie nastepuje bezposrednio przez okreslonych w przepisie zamawiajacych, lecz
poprzez inny podmiot, omawiany przepis nalezy uznac za zasadny i niezbedny ze

1 Nalezy podnie$¢, ze wskazanie w tym miejscu jednostek sektora finanséw publicznych oraz
ich zwigzkéw w roli dysponentéw $rodkéw jako rozwiniecie i uzupelnienie przedmiotowego uje-
cia form finansowania w postaci wskazania bezposrednio na srodki publiczne wymaga uznania za
zbedne. Wszelkie bowiem srodki finansowe, ktére pochodza od jednostek zaliczanych do sektora
finanséw publicznych bedg posiadaé charakter srodkéw publicznych. Z tego tez wzgledu, wymie-
nienie jednostek sektora finanséw publicznych w katalogu podmiotowych Zrédet finansowania
zamowienia mozna rozpatrywa¢ w kategoriach bledu legislacyjnego, zbednego powtérzenia, kto-
re jednak nie wptywa znaczaco na stosowanie omawianych regulacji w praktyce.

12 O wskazanej w przepisie wartoéci oraz o okreslonym przedmiocie, ktéry funkcjonalnie
pozostaje w zwigzku z interesem publicznym.
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wzgledu na ryzyko omijania przepiséw zaméwieniowych przez podmioty obowia-
zane do ich przestrzegania.

Na potwierdzenie tezy o powinnosci rozpatrywania takiego zamdwienia jako
potencjalnie wlasnego zamoéwienia instytucji, ktora dokonuje jego finansowania
mozna wskaza¢ zawartg w art. 13 dyrektywy 2014/24/UE wytyczng wobec insty-
tucji zamawiajacych, ktére przyznaja okreslone subsydia. Spoczywa bowiem na
nich obowigzek zapewnienia przestrzegania przepiséow dyrektywy, w przypadku,
gdy subsydiowanego zamodwienia nie udzielaja one same lub w przypadku, gdy
udzielajg takiego zamoéwienia w imieniu i na rzecz innych podmiotéw. Wynika
z tego, iz nawet jezeli dana instytucja nie dokonuje zamoéwienia samodzielnie,
a jedynie je finansuje, obowigzek zamdéwieniowy po stronie podmiotu przekazujg-
cego $rodki pozostaje w nierozerwalnym zwigzku ze statusem danego zaméwienia
i wplywa na jego klasyfikacje do grupy publicznych zakupdow. Wiasciwe wydaje sig
stwierdzenie, Ze zobowigzanie do przeprowadzenia postepowania zamowieniowe-
go zostaje niejako przekazane wraz ze srodkami finansowymi na inny, samodziel-
nie niepodlegajacy danemu zobowiazaniu, podmiot. Finansowanie zamdwienia
w ponad 50% powoduje, ze na jednostce przekazujacej srodki nadal ciazy obo-
wigzek zamowieniowy odnosnie do danej inwestycji budowlanej lub ustugi z ta
jednak roznicq ze realizowany jest on w sposob posredni, poprzez inny, niezalezny
od ,,gléwnego zamawiajacego” podmiot. Zobowigzanie do przeprowadzenia po-
stepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego ulega przeksztalceniu w zobo-
wigzanie do zapewnienia, ze beneficjent srodkéw finansowych na dang inwestycje
dokonywac¢ bedzie ich wydatkowania zgodnie z przepisami regulujacymi procedu-
ry zamo6wien publicznych.

Istotng wskazowke interpretacyjng stanowi ponadto sam zabieg legislacyjny
prawodawcy unijnego, polegajacy na umieszczeniu przepisu okreslajacego oma-
wiang podstawe powstania obowigzku zamoéwieniowego w odrebnej jednostce
redakcyjnej. Katalog instytucji zamawiajacych okresla bowiem art. 2 ust. 1 pkt
1 dyrektywy 2014/24/UE, ktéry nie zawiera kategorii beneficjentéw okreslone-
go dofinansowania. Wprowadzenie autonomicznego przepisu, funkcjonujacego
w oderwaniu od legalnego katalogu podmiotéw zobowigzanych do przestrzega-
nia procedur zaméwien publicznych prowadzi do wyciagniecia wniosku, iz sta-
tus zamawiajacego na podstawie art. 13 powinien by¢ traktowany jako sytuacja
szczegblna, wymagajaca przyjecia odmiennej optyki spojrzenia na dang kategorie
zamawiajacych. Aktualizacja obowigzku zamdéwieniowego zasadniczo na podsta-
wie czynnikéw zewnetrznych, niezaleznych od cech ustrojowych danego pod-
miotu oraz od charakteru prowadzonej przez niego dzialalnosci, powoduje, ze
doszukujac sie ratio legis danej regulacji na pierwszy plan wysuwa si¢ jej funkcjo-
nalne powiazanie z postulatem zapewnienia szczelnosci systemu zamoéwien pub-
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licznych, poprzez wylaczenie mozliwosci omijania przepisow zamoéwieniowych
przez podmioty zobowigzane do ich przestrzegania.

Kluczowym dla ustalania zakresu podmiotowego obowigzku przeprowadzania
postepowan w sprawach udzielania zamdéwien publicznych pozostaje przepis art.
2 ust. 1 pkt 1 dyrektywy. Wlasciwe wydaje si¢ spostrzezenie, ze w odréznieniu od
wskazanego przepisu, w omawianym przypadku nie mamy do czynienia w pelni
z samodzielng kategorig zamawiajacych, w szczeg6lnosci z uwagi na akcyden-
talnos¢ tego zobowigzania, tj. powigzanie go potencjalnie wylacznie z jednym
zakupem i zasadniczo nie wplywajacym na swobode kontraktowania danego pod-
miotu w pozostalym zakresie. Interpretacja danego zobowigzania zaméwieniowego
w oparciu o wskazany niuans redakcyjny aktu prawnego bylaby niemozliwa wy-
facznie na podstawie polskich przepiséw o zaméwieniach publicznych. Ustawo-
dawca dokonujac implementacji postanowien dyrektywy doprowadzil do zatarcia
tej delikatnej réznicy pomiedzy przepisami zawierajacymi katalog podstawowych
zamawiajacych, a regulacja odnoszaca si¢ do obowiazku zamdéwieniowego bene-
ficjenta srodkéw na okreslone roboty budowlane lub ustugi. Okreslit on bowiem
w jednym przepisie kompleksowy katalog podmiotéw, chociazby potencjalnie zo-
bowigzanych do przestrzegania przepiséw Prawa zamdwien publicznychl3. Do-
prowadzit tym samym do sytuacji, w ktorej ocena art. 3 ust. 1 pkt 5 ze szczegélnym
uwzglednieniem jego funkcji zabezpieczajacej szczelnos¢ systemu zamowieniowe-
go jest co najmniej nie utatwional4.

Konieczna jest rowniez ocena zasadnosci obowigzku zaméwieniowego w przy-
padku zakupoéw, ktére finansowane sg w ponad 50% przez okreslone podmioty,
jednak nie ze srodkow publicznych, przez pryzmat funkeji zamoéwien publicznych.
Wydaje si¢ bowiem, iz w braku wydatkowania srodkéw publicznych wylaczona jest
funkcja ochronna zamoéwien publicznych w postaci zapewnienia prawidtowosci
i racjonalno$ci tego procesu. Podkreslenia wymaga jednak fakt, ze funkcja ochron-
na interesu publicznego realizowana przez system zamdéwien publicznych nie ogra-
nicza si¢ jedynie do stanow faktycznych zwigzanych ze $rodkami publicznymi.

13 Co prawda doktryna zamowien publicznych wypracowala podzial zamawiajacych na
kategorie bezwarunkowych i warunkowych, jednak podzial ten nie jest w pelni zbiezny z opi-
sanym w tym miejscu rozroznieniem podmiotéw objetych obowigzkiem udzielania zamdwien
publicznych.

14 Wydaje sie jednak, ze zastosowany w polskiej ustawie mechanizm okre$lania podmiotéw
zobowigzanych do przestrzegania jej regulacji nalezy summa summarum oceni¢ pozytywnie.
Wiskazanie wszystkich kategorii zamawiajacych w jednym przepisie pociaga za soba wieksza
przejrzystos¢ i tak juz wysoce skomplikowanych regulacji prawnych zamoéwien publicznych.
Wprowadzona zasada zamknigtego katalogu zamawiajacych okreslonego w art. 3 ust. 1 wptywa
znaczaco na ulatwienie szczegolnie istotnego elementu systemu zamoéwien publicznych jakim
jest samo ustalenie istnienia obowiazku zamoéwieniowego wobec okreslonego podmiotu.
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Interes publiczny w procesie nabywania dostaw, robét budowlanych czy ustug przez
publicznych nabywcéw wystepuje réwniez w postaci réwnego i nieograniczonego
prawa podmiotéw prywatnych do ubiegania sie o realizacje danych zamowien!>.
Publiczny zakup, niezaleznie od faktu finansowania go ze srodkéw publicznych,
stanowi element dobra wspdlnego. Natomiast mozliwos¢ wygenerowania przy-
chodu w drodze zaspokojenia publicznego zapotrzebowania przez prywatnego
wykonawce powinna by¢ traktowana jako przedmiot funkcji ochronnej zamoéwien
publicznych, na réwni z realizacja postulatu racjonalnosci w wydatkowaniu $rod-
kéw publicznych. W tym miejscu nalezy postawi¢ pytanie, czy w omawianym przy-
padku bedziemy mieli do czynienia z publicznymi zakupami. Czy brak srodkéw
publicznych w strukturze finansowej danej inwestycji nie powoduje, ze dany za-
kup pozbawiony jest publicznego charakteru? Odpowiedz na to pytanie wydaje si¢
oczywista, gdy w analizie uwzgledni si¢ ograniczenie przedmiotowe art. 3 ust. 1 pkt
5 Pzp. Powstanie obowigzku zamdéwieniowego na podstawie omawianego przepisu
ograniczone jest wylacznie do zakupéw robdt budowlanych lub ustug o publicz-
nym przeznaczeniu. Trzecia bowiem z przestanek okreslonych w danym przepisie
wskazuje, ze przedmiotem zamdwienia musza by¢ roboty budowlane obejmujace
wykonanie czynnosci w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej, budowy szpitali,
obiektéw sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych,
budynkéw szkot wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez administracje
publiczng lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi. Wydaje sie, ze ze
wzgledu na publiczne przeznaczenie zamawianych robét budowlanych lub ustug,
uznanie danych zakupdéw za publiczne i tym samym stanowiace element dobra
wspdlnego nalezy uznac za uzasadnione. Natomiast srodki finansowe wydatkowane
w ramach wskazanych zakupow, pomimo, Ze nie muszg posiada¢ statusu srodkow
publicznych, stanowig $rodki, z ktorych finansowane sg cele publiczne. Oznacza
to, ze z funkcjonalnego punktu widzenia mozna méwic o tozsamosci obu kategorii
srodkoéw, co z kolei uzasadnia stosowanie wobec nich analogicznych procedur wy-
datkowania. W konsekwencji, objecie takich zaméwien obowigzkiem przeprowa-
dzenia postepowania zgodnie z regulacjami Prawa zamoéwien publicznych oceni¢
nalezy jako pozostajace w zgodzie z funkcja ochronna tego systemu.
Przedstawiona analiza funkcjonalna zakresu zastosowania art. 3 ust. 1 pkt 5
Pzp pozostaje aktualna w przypadku zestawienia zakupow wypelniajacych prze-
stanki okreslone w danym przepisie z zakupami, ktdre przy spelnieniu przestanki
finansowania oraz wartosci zamoéwienia nie spelniaja warunku w postaci wska-
zanego przedmiotu zamodwienia. Przyktadowo, otrzymywanie przez fundacje lub

15 Por. J. Rokicki [w:] A. Zdebel-Zygmunt, J. Rokicki, System zamdéwier publicznych w Pol-
sce, Warszawa 2014, s. 112.
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stowarzyszenie dofinansowania ze srodkéw unijnych na realizacje inwestycji bu-
dowlanej o wartosci przekraczajacej progi unijne, przy zalozeniu, ze planowane
roboty budowlane nie mieszcza si¢ w zakresie przedmiotowym omawianego prze-
pisul®, nie bedzie wigzalo sie z obowigzkiem przeprowadzenia postepowania za-
moéwieniowego zgodnie z ustawa. Wydaje sig, iz wlasnie z uwagi na brak w danym
stanie faktycznym aspektu celu publicznego realizowanej inwestycji powoduje,
iz bezzasadne jest nalozenie na beneficjenta $rodkéw obowigzku przestrzegania
publicznoprawnych procedur ich wydatkowania. Nie oznacza to jednak calkowi-
tej swobody przy wykorzystaniu dofinansowania. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze
otrzymywane $rodki posiadaja status srodkéw publicznych, co implikuje koniecz-
no$¢ zapewnienia przejrzystosci i racjonalnoséci ich wykorzystania. Zastosowanie
w takim przypadku znajdzie przepis art. 3 ust. 3 Pzpl7, co stanowi wyraz dbato$ci
o publiczne $rodki, jednak nie naklada na podmiot statusu zamawiajacego i zwig-
zanego z nim obowigzku stosowania skomplikowanych i cechujacych sie wysokim
stopniem sformalizowania procedur Pzp.

Taki mechanizm nalezy uzna¢ za zgodny z zasada proporcjonalnosci, ktdra sta-
nowi jedng z podstawowych wytycznych obowiazujacych odnos$nie do dzialan legis-
lacyjnych, a wystosowanych zaréwno wobec unijnego, jak i polskiego prawodawcy.
Istota tej zasady sprowadza si¢ do tego, iz legislacyjna ingerencja w zakres praw
i wolnosci jednostek prywatnych powinna by¢ niezbedna dla ochrony interesu pub-
licznego, z ktérym jest powigzana, musi wykazywac realng mozliwos¢ doprowadze-
nia do zamierzonych przez z nig skutkéw, a ponadto jej efekty musza pozostawac
w proporcji do ciezaréw i obowigzkéw nakladanych na podmioty prywatne!8.

