Wykonywanie zada n wiasnych przez jednostki samorz gdu terytorialnego

a obowi gzek stosowania ustawy - Prawo zaméwie A publicznych

1. Samorzad gminny w Polsce przy wykonywaniu swoich zadan ma mozliwos¢ korzystania z
ré6znych instrumentéw prawnych, przewidzianych przez prawo publiczne i prywatne. Co do
zasady, prawo przyznaje mu swobode decydowania o sposobie i formie wykonywania zadan

wiasnych.

2. Podstawowe znaczenie dla okre$lenia zasad na jakich gminy wykonujg zadania wtasne

majg ustawa o samorzgdzie gminnym oraz ustawa o gospodarce komunalnej.

Akty te przewiduja, ze ,w zakresie wykonywania zadan uzytecznos$ci publicznej gmina moze
przyja¢ dwa roézne rozwigzania organizacyjne: wykonywac¢ te zadania za posrednictwem
utworzonych przez siebie w tym celu jednostek organizacyjnych, w szczegoélnosci zaktadow
budzetowych lub spétek prawa handlowego (art. 9 ust. 1 i 3 ustawy o samorzadzie gminnym
i art. 2 ustawy o gospodarce komunalnej) lub za posrednictwem innych, organizacyjnie
niepowigzanych z gming podmiotéw: o0s6b fizycznych, oséb prawnych lub jednostek
organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej. W tym drugim przypadku na
zasadach ogolnych, czyli na podstawie zawartych z nimi uméw o wykonywanie zadan (art. 9

ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym i art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej)™.

Gmina moze zatem wykonywa¢ zadania wilasne podejmowane w celu zaspokojenia

zbiorowych potrzeb wspolnoty:
- w formie jednostki organizacyjnej niewyodrebnionej ze swojej struktury?,

- w formie utworzonego przez siebie podmiotu prawa prywatnego, w szczegoélnosci

spotki prawa handlowego,

— poprzez powierzenie wykonania okreslonych zadah osobom trzecim na podstawie

umowy.

! Z uzasadnienia wyroku NSA z dnia 11.08.2005r. (sydt 1| GSK 105/05) w sprawie ze skargi kasadyjne
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2 Obok form zaradu publicznoprawnego o charakterze ,niesamoistnyinform dziatajicych na podstawie
ustawy o finansach publicznych, ifizve jest wykorzystanie form ,samoistnych”, tj. jeolstek organizacyjnych
wyposaonych w osobow&t prawry. Ustawy szczeg6ine magrzewidywa wykonywanie zadakomunalnych

w niektérych dziadzinach wdaie w takich formach. Madiwos¢ taka przewiduje przyktadowo ustawa z 25
pazdziernika 1991r. o organizowaniu i prowadzeniu iesci kulturalnej (Dz. U. z 2001r. Nr 13, poz.
123)...” C. Banagiski, H. Gronkiewicz-Waltz, D. Szaffiaki, M. Wierzbowski, M. Wyrzykowski ,Prawo
gospodarcze. Zagadnienia administracyjnoprawne’ts?éava 2005r., str.129



3. W sytuacji, gdy gmina wykonuje swoje zadania publiczne przy pomocy jednostek
organizacyjnych, utworzonych w oparciu o przepisy u stawy o finansach publicznych i

dziatajgcych w ramach osobowo $ci prawnej jednostki samorz adu terytorialnego,

mamy do czynienia z samodzielnym wykonywaniem zada n przez gmin e. Jednostki
organizacyjne gminy stanowig bowiem wylgcznie forme organizacyjno—prawng
umozliwiajacyg realizacje zadan wiasnych. Nie sg wiec dla gminy ,kontrahentem”, ktéremu
powierza sie wykonanie zadania.® Zasady dziatania sektora finanséw publicznych powoduija,
ze podziat zadan do wykonania pomiedzy takie jednostki organizacyjne odbywa sie bez
powstawania zobowigzan o charakterze cywilnoprawnym, a finansowanie tych zadan

nastepuje w ramach budzetu (planu finansowego) jednostki samorzadu terytorialnego.

W $wietle definicji zamdwienia publicznego, rozumianeg 0 przez Prawo zamOwie n
publicznych jako odptatha umowa cywilnoprawna pomi edzy zamawiaj acym i
wykonawc @, przy przyj eciu opisanego wy zej sposobu wykonywania zada n

publicznych nie dochodzi do udzielenia zamowienia p ublicznego.