Réwniez przez pryzmat postulatu proporcjonalnosci dziatan prawodawczych
nalezy patrze¢ na przestanke ograniczajaca zakres praktycznego zastosowania
omawianych przepiséw wyltacznie do przypadkow, w ktdrych warto§¢ zamdwienia
przekracza tzw. progi unijne. Oznacza to wylaczenie obowigzku zamoéwieniowego
w przypadku zakupow, ktére z uwagi na stosunkowo niska wartos$¢ nie stanowia na
tyle znaczacego elementu interesu publicznego, aby konieczno$¢ jego zabezpieczenia
wymagata nalozenia na podmiot prywatny obowigzku przeprowadzenia postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego w jednym z trybéw ustawowych.

Podsumowujac, za zgodne z zasada proporcjonalnosci nalezy uznaé zobowia-
zanie podmiotéw prywatnych do udzielania zamoéwien publicznych, w sytuacji gdy

16 Tym samym nie wykazujg publicznego charakteru.

17 Zgodnie z tym przepisem, podmioty, o ktérych mowa w ust. 1 (podmioty zobowiazane
do stosowania Pzp), przyznajac srodki finansowe na dofinansowanie projektu, moga uzalezni¢
ich przyznanie od zastosowania przy ich wydatkowaniu zasad réwnego traktowania, uczciwe;j
konkurencji i przejrzystosci.

18 Por. Wyrok TK z dnia 20 czerwca 2005 r., sygn. akt K 4/04, OTK Seria A 2005 nr 6, poz. 64.
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przy wiekszo$ciowym finansowaniu ze strony podmiotu publicznego, przedmiot
zamOwienia wykazuje z jednej strony wysoka szacunkowa wartos¢, a z drugiej jego
przeznaczenie zwigzane jest z funkcja zaspokajania publicznych potrzeb1?.
Nalezy w tym miejscu jednak wskaza¢, ze teza o publicznym wymiarze plano-
wanej inwestycji wydaje si¢ by¢ bezdyskusyjna jedynie w odniesieniu do czesci
rob6t budowlanych?0 okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp. Przyktadowo takie
czynnoéci jak budowa mostow, wiaduktéw, podwyzszonych autostrad?! czy tez
roboty w przedmiocie budowy szkoét, szpitali lub budynkéw wykorzystywanych
do celéw administracyjnych w sposéb immanentny wykazujg ceche publiczne-
go przeznaczenia. Co za tym idzie takie roboty budowlane wpisujg si¢ idealnie
w przedstawione wnioski analizy funkcjonalnej omawianej regulacji, w szcze-
golnosci wskazujace na funkcje uszczelnienia systemu publicznych zakupdw.
Przedstawione roboty budowlane w sposob oczywisty wykazuja bowiem zwigzek
z potencjalnymi zadaniami jednostek publicznych, ktére w celu ominigcia przepi-
séw Prawa zaméwien publicznych moglyby doprowadzi¢ do zrealizowania takich
robot za posrednictwem niezaleznego od nich podmiotu prywatnego. Jednakze
powyzszy schemat wnioskowania wydaje si¢ nie znajdowa¢ bezwzglednego za-
stosowania do wskazanych w przepisie obiektéw sportowych, rekreacyjnych i wy-
poczynkowych. Wobec tej kategorii robot budowlanych arbitralne zalozenie ich
publicznego charakteru, zdaniem autora niniejszej monografii, moze stanowic¢
podstawe do polemiki. Nietrudno jest bowiem sobie wyobrazi¢ obiekt kwalifiku-
jacy sie do grupy sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, ktéry realizo-
wany bedzie wylacznie w celu zaspokojenia indywidualnych potrzeb konkretnego
podmiotu prywatnego. Pojawia sie zatem pytanie czy zakres wskazanej kategorii
robot nalezy okresla¢ z uwzglednieniem przestanki ich publicznego wymiaru, co
pozostawaloby w zgodzie z celowosciowa wykladnig omawianego przepisu, czy tez
za rozstrzygajacy uznac nalezy wynik szerokiej wyktadni pojecia i w konsekwencji
obciazy¢ obowigzkiem zamoéwieniowym wszelkie przypadki robét obejmujacych
dane obiekty, bez wzgledu na ich publiczne czy tez czysto prywatne przeznaczenie.
Wydaje si¢ uzasadniona teza o koniecznosci interpretacji zakresu przedmiotowe-
go danego przepisu przez pryzmat publicznego charakteru planowanej inwestycji,
przez co nalezy rozumie¢ funkcjonalne powigzanie obiektu z zaspokajaniem zbio-
rowych potrzeb okreslonej wspolnoty, co w konsekwencji pozwoli zakwalifikowa¢

197, Pawelec wskazuje, Ze omawiany obowiazek udzielania zamdwien publicznych gtéwnie
dotyczy projektow infrastrukturalnych o znaczacej wartosci, ktorych charakter zwigzany jest
z realizacjg zadan uzytecznosci publicznej. Por. J. Pawelec, Dyrektywa 2014/24/UE..., op. cit.,
s. 117-118.

20 Oraz zwigzanych z nimi ustug.

21'Wskazane czynnoéci obejmuje kategoria czynnosci w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej.
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dany obiekt do sfery tradycyjnego zainteresowania instytucji publicznych, w szcze-
golnosci tych, ktore partycypuja finansowo w danym przedsigwzieciu budowlanym.

Nalezy tym samym zgodzic si¢ ze stanowiskiem Rzecznika Generalnego, wyrazo-
nym w postepowaniu przed TSUE w sprawie C-115/12 P. Opowiedzial si¢ on za wa-
ska definicja ,,obiektéw sportowych, rekreacyjnych i wypoczynkowych” Wskazujac
na potrzebe wykladni przepiséw przez pryzmat ich celu, przyjat zasadnos¢ interpre-
towania danego pojecia z uwzglednieniem publicznej uzytecznosci obiektu, wigzac
$cisle te ceche z przedmiotowym zakresem zadan instytucji zamawiajacych doko-
nujagcych finansowania danego zamoéwienia22. Odmienne stanowisko odno$nie do
danej kwestii zajal jednak Trybunat Sprawiedliwosci, ktéry wskazal na koniecznos¢
szerokiej wykladni przedmiotowego zakresu omawianej przestanki obowiazku za-
mowieniowego. Zdaniem Trybunatu?? publicznoprawne procedury wydatkowania
srodkéw powinny mie¢ zastosowanie do kazdego przypadku subsydiowanych robét
budowlanych, bez wzgledu na fakt czy wykazuja one ceche publicznego przezna-
czenia. Trybunal uznal odmienne rozumienie danych poje¢ za zbytnio ogranicza-
jace zakres zastosowania danego przepisu, co z kolei pozostawaloby w sprzecznosci
z jego podstawowym celem, jakim jest zapobiegnie obchodzeniu prawa.

5.1.4. Charakter finansowania a obowigzek zamoéwieniowy

Wydaje sie, iz kluczowym zagadnieniem dla stosowania omawianego przepi-
su w praktyce jest charakter finansowania, ktéry uzasadnia uznanie beneficjenta
srodkéw za zamawiajacego. Nalezy bowiem rozwazy¢, czy musza by¢ to srodki
o charakterze celowym, przekazane konkretnie w celu sfinansowania danego za-
mowienia, czy tez powinny by¢ brane pod uwage wszelkie formy przekazywania
srodkow, przy czym jako rozstrzygajace traktowaé nalezatoby faktyczny procen-
towy udzial srodkéw publicznych w finansowaniu okreslonej inwestycji. Wedlug
P. Graneckiego, obowigzek przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwie-
nia publicznego na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp powstaje niezaleznie od faktu
czy przekazanie srodkéw nastapilo bezposrednio w celu pokrycia kosztéw plano-
wanej inwestycji. Autor uznaje, ze obowigzek zamdéwieniowy powstanie réwniez
w sytuacji finansowania podmiotu bez wskazania szczegdlnego przeznaczenia
srodkéw, przyjmujac za wystarczajace, aby zgromadzone na sfinansowanie zamo-
wienia fundusze w ponad 50% pochodzity od wskazanych w przepisie podmiotow
lub stanowily $rodki publiczne. Jako przyklad podaje wspolnote mieszkaniows,

22 Zob. Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott, przedstawiona w dniu 18 kwietnia
2013 r., sprawa C-115/12 P, pkt 70.
23 Orzeczenie TSUE z dnia 26 wrze$nia 2013 r. w sprawie C-115/12 P, pkt 77.
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w ktdrej gmina posiada ponad potowe udzialéw w nieruchomosci wspélnej i prze-
kazuje wspdlnocie $rodki na jej utrzymanie. Autor stoi na stanowisku, ze w takiej
sytuacji nabywanie przez wspoélnote robdt budowlanych nalezy uzna¢ za zamo-
wienia publiczne z uwagi na ich finansowanie z udziatem $rodkéw publicznych24.

Odmienne stanowisko zajmuje J. Pierdg, ktéry swoj poglad uzasadnia row-
niez postugujac si¢ przykladem wspdlnoty mieszkaniowej. Zdaniem autora, fakt
przekazywania przez gming srodkéw na rzecz wspélnoty ma charakter obojetny
wzgledem obowigzku przestrzegania procedur zamoéwieniowych przez wspoélno-
te. Wskazuje, iz $rodki, ktérymi dysponuje taka wspoélnota nie beda mialy sta-
tusu srodkow publicznych. Przekazywanie zaliczek przez gmine nie jest tozsame
z faktem przekazywania srodkéw na sfinansowanie zamdwien publicznych, lecz
stanowi oplate przeznaczong na utrzymanie czes$ci wspdlnej nieruchomosci. Za-
stosowanie art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp uzaleznione jest od celowego charakteru ich
przekazywania, w przedstawionym natomiast przykladzie, srodki przekazywane
na konto wspdlnoty posiadajg postac zaliczek przeznaczonych na pokrycie kosz-
tow ogolnej dziatalnosci wspdlnoty, bez wskazania ich przeznaczenia na konkret-
ne zamowienia. Z tego tez wzgledu, zdaniem J. Pieroga, trudno jest w takim stanie
faktycznym mowic¢ o bezposredniosci finasowania przez gmine potencjalnych za-
mowien dokonywanych przez wspdlnote mieszkaniowg?2>.

Analogiczny poglad wyrazony jest w opiniach prawnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych26. Zdaniem UZP, warunkiem powstania obowigzku stosowania prze-

24P Granecki, Prawo zaméwien..., op. cit., s. 35-36.

25 Dokonujac szczegdlowej analizy potencjalnego obowigzku zaméwieniowego wspdlnot
mieszkaniowych J. Pierdg wskazuje na stanowisko Ministra Finansow, ktdére obejmowato poglad,
iz przekazywane przez gming $rodki do kasy wspoélnoty nie stanowia srodkéw publicznych. Dodat-
kowo na potwierdzenie tezy o braku zobowigzania wspdlnot mieszkaniowych do stosowania prze-
piséw Pzp autor przedstawia wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 10 wrze$nia 2002 r.,
sygn. akt I ACA 384/02, OSA 2003 nr 2, poz. 4, w ktérym postawiono teze, ze wybranie zarzadcy
nieruchomosci wspolnej w drodze uchwaly wspolnoty mieszkaniowej, w sytuacji finansowania jego
wynagrodzenia przez wspdlnote mieszkaniowy z zaliczek wpltaconych przez cztonkéw wspdlnoty,
nie stanowi zamowienia publicznego, rowniez wtedy, gdy wplacone zaliczki w ponad 50% pochodza
od gminy. J. Pierég, Prawo zamowiet..., op. cit., Warszawa 2007, s. 39-40. Przedstawione orzeczenie
wydane zostalo w ramach stanu prawnego sprzed nowelizacji ustawy — Pzp z kwietnia 2006 r., a wigc
w stanie, w ktérym ustawa nie przewidywata przedmiotowego ograniczenia zastosowania art. 3 ust.
1 pkt 5 do okreslonych robdt budowlanych oraz zwigzanych z nimi ustug. Niewatpliwie jednak,
orzeczenie nadal pozostaje aktualne w zakresie ogélnej analizy sytuacji prawnej wspdlnot mieszka-
niowych, ktérych czlonkami s3 gminy i moze stanowi¢ podstawe do analogicznego rozstrzygania
w zakresie potencjalnego obowiagzku zaméwieniowego wspdlnot, w przypadku ktérych ponad 50%
zaliczek na funkcjonowanie pochodzi od gminy lub innych podmiotéw publicznych.

26 Zob. opinie prawne: ,Finansowanie zaméwiert w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych” oraz ,Stosowanie ustawy Prawo zaméwieri publicznych przez or-
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piséw Prawa zamoéwien publicznych jest celowy charakter przekazania $rodkow.
Z finansowaniem zamdwienia w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp bedziemy mieli
wigc do czynienia wylacznie w przypadku, gdy przekazaniu srodkéw pienieznych
beneficjentowi towarzyszy wskazanie celu ich wykorzystania na konkretng inwe-
stycje budowlang lub ustuge zwigzang przedmiotowo z okreslonymi robotami bu-
dowlanymi. Uzasadnienia dla wskazanego pogladu nalezy poszukiwaé w przepisie
art. 13 dyrektywy 2014/24/UE, ktory stanowi bezposrednie Zrédto obowigzku zamo-
wieniowego w omawianych stanach faktycznych. Przepis ten wskazuje, iz obowiaz-
kiem przeprowadzenia publicznoprawnych procedur wydatkowania srodkéw objete
sa przypadki nabywania rob6t budowlanych lub okreslonych ustug subsydiowanych
przez instytucje zamawiajace w sposob bezposredni. Rdwniez w opinii Trybunatu
Sprawiedliwosci, wyrazonej w wyroku w sprawie C-115/12 P, powstanie obowiazku
zamoOwieniowego na podstawie danego przepisu uzaleznione jest od spelnienia prze-
stanki publicznego finansowania $cisle zwigzanego z konkretng robotg budowlana,
wykazujacego bezposrednie powigzanie z przedmiotem zamoéwienia?’.