4. Art. 2 ustawy o gospodarce komunalnej wskazujacy, iz gospodarka komunalna moze byé
prowadzona m. in. w formie spétki prawa handlowego, nalezy stosowac¢ razem z art. 9 tej
ustawy, ktéry uscisla, ze dla prowadzenia gospodarki komunalnej, sposréd szeregu réznych
spétek prawa handlowego, jednostki samorzadu terytorialnego moga tworzy¢ spoiki z
ograniczong odpowiedzialnoscig lub spotki akcyjne, a takze przystepowaé do takich spotek.
Utworzenie spdiki, objecie udziatdw lub akcji, wykonywanie wobec niej uprawnien i
obowigzkdéw wiascicielskich, w tym dokapitalizowanie, odbywa sie na zasadach okreslonych
Kodeksem spétek handlowych. Podejmowanie tych czynnosci nie wymaga zawierania

odptatnych uméw cywilnoprawnych pomiedzy wspdlnikami i spétka.

Tak okreslone dziatania jednostki samorzadu terytorialnego, polegajagce na utworzeniu
spotki prawa handlowego i wyposa zeniu jej w okre slony maj atek samorz adu w celu
wykonywania przez spétk e zadania wlasnego jednostki samorz  adu terytorialnego, nie

stanowi w sSwietle przepisow Prawa zaméwie n publicznych , udzielenia zaméwienia

publicznego . Ustawa ,nie ma zatem zastosowania, jezeli wykonywanie przez jeden podmiot
na rzecz drugiego ustug, dostaw lub rob6t budowlanych, czyli $wiadczen, ktére moga byé
przedmiotem zaméwienia publicznego, stanowi realizacje zobowigzania wynikajgcego z

innego tytutu prawnego niz umowa™.

% C. Banagiski, M. Kulesza, D. Szaffski ,Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz depisy
towarzysace” Dom Wydawniczy ABC 1997, str. 25
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Realizowanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej, jako ustalonych uchwatg jednostki
samorzadu terytorialnego zadan statutowych spéiki, nalezy odrézni¢ od wykonywania takich
zadan na podstawie umowy. W pierwszym wypadku mamy bowiem do czynienia z
realizowaniem przez sp6tke zadan z zakresu gospodarki komunalnej w imieniu wlasnym i na
wlasny rachunek przy pomocy wniesionego lub powierzonego jej majatku. Natomiast
powierzenie spéice komunalnej takiego zadania w drodze umowy nastepuje na zasadach

wskazanych w art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej.

Jak wskazuje Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia 11.08.2005r. (sygn. akt
I GSK 105/05) ,wykonywanie przez gmine zadan komunalnych we wilasnym zakresie —
przez utworzong w tym celu jednostke organizacyjng nie wymaga zawarcia umowy.
Podstawg powierzenia wykonywania tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy
powotujacy do zycia te jednostke i okreslajgcy przedmiot jej dzialania”. Jezeli zatem
powierzenie zadan uzytecznoséci publicznej jednostce organizacyjnej gminy nastepuje drogq
aktu kreujgcego te jednostke do przypadku takiego nie znajduje zastosowania Prawo

zamodwien publicznych.

5. W celu wykonywania zadan gmina moze obok tworzenia jednostek organizacyjnych
Zleca¢ ich wykonanie poprzez zawieranie umow z innymi podmiotami, a wiec podmiotami
odrebnymi organizacyjnie i zdolnymi do zawierania umoéw we wilasnym imieniu, w tym z

organizacjami pozarzadowymi (art. 9 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym, po przecinku).

Ustawa o gospodarce komunalnej w art. 3 ust. 1 precyzuje uprawnienia okreslone ustawg o
samorzadzie gminnym i postanawia, ze jednostki samorzadu terytorialnego mogaq powierzaé
wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym
lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajgcym osobowosci prawnej, w drodze umowy na
zasadach ogolnych - z uwzglednieniem, odpowiednio przepiséw o finansach publicznych,
przepiséw o zamowieniach publicznych, przepiséw o dziatalnosci pozytku publicznego i o

wolontariacie.