W tym samym orzeczeniu Trybunal ustosunkowal si¢ do kwestii rozumie-
nia pojecia ,subsydiowanie” Przedmiotem rozstrzygniecia bylo mianowicie to
czy oznacza ono wylacznie $wiadczenia o charakterze pozytywnym, przyjmuja-
ce forme przekazywania srodkéw pienieznych na dane roboty budowlane, czy tez
obejmuje ono réwniez przejawy wspierania inwestycji w wymiarze negatywnym,
a wiec przykladowo ulgi podatkowe w zwigzku z danym zaméwieniem. Przede
wszystkim podkreslenia wymaga teza Trybunatu o koniecznosci autonomicznej
wykladni tego pojecia, z wylaczeniem analogii semantycznych w odniesieniu
do definicji pojecia ,,subsydiowanie” funkcjonujacych w krajowych porzadkach
prawnych28. Zanegowal réwniez zasadno$¢ odnoszenia jego zakresu do pojecia

ganizacje pozarzgdowe uzyskujgce dotacje z budzetu panstwa na realizacje zadan publicznych”
dostepne na stronie UZB, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-
archiwalne [dostep: 01.11.2018 r.].

27'W sprawie C 115/12 P (orzeczenie TSUE z dnia 26 wrze$nia 2013 r.) rozstrzygana byta
przestanka ,bezposredniego subsydiowania” w odniesieniu do ulg podatkowych przyznanych
prywatnym inwestorom okreslonej roboty budowlanej. TSUE uznat sporng forme finansowania
za wypelniajaca kryterium bezposrednioéci ze wzgledu na fakt, iz ulgi podatkowe byly zwigzane
bezposrednio ze spornym zamdwieniem na roboty budowlane. Nie mialy one na celu zmniejsze-
nia ogdlnych obcigzen zainteresowanych oséb i zostaly przyznane przez Republike Francuska na
projekt renowacji i rozbudowy konkretnego obiektu, w celu realizacji tych robét budowlanych.

28 Trybunat odrzucit rowniez argumentacje o koniecznosci rozumienia tego pojecia analo-
gicznie, jak w innych galeziach prawa europejskiego. Zgodnie z Opinig Rzecznika Generalnego,
pojecie subsydiowania moze mie¢ rozng tres¢ w zaleznosci od tego, ktdrej czeéci prawa unijne-
go dotyczy. Przykladowo przepisy dotyczace ochrony europejskiego rynku wewnetrznego przed
przywozem towardw subsydiowanych z panstw trzecich obejmuja pojeciem subsydiow wyraznie
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»finansowanie”29, ktdre pojawialo w toku prac legislacyjnych nad danym przepi-
sem30. Trybunal wskazat stanowczo, ze z uwagi na brak definicji w dyrektywie oraz
w braku odestania do prawa panstw cztonkowskich nalezy rzeczonemu termino-
wi nada¢ autonomiczng i jednolitg wykladnie, ktora nalezy ustali¢, uwzgledniajac
kontekst przepisu i cel regulacji, ktdrej stanowi on cze$¢31. Rozstrzygajac w przed-
miocie meritum sporu, stwierdzil, ze pojecie ,,subsydiowac” w swoim zwyklym
znaczeniu nalezy utozsamiac¢ z przyznawaniem okreslonych profitéw. Przy czym
nieuzasadnione jest ograniczanie zakresu tego pojecia wylacznie do $wiadczen
o charakterze pozytywnym32.

Zakres praktycznego zastosowania art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp w sposéb znaczacy
uzalezniony jest od ustalenia czy finansowanie danej roboty budowlanej lub ustugi
w ponad 50% musi pochodzi¢ wytacznie od jednego podmiotu publicznego czy tez
mozliwe jest powstanie obowigzku zamdéwieniowego w przypadku przekazywania
srodkéw przez wigcej niz jeden podmiot, ktérych zsumowanie spowoduje prze-
kroczenie wymaganego progu. Odpowiedzi na to pytanie mozna doszukiwac sie
bezposrednio w konstrukeji przestanki zastosowania danego przepisu, dotyczacej

réwniez ulgi podatkowe. Natomiast w prawie konkurencji ulgi podatkowe sg wprawdzie objete
szerokim pojeciem pomocy panstwa, ale nie wezszym pojeciem subsydiow. To ostatnie oznacza
w prawie konkurencji wylacznie przysporzenia bezposrednie (zob. Opinia Rzecznika Generalne-
go Juliane Kokott, przedstawiona w dniu 18 kwietnia 2013 r., sprawa C-115/12 P, pkt 41).

29 Wskazana teza jest szczegdlnie istotna z uwagi na potencjalny zarzut niepoprawnej im-
plementacji postanowien dyrektywy na grunt polskiego Prawa zaméwien publicznych. Przypo-
mnie¢ bowiem nalezy, ze art. 13 dyrektywy postuguje sie pojeciem ,,subsydiowania’, a krajowa
ustawa mowi o ,finansowaniu”. W przypadku, gdyby Trybunat zezwolil na stosowanie w danym
zakresie analogii oraz potrzebe¢ znaczeniowego rozrdznienia ,,subsydiowania” i ,,finansowania’,
potencjalna rozbiezno$¢ zakresowa pomiedzy wskazanymi pojeciami moglaby stanowi¢ pod-
stawe do podjecia polemiki w przedmiocie zgodnosci polskiej ustawy z dyrektywa.

30 We wskazanej sprawie Republika Francuska stata na stanowisku, ze jej interpretacja znaj-
duje potwierdzenie w fakcie, iz ostateczne brzmienie tego przepisu rézni si¢ od rozmaitych
propozycji z prac przygotowawczych, w ktérych w szczegolnosci uzywany byt wyraz ,,finansujg”
zamiast ,,subsydiujg” (por. orzeczenie TSUE w sprawie C-115/12 P, pkt 38). Zob. réwniez Opi-
nia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott, przedstawiona w dniu 18 kwietnia 2013 r., sprawa
C-115/12 P, pkt 46.

31 Analogiczna zasada interpretacyjna wyrazona zostata w orzeczeniu TSUE z dnia 19 lip-
ca 2012 r. w sprawie C-376/11, w ktorej Trybunal stwierdzil, ze zaréwno wzgledy jednolitego
stosowania prawa Unii, jak i zasada rownosci wskazuja na to, iz treéci przepisu prawa Unii,
ktory nie zawiera wyraznego odeslania do prawa Panstw Czlonkowskich dla okreslenia jego
znaczenia i zakresu, nalezy zwykle nada¢ w calej Unii Europejskiej autonomiczng i jednolita
wykfadnie, ktorg nalezy ustali¢, uwzgledniajac kontekst przepisu i cel danego uregulowania
(zob. réwniez orzeczenia: z dnia 18 stycznia 1984 r. w sprawie C-327/82; z dnia 19 wrze$nia
2000 r. w sprawie C-287/98; z dnia 22 marca 2012 r. w sprawie C-190/10).

32 Orzeczenie TSUE z dnia 26 wrze$nia 2013 r. w sprawie C-115/12 P, pkt 46.



OBOWIAZEK UDZIELANIA ZAMOWTIEN PUBLICZNYCH PRZEZ FUNDACJE... 221

struktury finansowej planowanego zakupu. Jest ona bowiem spetniona w przypad-
ku, gdy ponad 50% wartosci zamdwienia finansowane jest ze Srodkéw publicznych
lub przez okreslone podmioty. Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku okreslenia Zrodta
finansowania w ujeciu przedmiotowym brak jest jakiegokolwiek odniesienia do
kwestii ilosci podmiotéw, od ktorych pochodzg srodki publiczne. Wigkszoscio-
wy udziat srodkéw publicznych w strukturze finansowej inwestycji, niezaleznie od
faktu czy pochodza one od jednego czy od kilku podmiotéw powoduje, ze dany
zakup uznawany jest za zamowienie publiczne i wymaga przeprowadzenia odpo-
wiedniej procedury wyboru jego wykonawcy. Analogiczna zasada powinna zatem
zosta¢ przyjeta w przypadku, gdy w danym stanie faktyczny wystepuja zrddta fi-
nansowania w ujeciu podmiotowym. Oznacza to, ze podmiotowa kumulacje po
stronie Zrédet publicznego finansowania zamdéwienia nalezy uznac¢ za dopuszczal-
na33. Z obowigzkiem zamdéwieniowym mamy wiec do czynienia w kazdym przy-
padku przekroczenia progu 50% publicznego finansowania, niezaleznie od ilo$ci
podmiotéw przekazujacych srodki oraz bez wzgledu na fakt, czy ktérykolwiek
z nich samodzielnie przekroczytby wymagany przez ustawe prog34.

Jako czynnik pozostajacy bez znaczenia dla istnienia obowiazku udzielania za-
moéwien publicznych nalezy rowniez traktowaé ewentualng kumulacje podmio-
towg po stronie beneficjentow dofinansowania. Podkreslenia wymaga bowiem, iz
rozstrzygajacy dla zastosowania art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp jest wynik analizy struktury
finansowej planowanej roboty budowlanej lub ustugi, co oznacza ze ocenie powin-
no by¢ poddawane ogodlne finansowanie w odniesieniu do przedmiotu zamoéwie-
nia. Na marginesie natomiast pozostaje kwestia czy dana inwestycja realizowana
jest wylgcznie przez jeden podmiot czy tez przez kilka niezaleznych jednostek,
wspolnie realizujacych planowane przedsigwzigcie. Podobnie jak to czy benefi-
cjentem dofinansowania jest jeden, kilka z nich czy wszystkie podmioty planujace
okreslone zamoéwienie publiczne. Taka sytuacja wystapita bowiem w przytaczanej
sprawie przed TSUE3>. W stanie faktycznym sprawy prég 50% publicznego finan-
sowania zostal osiggniety w wyniku uwzglednienia ulg podatkowych przyznanych

33 Analogiczny wniosek wyciaga A. Soltysifiska, ktéra wprost wskazuje, iz okreslajac prog 50%
finansowania nalezy uwzgledni¢ wszystkie srodki pieni¢zne pochodzace od instytucji zamawiaja-
cych, bez wzgledu na ich liczbe. Zob. A. Soltysinska, Europejskie prawo..., op. cit., s. 135.

34Jako potwierdzenie dla powyzszej analizy mozna ponownie wskaza¢ na orzeczenie TSUE
z dnia 26 wrze$nia 2013 r. w sprawie C-115/12 P. Co prawda kwestia dopuszczalnoéci kumulacji
podmiotowej po stronie Zrédel finansowania zamdwienia nie stanowita w nim bezposredniego
przedmiotu dokonywanej przez Trybunat analizy, jednak w stanie faktycznym sprawy wystapita
taka kumulacja. Mozna zalozy¢, iz kwestia ta zostala uznana za bezsporna i Trybunat nie odno-
sit si¢ do omawianego problemu, uznajac mnogos¢ podmiotéw finansujacych za dopuszczalng
i implikujaca obowiazek zamdwieniowy.

35 Sprawa C-115/12 P.
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nie wladcicielowi obiektu poddawanego renowacji ani gléwnemu inwestorowi,
lecz wspdlnikom prywatnej spétki handlowej, ktérzy zainwestowali w dane robo-
ty budowlane. Nalezy zgodzi¢ sie z oceng dokonang przez Rzecznika Generalne-
g036, ktory wskazuje, Ze istnienie bezposredniego subsydiowania nie jest zalezne
od tego, jakim osobom przyznawane jest wsparcie wladzy publicznej. Przeciwnie,
dla zastosowania dyrektywy wystarczy, ze na zamdwienie na roboty budowlane
udzielane przez podmiot inny niz instytucja zamawiajaca przypada ponad 50%
bezposredniego subsydiowania ze strony jednej lub wielu instytucji zamawiaja-
cych. Innymi stowy, pojecie publicznego finansowania nalezy odnosi¢ nie do pod-
miotéw udzielajacych zamdwienia, lecz do jego przedmiotu.

5.2. Obowiazek zamowieniowy przy dofinansowaniu projektow

5.2.1. Specyfika obowiazku zamdéwieniowego na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp

Fundacja lub stowarzyszenie moze dozna¢, charakterystycznego dla zamoéwien
publicznych, ograniczenia swobody kontraktowania réwniez na podstawie art. 3
ust. 3 Pzp. Obowigzek zamoéwieniowy powstaly na podstawie tego przepisu odbie-
ga w swej istocie od pozostalych omawianych w niniejszej publikacji przypadkow
uznania fundacji lub stowarzyszenia za podmiot zobowiazany do przestrzegania
szczegdlnych procedur przy wydatkowaniu srodkow.

Juz na wstepie nalezy wskazad, ze zastosowanie art 3 ust. 3 Pzp nie jest zwig-
zane z obowigzkiem przestrzegania procedur okreslonych przepisami Prawa za-
moéwien publicznych, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, ze sytuacje takie
nie wypelniajg znamion ustawowej definicji zamdwienia publicznego3”. Jednakze
ze wzgledu na funkcjonalne powiazanie takich stanéw faktycznych z generalny-
mi funkcjami systemu publicznych wydatkéw, powiazane z charakterystycznym
ograniczeniem swobody kontraktowania, jak réwniez biorgc pod uwage zakres
praktycznego zastosowania tego przepisu do podmiotéw funkcjonujacych w orga-
nizacyjno-prawnych formach fundacji lub stowarzyszenia, analiza wskazanej kwe-
stii wydaje si¢ szczegdlnie uzasadniona w kontekscie tematu niniejszej monografii.

36 Zob. Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott, przedstawiona w dniu 18 kwietnia
2013 r., sprawa C-115/12 P, pkt 36.

37 Brak zobowigzania do przestrzegania przepiséw ustawy implikuje po stronie podmiotu
brak statusu zamawiajacego, co z kolei prowadzi do wniosku, iz nie wystepuje zakres podmioto-
wy okreslony w ustawowej definicji zaméwienia, tym samym dany zakup nie bedzie uznawany
za zamowienie publiczne w rozumieniu ustawy.
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Zgodnie z art. 3 ust. 3 Pzp, podmioty zobowigzane do przestrzegania Prawa
zaméwien publicznych38, przyznajac $rodki finansowe na dofinansowanie projek-
tu, moga uzalezni¢ ich przyznanie od zastosowania przy ich wydatkowaniu zasad
réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci. W zestawieniu z omo-
wionym art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp, analizowana regulacja wykazuje istotng wspolna
ceche, w postaci czynnika sprawczego natozenia na podmiot obowigzku zamodwie-
niowego. Oba bowiem przepisy przewiduja powstanie obowigzkéw o charakterze
proceduralnym odnosnie do konkretnego przedsigwzigcia, ktérych bezposrednim
zrodtem jest fakt przekazywania srodkéw przez podmioty publiczne na jego rea-
lizacje. Analogicznie zatem jak w przypadku zamoéwien finansowanych w ponad
50% przez podmioty publiczne, art. 3 ust. 3 wykazuje charakter przestanki przed-
miotowej. Oznacza to, Ze ocena jej spelnienia nastepuje z wylaczeniem kwestii
odnoszacych si¢ do samego beneficjenta okreslonego dofinansowania, takich jak
w szczegolnosci jego forma organizacyjno-prawna, sktad organéw czy charakter
wykonywanej dzialalnosci?®. Jedynym warunkiem podmiotowym zastosowania
art. 3 ust. 3 Pzp wydaje si¢ by¢ to, aby beneficjent srodkéw nie posiadal statusu
zamawiajacego na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy, co czyniloby bezcelowym zasto-
sowanie wobec niego omawianego przepisu.

Podniesienia wymaga réwniez wniosek, iz analogicznie jak w przypadku art. 3
ust. 1 pkt. 5 Pzp, analizowany ust. 3 opiera si¢ na mechanizmie celowego przeka-
zywania $rodkéw. Oznacza to, ze dane dofinansowanie nastepuje w celu wsparcia
z gory okreslonego przedsiewzigcia, co wynika wprost z tresci przepisu, ktory
moéwi o przekazywaniu srodkéw w celu dofinansowania projektu. Wytaczone tym
samym z zakresu zastosowania tej regulacji beda przypadki przekazywania $rod-
kéw na ogolne funkcjonowanie danego podmiotu, nieobarczone obowigzkiem
wydatkowania na okre$lony cel40.

Uzasadnione wydaje sie stwierdzenie, ze oba zrédta obowigzku zamdwienio-
wego w ujeciu funkcjonalnym moga podlega¢ analogicznej kategoryzacji, jako
przepisy, ktorych celem jest zapewnienie racjonalnosci przy wydatkowaniu $rod-
kéw pochodzacych od podmiotéw o publicznym charakterze, w szczegdlnosci
srodkéw publicznych. Mozna réwniez postawic tezg, ze art. 3 ust. 1 pkt 5, w zesta-

38 Okreslone w art. 3 ust. 1 ustawy.

39 7 uwagi na przedmiotowy charakter omawianej przestanki obowigzku zamdwieniowego,
ktorej zastosowanie do fundacji i stowarzyszen opierac si¢ bedzie na analogicznych zasadach,
jak w odniesieniu do kazdego podmiotu prywatnego, podobnie jak w przypadku analizy art. 3
ust. 1 pkt 5, autor sporadycznie bedzie odnosit stawiane tezy konkretnie do podmiotéw funk-
cjonujacych w formie fundacji lub stowarzyszenia, postugujac si¢ bardziej ogélnym pojeciem
beneficjenta lub podmiotu prywatnego.

40 Takie przypadki wymagaja analizy z punktu widzenia art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp.
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wieniu z ust. 3 przepisu, stanowi forme kwalifikowang zobowigzania zamdéwienio-
wego. Podmioty prywatne, w tym fundacje lub stowarzyszenia, otrzymujac srodki
na realizacj¢ okreslonego przedsigwzigcia moga sta¢ si¢ podmiotem obowigzkow
proceduralnych na podstawie jednej z poréwnywanych regulacji. Przy czym,
w przypadku spelnienia przedmiotowych przestanek zastosowania art. 3 ust. 1 pkt
5 podmiot taki staje si¢ zamawiajacym w rozumieniu ustawy, w petni podlegajac
pod jej regulacje. W szczegdlnosci spoczywac na nim obowigzek przeprowadze-
nia postepowania o udzielenie zamdwienia uregulowanego w ustawie. Jezeli na-
tomiast w danym stanie faktycznym wystepuje wylacznie element finansowania
realizowanego projektu przez okreslone podmioty, przy braku spelnienia wszyst-
kich przestanek okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 5, podmiot taki, doznaje co prawda
ograniczenia swobody przy wydatkowaniu §rodkéw, nie uzyskuje jednak statusu
zamawiajgcego w ustawowym rozumieniu i zgodnie z Pzp nie ma obowiazku sto-
sowania przepisow ustawy. Bezposrednie Zrédlo jego obowigzkéw stanowig nato-
miast odpowiednie klauzule, zawarte w umowie z podmiotem publicznym?!, na
mocy ktorej nastepuje przekazanie srodkéw beneficjentowi.Pomimo szeregu cech
wspolnych i analogicznej z art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp funkgji, zobowigzanie zamoéwie-
niowe zwigzane z dofinansowaniem projektu nalezy uznac za regulacje szczegélna,
odbiegajacg od przypadkéow okreslonych w art. 3 ust. 1, w szczegdlnosci w zakresie
skutkéw prawnych wypelnienia przestanek jej zastosowania.

5.2.2. Obowigzek zamowieniowy przy dofinansowaniu projektow na tle
prawa unijnego

Opisujac specyfike art. 3 ust. 3 Pzp nalezy réwniez wskaza¢ na zrédfa prawa tej
przestanki obowigzku zamoéwieniowego. W odréznieniu bowiem od pozostatych
omawianych podstaw prawnych uzyskania statusu zamawiajacego przez fundacje
lub stowarzyszenia, art. 3 ust. 3 Pzp nie znajduje swojego odpowiednika na gruncie
europejskich dyrektyw zaméwieniowych. Na mocy dyrektyw unijnych fakt prze-
kazywania §rodkéw w ramach dofinansowania okreslonego przedsiewzigcia moze
skutkowac po stronie ich beneficjenta zobowigzaniem do przestrzegania procedur
zamowieniowych wylacznie w przypadku kumulatywnego spelnienia przestanek
zastosowania art. 13 dyrektywy 2014/24/UE, a wiec w przypadku opisanym w kra-
jowej ustawie w art. 3 ust. 1 pkt 5. Nalezy zatem postawi¢ pytanie czy z uwagi na
brak analogicznej regulacji w przepisach dyrektyw, krajowy przepis stanowi przy-
ktad dziafania legislacyjnego niezaleznego w zakresie swoich zrédel od prawa Unii
Europejskiej?

41 Lub decyzji, na podstawie ktorej nastepuje przekazanie dofinansowania.
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Pomimo, iz takie stany faktyczne nie staly si¢ przedmiotem regulacji dyrektyw
odnoszacych si¢ do zamdwien publicznych, nalezy pamieta¢, ze na system zrodet
europejskiego prawa zamoéwien, poza przepisami prawa wtornego, sklada sie pra-
wo pierwotne UE. Zasadna jest teza, iz to prawo pierwotne stanowi podstawowe
zrodlo europejskiego prawa zamoéwien publicznych, natomiast zrédta wtérne, dy-
rektywy, maja jedynie na celu konkretyzacje regulacji traktatowych oraz zagwa-
rantowanie pelnej realizacji postanowien prawa pierwotnego w ramach procedur
publicznych wydatkéw. Hierarchiczna wyzszos¢ prawa pierwotnego oraz zakres
jego wplywu na prawo zamoéwien moga jednak by¢ poddawane w watpliwos¢,
w szczegllnosci przez praktykéow tego systemu. Takie ryzyko istnieje przede
wszystkim z uwagi na fakt, iz Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej nie
zawiera regulacji bezposrednio odnoszacych si¢ do zamoéwien publicznych,
a w praktyce w znacznej ilosci przypadkow tres¢ jego postanowien wywierac be-
dzie wplyw na procedure zamoéwieniowa za posrednictwem odpowiednich przepi-
séw dyrektyw. W przypadku natomiast publicznych zakupoéw, ktore nie podlegaja
pod przepisy dyrektyw zamoéwieniowych, Traktat uzyskuje charakter bezposred-
niego 7zrdédla prawa, implikujac obowiazek realizacji wyrazonych w nim zasad
w konkretnym postepowaniu zamdwieniowym.

Nalezy w tym miejscu postawi¢ pytanie, czy wydatki srodkéw w ramach dofi-
nansowania projektu stanowia w §wietle prawa europejskiego element systemu pub-
licznych wydatkéw? Czy takie stany faktyczne s3 rozpatrywane przez prawodawce
europejskiego jako zakupy, co do ktérych wymagane jest przestrzeganie postanowien
prawa pierwotnego oraz zasad rynku wewnetrznego z nich wynikajacych? Mozna
bowiem wnioskowa¢, ze brak beneficjenta $rodkéw na dofinansowanie projektu
w zakresie podmiotowym obowigzku zaméwieniowego okreslonym w dyrektywach
powoduje, ze takie stany faktyczne w $wietle europejskiego porzadku prawnego nie
wykazuja funkcjonalnego zwigzku z systemem zamowien publicznych. Uznajac za-
sadnos¢ takiego podejscia nalezaloby doj$¢ do wniosku, ze takie zakupy, pomimo
finansowania z udziatem publicznych $rodkéw, mogg by¢ dokonywane swobodnie,
bez koniecznosci respektowania zasad prawa pierwotnego, co w praktyce oznaczato-
by wylaczenie prawnie okreslonych obowigzkéw proceduralnych.

Zdaniem autora niniejszej monografii, przedstawiong hipoteze¢ nalezy uznaé
za nieuzasadniong. W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze zdaniem
Komisji Europejskiej#2, obowigzek przestrzegania postanowien i zasad zawartych
w prawie pierwotnym UE istnieje w kazdym przypadku, gdy zawierane s3 umowy

42 Wyrazonym w Komunikacie wyjasniajacym dotyczacym prawa wspolnotowego obowia-
zujacego w dziedzinie udzielania zamdwien, ktére nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrek-
tywami w sprawie zamowien publicznych (Dz. U. UE z 1. 8. 2006, 2006/C 179/02).
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w ramach zamoéwien publicznych, ktére objete sg zakresem Traktatu. Natomiast
warunkiem zastosowania norm zaczerpnigtych z Traktatu do procedur udzielania
zamowien publicznych jest odpowiedni stopien powigzania danego zaméwienia
z funkcjonowaniem rynku wewnetrznego. Czy zatem sam fakt finansowania pro-
jektu ze srodkéw publicznych lub przez podmioty publiczne stanowi wystarczajaca
przestanke, aby procedury wydatkowania takich srodkéw oceni¢ jako funkcjonal-
nie powigzane z rynkiem wewnetrznym Unii Europejskiej? Wydaje sig, ze na dane
pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco. Zakup dokonywany z wykorzystaniem
publicznych $rodkéw nalezy ocenia¢ w kategoriach zakupu publicznego, do kto-
rego dostep po stronie podazowej powinny mie¢ wszystkie podmioty prywatne
funkcjonujace na terytorium UE. Mozliwos¢ ubiegania si¢ o realizacje takiego
kontraktu powinna wystepowa¢ na takich samych zasadach, przede wszystkim
wolnych od dyskryminacji oraz respektujacych postanowienia majace na celu do-
prowadzenie do pelnej integracji gospodarczej w ramach Unii43.

Takie stanowisko zostalo potwierdzone przez polskiego ustawodawce, ktory
wprowadzajac omawiany art. 3 ust. 3 Pzp, argumentowal, ze zamoéwienia doko-
nywane przez beneficjenta dofinansowania projektu powinny co prawda podlegac
pod procedury uproszczone, jednakze uwzgledniajace zasady przewidziane w pra-
wie pierwotnym Unii Europejskiej, tj. rownego traktowania, uczciwej konkurencji,
transparentnosci, swobody §wiadczenia ustug, prowadzenia dzialalnosci gospo-
darczej, przeptywu towaréw44,

Uznajac zasadnos¢ pogladu o koniecznosci respektowania postanowien Trak-
tatu w zakresie wydatkowania srodkow uzyskanych w ramach dofinansowania
projektu, nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze praktyczne ich zastosowanie w kon-
kretnym postgpowaniu zamoéwieniowym moze okaza¢ si¢ problematyczne ze
wzgledu na trudnosci interpretacyjne odno$nie do czgsto ogélnych i niejasnych
przepisow. Z tego tez wzgledu, bardzo istotnym Zrédtem prawa?> w danej materii

43 W przywolywanym Komunikacie, Komisja Europejska wskazuje, ze pomimo wylaczenia
niektorych zamoéwien spod zakresu obowigzywania dyrektyw zamoéwieniowych, takie zamo-
wienia mogg stanowi¢ zrédlo istotnych mozliwosci dla przedsiebiorcéw funkcjonujacych na
rynku wewnetrznym Unii Europejskiej, w szczegdlnosci dla matych i $rednich przedsigbior-
cow, jak réwniez dla podmiotéw nowopowstatych. Dodatkowo komisja wskazuje, ze postulat
zapewnienia jak najbardziej efektywnego wykorzystania srodkéw publicznych jest szczegdlnie
istotny z uwagi na problemy budzetowe wystepujace w licznych panstwach cztonkowskich UE.
Przejrzyste procedury publicznych wydatkéw stanowig ponadto istotny element polityki prze-
ciwdzialania zjawiskom korupcji i protekcji.

44 Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien pub-
licznych oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 2310 z dnia 2009-08-31, s. 4-5.

45 Jednakze, jak to zostalo juz wykazane, o charakterze nieformalnego zrédta prawa w eu-
ropejskim porzadku prawnym.
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bedzie liczne orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci, w ramach ktérego dokona-
no wykladni przepiséw prawa pierwotnego oraz okreslono wytyczne dla praktyki
w zakresie sposobu i mechanizméw ich respektowania w postepowaniu o udziele-
nie zaméwienia publicznego. Dzialajac w celu realizacji postulatu zapewnienia jak
najszerszego poszanowania i zwiekszenia skutecznosci postanowien prawa pier-
wotnego, Komisja Europejska wydata ,Komunikat wyjasniajacy dotyczacy prawa
wspolnotowego obowiazujacego w dziedzinie udzielania zamoéwien, ktdre nie sa
lub sg jedynie cze$ciowo objete dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych”46.
Dokument ten pomimo, iz nie posiada charakteru wigzacego zrédla prawa, sta-
nowi bardzo istotne zrédlo wiedzy dla podmiotéw funkcjonujacych w systemie
zamowien publicznych, zaréwno po stronie zamawiajacych, jak i wykonawcow
ubiegajacych sie o publiczne kontrakty. We wprowadzeniu do Komunikatu czy-
tamy, Ze ma zastosowanie w szczegélnosci do zamdéwien wylaczonych spod zasto-
sowania procedur okreslonych w dyrektywach z uwagi na podprogowa wartos¢.
Nalezy jednak przyja¢, ze prezentowane przez Komisje tezy maja uniwersalny cha-
rakter. Omawiany dokument stanowi bowiem zestawienie prezentowanego przez
Komisj¢ rozumienia orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci w zakresie posta-
nowien Traktatu i sposobu ich respektowania w postepowaniu zamdéwieniowym.
Tym samym praktyczne zastosowanie art. 3 ust. 3 Pzp oraz efektywna realizacja
okreslonych w nim zasad wydatkowania srodkéw powinny nastepowac z uwzgled-
nieniem wytycznych wskazanych w Komunikacie.

5.2.3. Zakres zastosowania art. 3 ust. 3 Pzp i wnioski de lege ferenda

Analiza zakresu zastosowania omawianej regulacji wymaga odniesienia si¢ do
genezy tej podstawy prawnej obowiazku udzielania zamoéwien publicznych przez
podmioty prywatne. Pomocne bedzie ponadto uwzglednienie w prowadzonych
rozwazaniach kontekstu legislacyjnego wprowadzonych w ostatnich latach nowe-
lizacji w zakresie podmiotowego zakresu obowigzku stosowania ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych.

Art. 3 ust. 3 Pzp wprowadzony zostal jednocze$nie z usunieciem przepisu art. 3
ust. 1 pkt 6 ustawy. Zmiana przepiséw nastgpila na mocy ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw?’. Zgodnie z usunieta regulacja, obowigzek stosowania przepiséw ustawy spo-
czywal na innych niz jednostki sektora finanséw publicznych i inne panstwowe jed-
nostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, podmiotach w sytuacji,

46 Dz. U. UE z 1. 8. 2006, 2006/C 179/02.
47 Dz. U. 2009 Nr 223 poz. 1778.
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gdy zaméwienie finansowane bylo z udziatem $rodkéw, ktérych przyznanie uzalez-
nione bylo od zastosowania procedury udzielania zaméwienia okreslonej w ustawie.

Juz na wstepie analizy poréwnawczej obu regulacji, nalezy wskazac, ze dokona-
ny zabieg legislacyjny zastuguje zasadniczo na ocen¢ pozytywna. Usuniety bowiem
przepis art. 3 ust. 1 pkt 6 Pzp stanowil wyjatek od reguly, zgodnie z ktéra obo-
wigzek przestrzegania przepiséw ustawy — Prawo zamoéwien publicznych istnieje
wylacznie w przypadkach okreslonych wprost w ustawie. Na podstawie natomiast
pkt. 6 decyzja odnosnie do statusu zmawiajacego wobec beneficjenta okreslonego
dofinansowania spoczywala w gestii podmiotu przekazujacego srodki8.

Taki stan prawny stanowil zrédlo wielu watpliwo$ci w praktyce systemu zamo-
wien publicznych. Mozliwos$¢ nalozenia na mocy umowy na podmioty prywatne
obowigzku przestrzegania procedur udzielania zamoéwien w trybie okreslonym
w ustawie — Prawo zamdwien publicznych stanowifa rozbiezno$¢ pomiedzy za-
kresem podmiotowym krajowej ustawy i dyrektyw unijnych. Co wigcej, benefi-
cjenci dofinansowania, z uwagi na brak znajomosci przepiséw i doswiadczenia
w ich stosowaniu, prowadzili postepowania zamdwieniowe z naruszeniem norm
ustawy, co w wielu przypadkach stanowilo bezposredniag przyczyne nakladania
korekt finansowych, w sytuacjach, w ktérych prawo unijne tego nie wymagato.
W tym kontekscie, wylgczenie w takich stanach faktycznych mozliwosci naloze-
nia na podmiot obowigzku stosowania ustawy przy jednoczesnym wprowadzeniu
uprawnienia do nalozenia obowiazku przestrzegania zasad réwnego traktowania,
uczciwej konkurencji i przejrzystosci nalezy uznac za zasadne. Przede wszystkim,
znowelizowany stan prawny pozostaje w zgodzie z wymogami prawa unijnego,
jak réwniez zastuguje na aprobate z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci
dziatan prawodawczych. Niewatpliwie jednym z najistotniejszych pozytywnych
nastgpstw zmiany zakresu podmiotowego ustawy bedzie zwigkszenie efektyw-
nosci w zakresie absorbcji srodkéw pochodzacych z budzetu Unii poprzez przy-
spieszenie oraz ulatwienie ich wydatkowania, co tez zostalo wykazane jako jeden
z argumentdw ustawodawcy uzasadniajgcego zmiane przepiséw4.

W obecnym stanie prawnym, podmiot przekazujacy srodki nie posiada wigc
podstawy do arbitralnej kreacji po stronie beneficjenta obowigzku stosowania Pra-
wa zamoéwien publicznych na wzér podmiotéw okreslonych w art. 3 ust. 1 Pzp. Na
mocy umowy o dofinansowanie projektu lub decyzji o przekazaniu srodkéw moze
powstac jedynie obowiazek przestrzegania okreslonych w przepisie zasad przy ich
wydatkowaniu. Praktyka konstrukeji tresci takich klauzul umownych lub decyzji

487, Pierdg, Prawo zaméwien..., op. cit., Warszawa 2007, s. 38.
49 Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien pub-
licznych oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 2310 z dnia 2009-08-31, s. 4-5.



OBOWIAZEK UDZIELANIA ZAMOWTIEN PUBLICZNYCH PRZEZ FUNDACJE... 229

moze jednak prowadzi¢ do btednych wnioskéw, jakoby na ich mocy beneficjent
srodkéw uzyskiwal status zamawiajacego. Zobowigzanie do przestrzegania zasad
réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci przyjmuje czgsto for-
me odniesienia do konkretnych przepiséw ustawy Pzp nakazujgc pomocnicze sto-
sowanie jej regulacji. Nie oznacza to jednak, ze beneficjent staje si¢ zamawiajacym
w rozumieniu przyjetym przez ustawe, podlegajac w petni pod rezim ustawowych
procedur. W szczego6lnosci nie znajda zastosowania przepisy regulujace takie insty-
tucje jak srodki ochrony prawnej przystugujace wykonawcom wraz z wlasciwoscia
Krajowej Izby Odwotawczej do rozpoznawania powstatych sporéw, kontrola Pre-
zesa Urzedu Zamowien Publicznych nad danym zaméwieniem, w tym obowigzek
sprawozdawczy, jak réwniez taki zamawiajacy nie bedzie moégt by¢ pociagniety
do odpowiedzialnosci za naruszenie przepisow ustawy w trybie i na podstawie
przepisdw w niej przewidzianych. Zobowigzanie beneficjenta do pomocniczego
stosowania ustawy Pzp w swej istocie sprowadza sie¢ do wykorzystania rozwigzan
proceduralnych opisanych w danym akcie prawnym w celu pelnej realizacji zasad,
do ktorych przestrzegania beneficjent ma obowiazek. Zasadniczo, Prawo zamo-
wien publicznych nie stanowi zZrodta okreslonych obowiazkéw proceduralnych,
takim Zrédlem natomiast jest umowa lub decyzja, na mocy ktdrej dochodzi do
przekazania dofinansowania, ktdre to w sposob posredni moga wymusza¢ na be-
neficjencie zastosowanie konkretnych przepiséw ustawy Pzp.

W ramach analizy zakresu zastosowania art. 3 ust. 3 Pzp kluczowym zagadnie-
niem jest okreslenie desygnatéw pojecia ,,projekt”. Wynikajace z przepisu uprawnie-
nie do naltozenia obowigzku wydatkowania srodkéw zgodnie z zasadami réwnego
traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci okreslone jest bowiem wylacz-
nie w stosunku do stanéw faktycznych wypelniajacych kryteria ,,dofinansowania
projektu”. Czy zatem nalezy je rozumie¢ szeroko, jako synonim ,przedsigwziecia’,
»inicjatywy” lub ,,dziatania”? Takie podejscie stanowiloby podstawe dla szerokiego
zastosowania art. 3 ust. 3 Pzp. Czy tez za wigzace nalezy przyja¢ waskie ujecie tego
terminu, co implikowaloby odnoszenie go wylacznie do projektéw realizowanych
w ramach systemu dotacji z budzetu Unii Europejskiej? Ustawodawca zdefiniowat
bowiem pojecie ,,projektu” w ustawie z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowa-
dzenia polityki rozwoju. Zgodnie z przepisem art. 5 pkt 9 ustawy, pod tym pojeciem
nalezy rozumie¢ przedsigwziecie realizowane w ramach programu operacyjnego na
podstawie decyzji lub umowy o dofinansowanie, zawieranej miedzy beneficjentem
a instytucja zarzadzajaca, instytucja posredniczacy lub instytucja wdrazajaca.

Nalezy jednak wskaza¢, ze teza o ograniczonym zakresie zastosowania art. 3 ust.
3 Pzp wylacznie do przypadkéw dofinansowania z funduszy unijnych jest w obec-
nym stanie prawnym bezpodstawna. Ustawodawca wylaczyl zasadno$¢ doktrynal-
nej polemiki w tym zakresie wprowadzajac odpowiednia definicje projektu na grunt
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ustawy o dzialalnoéci pozytku publicznego i o wolontariacie®0. Zgodnie bowiem
z art. 2 pkt 7 ustawy, pod pojeciem projektu rozumie sie zadanie publiczne®! realizo-
wane w szczegolnosci przez organizacje pozarzadowa. Tym samym art. 3 ust. 3 Pzp
znajdowac bedzie zastosowanie do wszelkich przypadkéw finansowego wsparcia ze
strony sektora publicznego w odniesieniu do konkretnych projektow realizowanych
przez przedstawicieli sektora prywatnego oraz sektora organizacji pozarzadowych.

Wymog pelnego urzeczywistnienia funkeji zamoéwien publicznych, a w szczegol-
nosci zabezpieczenia srodkéw publicznych przed defraudacjg oraz zapewnienia ra-
cjonalnosci przy ich wydatkowaniu, nakazuje uznac za konieczne okreslenie w tresci
art. 3 ust. 3 Pzp obowigzku, a nie jedynie prawnej mozliwosci, wprowadzania wytycz-
nych proceduralnych. Taka konieczno$¢ wydaje sie jednak wystepowaé wylacznie
w przypadku, gdy przekazywane w ramach dofinansowania projektu $rodki posia-
daja charakter publicznych. Przy czym, zgodnie z zasada proporcjonalnosci, nalezy
pozostawi¢ jako fakultatywne zobowigzanie beneficjenta do przestrzegania okre-
Slonych zasad w przypadku przekazywania srodkéw niepublicznych. Wydaje sie, iz
fakultatywne regulacje w omawianym zakresie, odnos$nie do zasad wydatkowania
srodkéw publicznych, pozostaja w sprzecznosci z funkcjami system zamowien.

W konsekwencji wprowadzenia obligatoryjnego zastosowania art. 3 ust. 3 Pzp
w stosunku do finansowania prywatnych przedsiewzig¢ ze srodkéw publicznych,
powstaje potrzeba uwzglednienia w zakresie danej regulacji wymogow legisla-
cyjnych wynikajacych z zasady proporcjonalnosci. W tym kontekscie, za zasadne
i jednoczesnie zgodnie z europejskim systemem prawa nalezaloby uzna¢ okresle-
nie obowigzku przestrzegania wymienionych w przepisie zasad przy wydatkowa-
niu $rodkéw publicznych jedynie od okreslonego kwotowo progu przekazanego
dofinansowania. Zasadniczo bowiem, przy dofinansowaniach o nizszej wartosci
nalozenie na ich beneficjenta obowiazkéw proceduralnych wymaga uznania za bez-
celowe z punktu widzenia zasad rynku wewnetrznego. W konsekwencji, obowiazek
taki moze zosta¢ uznany za sprzeczny z zasada proporcjonalnosci, jako zbytnio
ograniczajacy swobode funkcjonowania podmiotéw prywatnych przy jednoczes-
nym znikomym dzialaniu na rzecz zabezpieczenia interesu publicznego. Nalezy
w tym miejscu wskaza¢, iz zdaniem TSUE, z powodu szczeg6lnych okolicznosci, na
przyklad niewielkiego znaczenia gospodarczego, podmioty gospodarcze z siedziba
w innych panstwach cztonkowskich moga nie wykazywa¢ zainteresowania uzyska-
niem okreslonego publicznego kontraktu. W takich sytuacjach skutki dla podsta-

50 Definicja zostala wprowadzona na mocy ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r. o zmianie
ustawy o dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie oraz ustawy o fundacjach (Dz. U.
22015 r. poz. 1339).

51'W sferze objetej wlasciwoscia zastosowania ustawy na podstawie art 4.
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wowych swobdd nalezaloby uzna¢ za zbyt nieokreslone i posrednie by uzasadnialy
stosowanie norm uregulowanych w pierwotnym prawie europejskim>2.

Zdaniem autora, niska warto$¢ przekazywanego dofinansowania, a co za tym
idzie, niska warto$¢ zamowienia, moze stanowi¢ czynnik wplywajacy na stwier-
dzenie wobec okreslonego zakupu znikomego znaczenia gospodarczego w ujeciu
ogdlnoeuropejskim. W zwiazku z tym zasadny jest postulat wprowadzenia regu-
lacji przewidujacej obligatoryjne zobowiazanie beneficjenta srodkéw publicznych
do przestrzegania okreslonych zasad przy kwocie dofinansowania przekraczajacej
prog 30 tys. euro®3. Przy zachowaniu fakultatywno$ci tego mechanizmu odno$nie
do przypadkéw przekazywania srodkow o wartosci nieprzekraczajacej tej kwoty>4.

Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze w ramach jednego przedsiewzigcia>> moze
wystapi¢ konieczno$¢ przeprowadzenia wigcej niz jednego postgpowania zamo-
wieniowego. W przypadku kilku odrebnych zaméwien w ramach jednego dofinan-
sowania, roztozenie ogolnej kwoty dofinansowania na kilka osobnych zaméwien
moze spowodowac, ze warto$¢ kazdego z nich, jak réwniez udzial srodkéw pub-
licznych z strukturze finansowej poszczegdlnych zakupéw moga by¢ na tyle niskie,
ze objecie ich obowigzkiem przestrzegania zasad traktatowych byloby bezcelowe.
Dlatego tez, obok wskazanego ogdlnego progu dotacji, zasadne jest wprowadzenie
warunku co najmniej 50% udziatu srodkéw pochodzacych z otrzymanego wspar-
cia w finansowaniu konkretnego zamdwienia jednostkowego.

Podsumowujac, mozna zaproponowac nastepujaca tres¢ art. 3 ust. 3 Pzp:

1. Podmioty, o ktérych mowa w ust. 1, przyznajac $rodki publiczne na dofinanso-
wanie projektu, uzalezniajg ich przyznanie od zastosowania przy ich wydatko-
waniu zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci.

2. W przypadku, gdy przekazywane $rodki nie stanowia $rodkéw publicznych, pod-
mioty, o ktérych mowa w ust. 1, moga uzaleznic ich przyznanie od zastosowania przy
ich wydatkowaniu zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci.

3. Beneficjenci $rodkéw publicznych maja obowiazek zastosowania wskazanych
w pkt. 1 zasad do kazdego zamdwienia realizowanego w ramach danego projek-
tu, gdy ponad 50% wartoéci udzielanego przez nie zamoéwienia jest finansowane
ze srodkéw publicznych.

52Zob. orzeczenie ETS z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03.

53 Przyjecie w omawianych sytuacjach progu kwotowego tozsamego z progiem stosowania
ustawy — Pzp uzasadnione jest wnioskowaniem, iz zamdwienia powyzej wskazanej warto$ci
charakteryzujg si¢ wymaganym znaczeniem gospodarczym dla rynku wewnetrznego i powinny
przebiegac z poszanowaniem zasad prawa pierwotnego Unii Europejskiej.

54 Jak réwniez ogdlnej fakultatywnosci w przypadku przekazywania $rodkéw innych niz
publiczne.

55 Na ktdrego realizacje przekazywane sa srodki publiczne.
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5.3. Podsumowanie

Podmiotowy zakres obowigzywania ustawy - Pzp obejmuje fundacje lub stowa-
rzyszenia nie tylko w przypadkach, w ktérych wypelniaja one przestanki uzyska-
nia statusu podmiotu prawa publicznego i zostaja zobowiazane do przestrzegania
procedur udzielania zamoéwien publicznych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Obowiazek wykorzystywania publicznoprawnych procedur wydatkowania $rod-
kow przez fundacje i stowarzyszenia moze dodatkowo powsta¢ na podstawie prze-
pisu art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy. Pamietac nalezy, iz wskazane w przepisie przestanki
uzyskania statusu zamawiajacego majg charakter wylacznie przedmiotowy. Okre-
$laja one cechy samego zamoéwienia publicznego, ktore beda implikowaé obowig-
zek zamowieniowy, jednak obejmujacy wyltacznie konkretny zakup. Bez znaczenia
przy stosowaniu omawianego przepisu pozostaja natomiast kwestie zwigzane
z wlasciwosciami samego podmiotu, wobec ktdrego nastepuje stwierdzenie statu-
su zamawiajacego, poza ogélnym wskazaniem, ze muszg by¢ to podmioty inne niz
okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 Pzp.

Omawiana regulacja uzaleznia powstanie obowigzku przestrzegania przepisow
Pzp od kumulatywnego spetnienia nastepujacych przestanek:

- zamowienie finansowane jest w ponad 50% ze $rodkéw publicznych lub

przez okreslone podmioty publiczne,

- warto$¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza progi unijne,

- przedmiotem zamoéwienia s3 roboty budowlane obejmujace wykonanie
czynnosci w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej, budowy szpitali, obiek-
tow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych,
budynkow szkét wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez admini-
stracje publiczna lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

Z punktu widzenia funkcji zaméwien publicznych, zobowiazanie podmiotow
prywatnych do udzielania zamdwien publicznych bedzie uzasadnione, w sytuacji
gdy przy wigkszo$ciowym finansowaniu ze strony podmiotu publicznego, przed-
miot zamdéwienia wykazuje z jednej strony wysoka szacunkowa wartos¢, a z dru-
giej jego przeznaczenie zwiazane jest z funkcja zaspokajania publicznych potrzeb.

Fundacja lub stowarzyszenie moze dozna¢, charakterystycznego dla zamoéwien
publicznych, ograniczenia swobody kontraktowania réwniez na podstawie art. 3
ust. 3 Pzp. Nalezy jednak pamietaé, zastosowanie danego przepisu nie jest zwigza-
ne z obowiazkiem przestrzegania procedur okreslonych przepisami ustawy — Pzp.
Na podstawie art. 3 ust. 3 podmioty zobowigzane do przestrzegania ustawy, przy-
znajac $rodki finansowe na dofinansowanie projektu, moga uzalezni¢ ich przyzna-
nie od zastosowania przy ich wydatkowaniu zasad réwnego traktowania, uczciwej
konkurencji i przejrzystosci.
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Oba omawiane w rozdziale Zrédta obowiazku zamdéwieniowego w ujeciu funk-
cjonalnym moga podlegac analogicznej kategoryzacji, jako przepisy, ktorych ce-
lem jest zapewnienie racjonalnosci przy wydatkowaniu srodkéw pochodzacych
od podmiotéw o publicznym charakterze, w szczegdlnosci srodkow publicznych.
Mozna réwniez postawic teze, ze art. 3 ust. 1 pkt 5, w zestawieniu z ust. 3 przepisu,
stanowi forme kwalifikowang zobowigzania zaméwieniowego. Podmioty prywat-
ne, w tym fundacje lub stowarzyszenia, otrzymujac srodki na realizacje okreslo-
nego przedsiewziecia moga stac sie podmiotem obowiazkéw proceduralnych na
podstawie jednej z poréwnywanych regulacji. Przy czym, w przypadku spetnienia
przedmiotowych przestanek zastosowania art. 3 ust. 1 pkt 5 podmiot taki staje
sie zamawiajacym w rozumieniu ustawy, w pelni podlegajac pod jej regulacje.
W szczegolnosdci spoczywac na nim obowigzek przeprowadzenia postgpowania
o udzielenie zamdwienia uregulowanego w ustawie. Jezeli natomiast w danym
stanie faktycznym wystepuje wylacznie element finansowania realizowanego
projektu przez okreslone podmioty, przy braku spelnienia wszystkich przestanek
okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 5, podmiot taki, doznaje co prawda ograniczenia
swobody przy wydatkowaniu $rodkéw, nie uzyskuje jednak statusu zamawiajacego
w ustawowym rozumieniu i zgodnie z Pzp nie ma obowiazku stosowania przepi-
séw ustawy. Bezposrednie zrodlo jego obowigzkéw stanowig natomiast odpowied-
nie klauzule, zawarte w umowie z podmiotem publicznym lub w decyzji, na mocy
ktorej nastepuje przekazanie srodkéw beneficjentowi.






Zakonczenie

Przejawy korelacji pomiedzy fundacjami i stowarzyszeniami a sektorem
publicznym nie s3 stanem obojetnym z punktu widzenia obowigzku udzielania
zamowien publicznych. Procedury wlasciwe przy dokonywaniu publicznych za-
kupéw czesto wigzane sg wydatkowaniem $rodkéw publicznych, w szczegdlno-
$ci w ramach realizacji zadan przez przedstawicieli sektora publicznego. Nalezy
jednak wskaza¢, ze funkcjonalna analiza obowigzku zamdéwieniowego prowadzi
do wnioskéw, iz jego zakres podmiotowy wykracza poza obszar dzialalnosci orga-
néw panstwowych i samorzadowych. Wystepujacy we wspotczesnych panstwach
demokratycznych system miedzysektorowych relacji na plaszczyznie spoteczno
-gospodarczej, prowadzi do zatarcia granicy pomiedzy sektorem publicznym
a pozarzadowym, co wplywa na koniecznos¢ analogicznej oceny dziatalnosci obu
kategorii podmiotéw z punktu widzenia jej wptywu na interes publiczny.

Postulat zapewnienia szczelnosci systemu zamoéwien publicznych, zgodnie
z gléwna teza monografii, pozostaje w bezposrednim zwigzku z przestankami
powstania obowigzku udzielania zamoéwien przez fundacje i stowarzyszenia. Wy-
stepujaca w praktyce tozsamos$¢ celéw i zadan realizowanych przez oba sektory
wraz z ugruntowanymi w przepisach prawa podstawami wzajemnej wspdtpracy,
wplywaja na ryzyko wykorzystywania fundacji i stowarzyszen do realizacji zadan
wlasciwych dla sektora publicznego. W braku przepiséw okreslajacych obowigzek
zamoOwieniowy po stronie fundacji i stowarzyszen, istnialoby wysokie prawdopo-
dobienstwo omijania tego obowiazku przez przedstawicieli sektora publicznego.
W przypadku wykonywania okreslonych zadan bezposrednio przez organy pan-
stwowe i samorzadowe, wszelkie zakupy dokonywane w celu ich realizacji posia-
daja status zamdwien publicznych. Natomiast dzialanie skierowane na realizacje
interesu spolecznego z wykorzystaniem posrednictwa przedstawicieli sektora
pozarzadowego, mogloby doprowadzi¢ do stanu, w ktérym zakupy funkcjonal-
nie posiadajgce status zamoéwien publicznych bytyby dokonywane z wytaczeniem
wlasciwych dla nich procedur.

Przyja¢ zatem nalezy, ze takie czynniki jak realizacja zadan w interesie spo-
tecznym, powiazana z okreslonym stosunkiem zaleznosci od sektora publiczne-
go, zarowno o charakterze organizacyjnym, jak i finansowym, czy tez stosunek
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w postaci finansowego wsparcia konkretnego przedsiewziecia, posiadajg charakter
aktywizacyjny odno$nie do obowigzku udzielania zaméwien przez fundacje i sto-
warzyszenia. Wyposazenie okreslonych zakupdw w status publicznych oznacza, ze
staja sie one istotnym elementem rynku, w szczegdlnosci w skali ogélnoeuropej-
skiej. Sposob wyboru kontrahenta powinien by¢ dokonany w zgodzie z wymogami
prawa pierwotnego UE. Uczciwa konkurencja, przejrzysto$¢, brak dyskryminacji,
pelna realizacja swobdd przeptywu poszczegdlnych czynnikéw produkeji powin-
ny by¢ determinantami zasad stosowanych w tak okreslonym sektorze nabywania
dostaw, ustug i robot budowlanych.

Dostep do zakupow fundacji i stowarzyszen, ktore funkcjonalnie wykazu-
ja wiez z systemem zamoéwien publicznych powinien by¢ nieograniczony wobec
wszelkich podmiotéw wystepujacych po stronie podazowej europejskiego ryn-
ku zamoéwien. Ograniczenie mozliwosci realizacji zamoéwien przez wykonawcow
na podstawie kryteriéw pozagospodarczych jest zjawiskiem niedopuszczalnym
z punktu widzenia interesu publicznego poddawanego ochronie w ramach systemu
zamowien. Wszelkie ograniczenia dostepu do zamdéwien powinny mie¢ charakter
obiektywny. Moga by¢ uzasadnione kryteriami, odnoszacymi sie do wtasciwosci
wykonawcéw, takich jak ich doswiadczenie i rzetelno$¢ w realizacji kontraktow,
jak réwniez cech oferowanych w ramach zaméwien towaréw i ustug, dotyczacych
ich jakosci, czy tez pozytywnej oceny z punktu widzenia postulatu ochrony srodo-
wiska lub odpowiednich zalozen polityki spoteczne;.

Odnoszac si¢ do przyjetych w monografii hipotez badawczych, nalezy w pierw-
szej kolejnosci wskaza¢, ze ocena przepiséw regulujacych obowiazek udzielania
zamowien publicznych przez fundacje i stowarzyszenia z punktu widzenia ich
precyzji prowadzi do odmiennych wnioskéw w odniesieniu do poszczegélnych
przestanek obowigzku zamoéwieniowego. Gléwna przestanka o charakterze pod-
miotowym, zwiazana z uzyskaniem przez fundacj¢ lub stowarzyszenie statusu
podmiotu prawa publicznego jest nieprecyzyjnie uregulowana. Na podstawie
bezposredniej analizy przepiséw nie jesteSmy w stanie ustali¢ wyczerpujacego ka-
talogu podmiotéw objetych zakresem desygnatéw pojecia podmiotu prawa pub-
licznego. Wskazane w dyrektywach i w polskiej ustawie przestanki maja charakter
ogolny, co wiaze si¢ z koniecznoscig ustalania ich znaczenia przy pomocy wykfadni
funkcjonalnej. Omawiana definicja stanowi element siatki pojgciowej europejskie-
go prawa zamodwien publicznych i powinna podlega¢ jednolitej wykladni. R6zno-
rodno$¢ podmiotéw funkcjonujacych w ramach krajowych porzadkéw prawnych
poszczegolnych panstw czlonkowskich wydaje sie wyklucza¢ mozliwos¢ norma-
tywnego ustalenia katalogu podmiotéw prawa publicznego.

Pozytywnie w tym kontekscie nalezy oceni¢ zabieg legislacyjny europejskiego
prawodawcy, ktéry w ramach najnowszego pakietu dyrektyw zrezygnowat z me-
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chanizmu definiowania pojecia podmiotu prawa publicznego z wykorzystaniem
odestania do listy podmiotéw zwartej w odpowiednim zalaczniku do dyrektywy.
Nalezy w tym miejscu przypomnie, ze listy te nie mialy charakteru zamknietego.
Podmiot, ktéry wypelnial znamiona definicji podmiotu prawa publicznego, jed-
nak nie byl zamieszczony w wykazie przedstawionym przez dane panstwo czlon-
kowskie, posiadal w $wietle dyrektyw status instytucji zamawiajacej. W oparciu
o omawiane listy mozliwe bylo uzyskanie jedynie ogélnego pojecia o przykladach
podmiotéw prawa publicznego w poszczegélnych porzadkach prawnych panstw
czlonkowskich. Wynikajaca z tego niska wartos¢ poznawcza wykazéw mogla sta-
nowi¢ podstawe do stwierdzenia zbgdnosci tego elementu definicji omawianej ka-
tegorii instytucji zamawiajacych.

Z punktu widzenia postulatu szczelnosci systemu zamdwien publicznych,
przyjecie jako rozstrzygajacego wyniku funkcjonalnej wykladni pojecia podmiotu
prawa publicznego w odniesieniu do okreslonej jednostki wydaje si¢ by¢ prawidlo-
wym rozwigzaniem. Kluczowym w tym zakresie jest liczne orzecznictwo Trybuna-
tu Sprawiedliwosci, ktory w szeregu orzeczen podejmowat proby doprecyzowania
postanowien dyrektyw. Ustanawiajac odpowiednie wytyczne interpretacyjne, li-
nia orzecznicza TSUE nakierowuje dokonujacego analizy na wnioski pozostajace
w zgodzie z systemem zamdwien w ujeciu funkcjonalnym. Przedstawiane przez
Trybunal wytyczne wykazujg szczegdlng warto$¢ poznawcza zaréwno dla prakty-
ki, jak i teorii prawa zaméwien publicznych. Nalezy jednak wskaza¢, ze niektdre
z tez stawianych przez Trybunal nie posiadaja charakteru wylaczajacego mozli-
wos¢ podjecia polemiki, czego probe podejmowat autor niniejszej monografii.

W zakresie przepisow regulujacych przestanki obowigzku zamoéwieniowego
o charakterze przedmiotowym uzasadniona jest teza o ich wystarczajgco precyzyj-
nej tresci. Zaréwno art. 13 dyrektywy 2014/24/UE, wraz dokonujacym jego imple-
mentacji art 3 ust. 1 pkt 5 Pzp, jakiart. 3 ust. 3 Pzp wydaja si¢ okresla¢ stosunkowo
przejrzyste reguly aktywizacji i zakresu obowigzku zamdéwieniowego beneficjenta
srodkéw, w przypadku ich przekazywania w celu wsparcia konkretnego przedsie-
wziecia. Pomimo pewnych watpliwosci zwigzanych z postulatem petnej i uzasad-
nionej realizacji funkcji systemu zamoéwien publicznych, wskazane przepisy nalezy
oceni¢ pozytywnie.

W tym kontekscie na szczegoélng aprobate zastuguje zabieg legislacyjny polega-
jacy na wprowadzeniu definicji projektu do ustawy o dzialalnos$ci pozytku publicz-
nego i o wolontariacie. W konsekwencji bowiem wylaczone zostaly watpliwosci
w zakresie praktycznego zastosowania art. 3 ust. 3 Pzp i wynikajacego z niego
uprawnienia do zobowigzania beneficjenta do przestrzegania okreslonych zasad
przy wydatkowaniu $rodkéw otrzymanych w ramach dofinansowania projektu.
W braku wprowadzonej definicji mogly pojawic sie watpliwosci w tym zakresie,
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w szczegolnosci uzasadniony byt poglad o ograniczonym zakresie zastosowania
art. 3 ust. 3 Pzp jedynie do projektéw w rozumieniu przyjetym w ustawie z dnia
6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju. Takie ograniczenie
desygnatow tego pojecia wigzalo si¢ z kolei z ryzykiem odnoszenia art. 3 ust. 3 wy-
tacznie do projektow realizowanych w ramach systemu dotacji z budzetu Unii Eu-
ropejskiej. Co prawda, art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o Narodowym
Planie Rozwojul, stanowi, iz programy operacyjne finansowane sg z publicznych
srodkéw krajowych lub wspétfinansowane z publicznych $rodkéw europejskich.
Biorgc jednak pod uwage kontekst legislacyjny art. 3 ust. 3 Pzp2, stan watpliwosci
co do zakresu jego zastosowania wystepowal, a pojawiajace si¢ w doktrynie stano-
wiska czesto opieraly si¢ na tezach o funkcjonalnym powigzaniu przepisu z proce-
sem absorpcji srodkéw z budzetu UE. W tym kontekscie, uzasadniona byla teza,
ze polski legislator wykazuje wigkszg troske o srodki pochodzace z budzetu Unii
Europejskiej, niz o krajowe srodki publiczne. Zasadnos¢ stawianych pytan pote-
gowal ponadto art. 325 ust. 2 TFUE. Przepis ustanawia bowiem zasade, zgodnie
z ktorg panstwa cztonkowskie maja obowigzek podejmowac takie same $rodki do
zwalczania naduzy¢ finansowych, niezaleznie od tego, czy naduzycia te zagrazaja
ich wlasnym interesom czy interesom finansowym Unii.

Druga z przyjetych hipotez badawczych, dotyczyla efektywnosci dziatan legisla-
cyjnych polskiego ustawodawcy w zakresie prawidtowej implementacji przepisow
dyrektyw UE, okreslajacych podmiotowy zakres obowigzku zamdwieniowego, na
grunt ustawy - Pzp. Nalezy stwierdzi¢, ze dokonana przez ustawodawce implemen-
tacja wykazuje charakter kompletny. Przyjety mechanizm legislacyjny nie wptywa
jednak pozytywnie na przejrzysto$¢ przepisow w zakresie aktualizacji obowigzku
udzielania zamoéwien publicznych przez fundacje i stowarzyszenia. Generalnie bo-
wiem, polska ustawa wprost przenosi postanowienia dyrektyw, przy czym nalezy
stwierdzi¢ brak odpowiednich wskazéwek interpretacyjnych dla praktyki odnos-
nie do danych przepiséw. W poszczegélnych uzasadnieniach do ustaw noweli-
zujacych przepisy, czesto pojawia sie enigmatyczne stwierdzenie o koniecznosci
zapewnienia spojnosci w tym zakresie pomiedzy krajowa ustawa a dyrektywami
unijnymi. Przyja¢ jednak mozna, ze postulowane dziatania informacyjne w tym
zakresie naleza do wilasciwosci doktryny prawa zamoéwien publicznych i odpo-
wiednich instytucji, w szczegdlnosci Urzedu Zamoéwien Publicznych.

W kontekscie zapewnienia spojnosci pomiedzy zakresem podmiotowym
polskiej ustawy a zakresem dyrektyw UE, pozytywnie nalezy oceni¢ usunigcie

1'Tj. Dz. U. 2 2018 r. poz. 478.
2 Sygnalizowany w uzasadnieniu do projektu ustawy postulat przyspieszenia oraz ulatwie-
nia wydatkowania funduszy unijnych.
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z Prawa zamowien publicznych art. 3 ust. 1 pkt 6. Przepis stanowil podstawe do
wyposazenia w status zamawiajacego, w rozumieniu ustawy, beneficjentéw $rod-
kow przekazywanych przez okreslone podmioty z sektora publicznego. Regulacja
nie posiadala swojego odpowiednika na gruncie dyrektyw, jak réwniez stanowita
zrodlo licznych watpliwosci z punktu widzenia funkcjonalnego ujecia obowiaz-
ku zaméwieniowego. Wprowadzony w jego miejsce art. 3 ust. 3 stanowi regulacje
znacznie mniej kontrowersyjna.

Ustosunkowujac si¢ bezposrednio do trzeciej z przyjetych hipotez, nalezy po-
wtlrzy¢, ze stworzenie wyczerpujacego katalogu jednostek, ktére posiadajg sta-
tus podmiotéw prawa publicznego wydaje si¢ nie by¢ mozliwe. Przyjeta zasada
wyktadni funkcjonalnej, jako podstawy okreslania zakresu tego pojecia, stanowi
problematyczny, jednak konieczny element prawa zamdwien publicznych. Dana
materia jest szczegolnie skomplikowana w przypadku fundacji i stowarzyszen.
Z uwagi na wysoka réznorodnos¢ podmiotéw funkcjonujacych w takich formach
organizacyjno-prawnych, zaréwno z uwagi na rozmiary prowadzonej dziatalnosci,
jej przedmiot, jak i wlasciwe podstawy prawne, wylaczona jest mozliwos¢ stworze-
nia zamknietego katalogu przypadkéw, w ktérych nalezy stwierdzi¢ wystapienie
obowigzku zamdwieniowego wobec takich podmiotéw. Kazdorazowo ocene statu-
su zamawiajgcego danej fundacji lub stowarzyszenia nalezy oprze¢ na analizie cech
ustrojowych konkretnego podmiotu, bioragc pod uwage charakter wykonywanej
przez niego dzialalnosci oraz nasilenie zjawiska zaleznosci od sektora publicznego.

Dodatkowo, przyjeta przez polskiego ustawodawce metoda regulacji dzialalno-
$ci fundacji i stowarzyszen nie wplywa pozytywnie na jednoznacznos¢ wnioskow
w przedmiocie ich obowigzku zamoéwieniowego. Wiele czynnikéw wykorzystywa-
nych przy ocenie statusu zamawiajacego fundacji lub stowarzyszenia uzaleznione
jest od nieokreslonych ustawowo elementdw treéci statutu danej jednostki. Taki
stan kumuluje zasadno$¢ tezy o koniecznos$ci oceny indywidualnych przypadkéw
przez pryzmat ich funkcjonalnej wiezi z systemem zamoéwien publicznych. Za-
sadne jest jednak wyprowadzenie w tym zakresie wniosku de lege ferenda. Mia-
nowicie, ustawowe rozstrzygniecie zakresu uprawnien przystugujacych cztonkom
wspierajacym w stowarzyszeniu, ograniczyloby watpliwosci w zakresie mozliwo$ci
wywierania wplywu na dzialalno$¢ jednostki, w przypadkach gdy takie czlonko-
stwo przystuguje przedstawicielowi sektora publicznego.

O wiele mniej problematyczne wydaje si¢ by¢ okreslenie zakresu zastosowania
do fundacji i stowarzyszen przestanek obowiazku zaméwieniowego o charakterze
przedmiotowym, zwigzanych z finansowym wsparciem okreslonego przedsigwzie-
cia ze strony sektora publicznego. Jednak trudno jest w takim przypadkach mo-
wi¢ o podmiotowym zakwalifikowaniu takich jednostek do grupy zamawiajacych.
Czynnik aktywizujacy obowigzek zamoéwieniowy bedzie w takich sytuacjach wy-
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nikal z elementéw przedmiotowych danego stanu faktycznego, niezaleznie od cech
ustrojowych beneficjentow srodkow, w szczegolnosci fundacji lub stowarzyszen.

Na zakonczenie nalezy wskaza¢, ze moze si¢ pojawic pytanie o zasadno$¢ prze-
prowadzenia analizy prawno-poréwnawczej w zakresie przepisow dotyczacych
obowigzku zamoéwieniowego fundacji i stowarzyszen z systemami prawnymi in-
nych panstw czlonkowskich UE. Niewatpliwie tak okreslony przedmiot badan
moze stanowi¢ ciekawg materie do analizy. Jednak w niniejszej monografii autor
zrezygnowal z tej metody badawczej, koncentrujac si¢ przede wszystkim na anali-
zie przepisow dyrektyw zamowieniowych oraz orzecznictwa TSUE w omawianym
zakresie. Potrzeba przeprowadzenia wskazanych badan poréwnawczych ulega za-
tarciu, jezeli wezmie si¢ pod uwage wytyczne Trybunalu i zasad¢ prymatu prawa
unijnego nad krajowymi porzagdkami prawnymi. Zasadniczo bowiem gtéwnym
wyznacznikiem oceny statusu zamawiajacego s3 odpowiednie przepisy dyrektyw.
W przypadku kolizji pomiedzy zakresem podmiotowym obowigzku zamoéwie-
niowego okres§lonego w aktach prawa krajowego a zakresem okreslonym w dy-
rektywach, wlasciwa i wigzaca jest ocena statusu podmiotu dokonana zgodnie
z wytycznymi prawa unijnego’. Tym samym, zasadniczym kryterium oceny prze-
pisow ustawy — Pzp powinna by¢ ich zgodnos¢ z dyrektywami. Przyja¢ wigec moz-
na, ze poréwnawcza analiza przepisdw prawa krajowego poszczegdlnych panstw
cztonkowskich w omawianym zakresie nie jest warunkiem sine qua non komplet-
nosci i wlasciwosci rozwazan, jak réwniez wyciaganych wnioskéw. Trudno jednak
nie zgodzic si¢ z teza, ze badania prawno-poréwnawcze bylyby szczegélnie intere-
sujace w zakresie przepisow poszczegdlnych panstw cztonkowskich regulujacych
obowigzek zamdéwieniowy odno$nie do zakupow, ktore z uwagi na podprogows
warto$¢ nie sg objete zakresem obowigzywania dyrektyw. Taka materia badan sta-
nowilaby podstawe do wartosciowych rozwazan w przedmiocie prawidlowosci
dzialan legislacyjnych krajowych prawodawcow z perspektywy wytycznych prawa
pierwotnego UE.

3 Orzeczenie ETS z dnia 17 wrze$nia 1998 r. w sprawie C-323/96.
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Rozporzadzenie Ministra Handlu Wewnetrznego z dnia 17 marca 1958 r. w spra-
wie zasad i trybu udzielania zaméwien na dostawy, roboty i ustugi przez pan-
stwowe jednostki handlowe (Dz. U. Nr 19 poz. 83)

Rozporzadzenie Ministra Handlu Wewnetrznego z dnia 5 kwietnia 1963 r. w spra-
wie zasad i trybu udzielania zamoéwien na dostawy, roboty i ustugi przez pan-
stwowe jednostki handlowe (Dz. U. Nr 17 poz. 95)

Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 20 marca 1969 r. o dostawach, robotach
i ustugach na rzecz jednostek panstwowych (Dz. U. Nr 9 poz. 65)

Rozporzadzenie Ministra Handlu Wewnetrznego i Ustug z dnia 15 listopada
1975 r. w sprawie zasad i trybu udzielania przez panstwowe jednostki handlowe
zamoOwien na dostawy, roboty i ustugi (Dz. U. Nr 38 poz. 204)

Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 28 grudnia 1994 r. w sprawie stosowania pre-
terencji krajowych przy udzielaniu zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 140 poz. 776)

Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 8 maja 2001 r. w sprawie ramo-
wego zakresu sprawozdania z dziatalnosci fundacji (Dz. U. Nr 50 poz. 529)

Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 16 kwietnia 2002 r. w sprawie prowadzenia po-
stepowan o zamowienia publiczne na zasadach szczegdlnych (Dz. U. Nr 55 poz. 475)

Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 14 czerw-
ca 2002 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwolan
w sprawach o udzielenie zamdwien publicznych (Dz. U. Nr 85 poz. 772)
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Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 24 czerwca
2002 r. w sprawie wzoréw ogloszen o zamdwieniach publicznych publikowa-
nych w Biuletynie Zaméwien Publicznych oraz dodatkowych informacji za-
wartych w ogloszeniach (Dz. U. Nr 91 poz. 816)

Rozporzadzenie Rady Ministréow z dnia 23 grudnia 2003 r. w sprawie sposobu ob-
liczania warto$ci zaméwienia publicznego (Dz. U. Nr 229 poz. 2281)

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regu-
laminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwolan (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1092)

Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 2 maja
2016 r. w sprawie prowadzenia ewidencji stowarzyszen zwyklych, jej wzoru
oraz szczegolowej tresci wpisow (Dz. U. poz. 644)

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. poz. 1128)

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wykazu robét
budowlanych (Dz. U. poz. 1125)

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajoéw do-
kumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. poz. 1126)

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22 grudnia 2017 r. w sprawie
kwot warto$ci zaméwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obo-
wiazek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U.
poz. 2479)

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 grudnia 2017 r. w sprawie sred-
niego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania
warto$ci zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2477)

Rozporzadzenie Przewodniczacego Komitetu do Spraw Pozytku Publicznego
z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie wzoréw ofert i ramowych wzoréw
umoéw dotyczacych realizacji zadan publicznych oraz wzordéw sprawozdan
z wykonania tych zadan (Dz. U. poz. 2057)

Rozporzadzenie Przewodniczacego Komitetu do Spraw Pozytku Publicznego
z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie Rady Dzialalno$ci Pozytku Publicz-
nego (Dz. U. poz. 2052)

Uchwata Rady Ministréow nr 59 z dnia 23 maja 1983 r. w sprawie zamowien rza-
dowych na realizacje wybranych inwestycji centralnych (M.P. Nr 19 poz. 109)

Uchwala Rady Ministréw nr 151 z dnia 4 listopada 1983 r. w sprawie zamdéwien
rzagdowych na materialy i wyroby (M.P. Nr 38 poz. 218)

Uchwata Rady Ministréw nr 8 z dnia 24 stycznia 1986 r. w sprawie zamdwien
rzadowych na realizacje z zakresu rozwoju nauki i techniki (M.P. Nr 6. poz. 37)
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Akty prawa miedzynarodowego

Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokofaminr 3,518
oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284)

Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu
w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38 poz. 167)

Europejska Karta Samorzadu Terytorialnego, sporzadzona w Strasburgu dnia 15
pazdziernika 1985 r. (Dz. U. z 1994 r. Nr 124 poz. 607)



Wykaz orzecznictwa

Orzecznictwo TSUE / ETS

Orzeczenie ETS z dnia 10 grudnia 1968 r. w sprawie C-7/68
Orzeczenie ETS z dnia 11 lipca 1974 r. w sprawie C-8/74
Orzeczenie ETS z dnia 15 grudnia 1976 r. w sprawie C-41/76
Orzeczenie ETS z dnia 15 grudnia 1976 r. w sprawie C-35/76
Orzeczenie ETS z dnia 7 kwietnia 1981 r. w sprawie C-132/80
Orzeczenie ETS z dnia 10 lutego 1982 r. w sprawie C-76/81
Orzeczenie ETS z dnia 18 stycznia 1984 r. w sprawie C-327/82
Orzeczenie ETS z dnia 7 czerwca 1985 r. w sprawie C-154/85
Orzeczenie ETS z dnia 21 czerwca 1988 r. w sprawie C-127/87
Orzeczenie ETS z dnia 20 wrze$nia 1988 r. w sprawie C-31/87
Orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88
Orzeczenie ETS z dnia 5 grudnia 1989 r. w sprawie C-3/88
Orzeczenie ETS z dnia 3 czerwca 1992 r. w sprawie C-360/89
Orzeczenie ETS z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96
Orzeczenie ETS z dnia 17 wrze$nia 1998 r. w sprawie C-323/96
Orzeczenie ETS z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96
Orzeczenie ETS z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie C-306/97
Orzeczenie ETS z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie C-353/96
Orzeczenie ETS z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97
Orzeczenie ETS z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98
Orzeczenie ETS z dnia 19 wrzes$nia 2000 r. w sprawie C-287/98
Orzeczenie ETS z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98
Orzeczenie ETS z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98
Orzeczenie ETS z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie C-237/99
Orzeczenie ETS z dnia 30 maja 2002 r. w sprawie C-358/00
Orzeczenie ETS z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-373/00
Orzeczenie ETS z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03
Orzeczenie ETS z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03
Orzeczenie ETS z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03
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Orzeczenie ETS z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04
Orzeczenie ETS z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05
Orzeczenie ETS z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-382/05
Orzeczenie ETS z dnia 17 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06
Orzeczenie ETS z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie C-393/06
Orzeczenie TSUE z dnia 22 marca 2012 r. w sprawie C-190/10
Orzeczenie TSUE z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawie C-376/11
Orzeczenie TSUE z dnia 12 wrze$nia 2013 r. w sprawie C-526/11
Orzeczenie TSUE z dnia 26 wrze$nia 2013 r. w sprawie C-115/12 P

Orzecznictwo krajowe

Wyrok TK z dnia 17 grudnia 2003 r., sygn. akt SK 15/02, OTK Seria A 2003 nr 9,
poz. 103

Wyrok TK z dnia 27 kwietnia 2004 r., sygn. akt K 24/03, OTK Seria A 2004 nr 4,
poz. 33

Wyrok TK z dnia 20 czerwca 2005 r., sygn. akt K 4/04, OTK Seria A 2005 nr 6,
poz. 64

Wyrok TK z dnia 26 listopada 2007 r., sygn. akt P 24/06, OTK Seria A 2007 nr 10,
poz. 126

Uchwata SN z dnia 27 lutego 1990 r., sygn. akt III PZP 59/89, OSNCP 1990 nr 10-
11, poz. 126

Uchwata SN z dnia 7 lipca 1993 r., sygn. akt III CZP 88/93, OSNCP 1994 nr 1, poz. 14

Uchwatla SN z dnia 31 marca 1998 r., sygn. akt III ZP 44/97, OSNAPiUS 1998 nr
16, poz. 472

Uchwata SN z dnia 13 marca 2002 r., sygn. akt III ZP 21/01, OSNAPiUS 2002 nr
12, poz. 280

Wyrok SN z dnia 13 wrze$nia 2001 r., sygn. akt IV CKN 381/00, OSNC 2002 nr 6,
poz. 75,s.20

Wyrok SN z dnia 10 kwietnia 2003 r., sygn. akt III CKN 1320/00, OSNC 2004 nr
7-8, poz. 112, . 50

Wyrok SN z dnia 16 wrzesnia 2009 r., sygn. akt IT CSK 104/09, Legalis Nr 285209

Postanowienie SN z dnia 8 grudnia 1992 r., sygn. akt I CRN 182/92, OSNCP 1993
nr 7-8, poz. 139

Postanowienie SN z dnia 7 maja 2002 r., sygn. akt I CKN 162/00, Legalis Nr 59496

Uchwata NSA z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. akt I OPS 4/05, ONSA i WSA 2006
nr 2, poz. 37,. 25

Wyrok NSA z dnia 17 stycznia 1989 r., sygn. akt I SA 1019/88, ONSA 1990 nr 1,
poz. 4
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Wyrok NSA z dnia 10 lutego 1994 r., sygn. akt SA/Po 3045/93, Legalis Nr 38344

Wyrok NSA z dnia 21 kwietnia 1994 r., sygn. akt SA/Po 3259/93, Legalis Nr 38510

Wyrok NSA z dnia 4 kwietnia 1996 r., sygn. akt SA/SZ 1732/95, Legalis Nr 40081

Wyrok NSA z dnia 13 pazdziernik 1999 r., sygn. akt IV SA 1349/97, Legalis
Nr 178897

Wyrok NSA z dnia 21 grudnia 2001 r, sygn. akt I SA 786/00, Legalis Nr 123228

Wyrok NSA z dnia 11 sierpnia 2005 r., sygn. akt II GSK 105/05, ONSA i WSA 2006
nr 2, poz. 62,s. 181

Wyrok NSA z dnia 6 czerwca 2006 r, sygn. akt II GSK 93/06, Biul. NDFP 2006 nr
3, poz. 19,s. 133

Postanowienie NSA z dnia 12 stycznia 1993 r., sygn. akt I SA 1762/92, ONSA 1993
nr 3, poz. 75

Postanowienie NSA z dnia 6 maja 1998 r., sygn. akt IV SA 898/96, niepubl.

Wyrok WSA w Warszawie z dnia 30 listopada 2005 r, sygn. akt III SA/Wa 1671/05,
Legalis Nr 85466

Wyrok WSA w Warszawie z dnia 5 wrze$nia 2007 r., sygn. akt V SA/Wa 495/07,
Legalis Nr 273139

Wyrok WSA w Krakowie z dnia 29 maja 2007 r., sygn. akt I SA/Kr 1022/05, Legalis
Nr 274914

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 30 lipca 1998 r., sygn. akt I ACa
500/98, OSA 1999 nr 7, s. 50

Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 maja 1994 r., sygn. akt I
ACr 280/94, Przeg. Sad (wkladka) 1996, nr 2, poz. 50

Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 pazdziernika 2000 r.,
sygn. akt I ACa 119/00, OSA 2001 nr 9, poz. 48

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 10 wrzesnia 2002 r., sygn. akt I
ACA 384/02, OSA 2003 nr 2, poz. 4

Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 13 czerwca 1991 r., sygn. akt
I ACr 100/91, Przeg. Sad. 1993 nr 11

Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 31 marca 2000 r., sygn. akt
I ACa 215/00, OSA 2001 nr 7, poz. 39

Postanowienie Sagdu Okregowego w Olsztynie z dnia 30 maja 2005 r., sygn. akt IX
Ca 196/05, niepubl.

Wyrok KIO z dnia 15 maja 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 567/09, Legalis Nr 161953

Wyrok KIO z dnia 22 maja 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 608/09, Legalis Nr 160230

Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 640/11, Legalis Nr 367016

Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 21 lipca 2006 r., sygn. akt UZP/Z0/0-2103/06,
Legalis Nr 80923



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

II.

Dotychczas ukazaly sie:

. Marta Kowalczyk-Ludzia, Instytucja uniewinnienia w polskim procesie karnym,

Olsztyn 2014, ISBN 978-83-7299-914-6.

. Katarzyna Pruszkiewicz-Stowinska, Porwania dla okupu - analiza roli po-

krzywdzonego, Olsztyn 2014, ISBN 978-83-7299-903-0.

. Marcin Dabrowski, Funkcje Trybunatu Konstytucyjnego zwigzane z hierarchicz-

ng kontrolg konstytucyjnosci prawa, Olsztyn 2015, ISBN 978-83-7299-945-0.

. Michal Hejbudzki, Dowdd sktadowy jako instrument prawny realizacji funk-

cji domow sktadowych na rynku rolnym. Uwagi de lege ferenda, Olsztyn 2015,
ISBN 978-83-7299-922-1.

. Eugeniusz Hull, Edyta Sokalska (red.), Panistwowos¢ konstytucyjna XIX i XX

wieku, Olsztyn 2015, ISBN 978-83-7299-958-0.

. Marcin Kazimierczuk, Wolnos¢ zrzeszania si¢ w zwigzki zawodowe w polskim

porzgdku prawnym, Olsztyn 2015, ISBN 978-83-7299-948-1.

. Dobrochna Ossowska-Salamonowicz, Ochrona danych osobowych w dziatal-

nosci dziennikarskiej, Olsztyn 2015, ISBN 978-83-7299-957-3.

. Michat Kurzynski, Karalnos¢ w prawie karnym skarbowym. Wybrane zagadnie-

nia degresji karania, Olsztyn 2016, ISBN 978-83-7299-998-6.

. Malgorzata Czuryk, Katarzyna Dunaj, Mirostaw Karpiuk, Krzysztof Prokop,

Bezpieczenistwo panistwa. Zagadnienia prawne i administracyjne, Olsztyn 2016,
ISBN 978-83-62383-77-1.

Przemystaw Krzykowski, Nieprawidtowosci przy realizacji projektow wspétfinan-
sowanych ze srodkéw unijnych w perspektywie finansowej 2014-2020, Olsztyn
2016, ISBN 978-83-62383-85-6.

Zbigniew Kopacz, Publikacja aktéow prawa miejscowego w Polsce, Olsztyn 2016,
ISBN 978-83-62383-87-0.

Malgorzata Czuryk, Kamila Naumowicz (red.), Prawo ubezpieczen spotecznych.
Wybrane problemy, Olsztyn 2016, ISBN 978-83-62383-91-7.

Przemystaw Krzykowski, Postegpowanie administracyjne w sprawie odzyskiwa-
nia wyptaconych srodkow unijnych w swietle orzecznictwa sqgdow administracyj-
nych. Wybrane zagadnienia, Olsztyn 2017, ISBN 978-83-65992-07-9.

Ewa Lewandowska, Pozornos¢ oswiadczenia woli. Studium cywilnoprawne,
Olsztyn 2018, ISBN 978-83-65992-10-9.

M. Krolikowska-Olczak, D. Ossowska-Salamonowicz, M. Salamonowicz,
A. Cekala (red.), Gospodarka narodowa a rynek wewnetrzny Unii Europejskiej.
Prawno-ekonomiczne problemy integracji. Wtasnos¢ intelektualna - Konkurencja
- Przedsigbiorczos¢, Olsztyn 2018, ISBN 978-83-65992-13-0.

Maciej Bendorf-Bundorf, Obowigzek udzielania zaméwien publicznych przez
fundacje i stowarzyszenia, Olsztyn 2018, ISBN 978-83-65992-24-6.

W przygotowaniu:

Marta Kopacz, Decyzje weryfikujgce nabyte prawo do swiadcze# rodzinnych
wydawane w trybie pozakodeksowym (na mocy przepisow szczegolnych).

ISBN 978-83-65992-24-6

Ksiaika jest e-bookiem w wolnym dostepie on-line