Z powyzszego wynika, ze jednostki sektora finans6w publicznych zlecajagc wykonania
okreslonego zadania publicznego poprzez zawieranie umow z innymi podmiotami mogg na

wykonanie zadania:

* przyzna ¢ dotacj @ - na podstawie przepiséw ustawy o finansach publicznych lub
przepiséw o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie, w zwigzku z

przepisami szczegdlnymi, wtasciwymi dla przedmiotu zadania albo,

e udzieli ¢ zamobwienia publicznego - na podstawie przepiséw ustawy Prawo

zaméwien publicznych.



6. Majac na uwadze powyzszg analize nalezy dojs¢ do wniosku, ze jednostka samorzadu
terytorialnego moze powierzy¢ wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej
podmiotowi wyodrebnionemu organizacyjnie i zdolnemu do zawierania uméw we wtasnym
imieniu badz na postawie umowy zawartej w trybie wskazanym w ustawie o finansach
publicznych lub ustawie o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie (przyznajgcej
dotacje na realizacje zadania) badz na podstawie umowy o udzielenie zamédwienia

publicznego zawartej na zasadach okreslonych Prawem zamowien publicznych.

Przyznawanie dotacji ze srodkéw publicznych na podstawie ustaw jest wylaczone spod
stosowania Prawa zamOwien publicznych (art. 4 pkt 7). Zatem gmina zawierajagc umowe
majacq za przedmiot udzielenie, na podstawie przepisow ustawowych, dotacji na realizacje

zleconego zadania wkasnego, nie stosuje przepiséw o zamoéwieniach publicznych.

Jezeli natomiast jednostka samorz  gdu terytorialnego nie ma podstaw, aby zastosowa €
regulacje prawne zawarte w ustawie o finansach publ icznych Ilub ustawie o
dziatalno $ci po zytku publicznego i o wolontariacie, to powierzanie wykonywania
zadan z zakresu gospodarki komunalnej na podstawie umowy cywilnoprawnej
powinno nast epowa¢ w drodze procedur przewidzianych przepisami Prawa zamoéwie n

publicznych .

Powyzsza analiza dotyczy w rownym stopniu podmiotéw prywatnych, o mieszanej publiczno-
prawnej strukturze witascicielskiej, jak i nalezacych w 100% do jednostek samorzadu
terytorialnego. Art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej nie ogranicza bowiem kregu
podmiotéw, ktérym jednostka samorzadu terytorialnego moze powierzyé wykonywanie zadan
na podstawie umowy. Z tego wzgledu przyja¢ nalezy, ze przepisy o zamoéwieniach
publicznych majg zastosowanie takze przy powierzaniu przez jednostki samorzadu
terytorialnego wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej spétkom prawa
handlowego z udzialem tych jednostek. Jak podkresla Naczelny Sad Administracyjny ,w
stosunkach zachodzacych pomiedzy gming i utworzong przez nig jednostkg organizacyjng
jest réwniez miejsce na zawarcie umowy 0O realizacje zamoOwienia publicznego na rzecz
gminy. Jednakze pod warunkiem, ze mamy do czynienia ze zleceniem zamoOwienia nie

mieszczacego sie w zakresie zadan, dla ktérych gmina powotata te jednostke™.

7. Problem dotyczacy zawierania uméw (porozumien) pomiedzy organami wiadzy publicznej
a podmiotami, w ktérych wtadza ta ma stuprocentowy lub wiekszosciowy udziat, ale ktore w

sensie prawnym sg podmiotami niezaleznymi, byt wielokrotnie rozpoznawany takze przez

® Z uzasadnienia wyroku NSA z dnia 11.08.2005r. (sydt 1| GSK 105/05) w sprawie ze skargi kasadyjne
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Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. ETS wypowiadat sie w tym przedmiocie m. in. w
sprawach C-107/98 Teckal, C-26/03 Stadt Halle, C-84/03 Komisja p. Hiszpanii oraz C-
458/03 Parking Brixen.

W orzeczeniu z dnia 18 listopada 1999r. dotyczacym sprawy Teckal, Trybunat uznal, iz
umowa odptatha w przedmiocie objetym regulacjg dyrektyw dotyczacych koordynacii
procedur udzielania zaméwien publicznych zawierana pomiedzy organem lokalnym a osobg
(jednostkg) z prawnego punktu widzenia inng niz organ lokalny podlega regulacji tychze
dyrektyw. Inaczej moze by¢ ,tylko w wypadku, gdy organ lokalny ma w stosunku do danej
osoby uprawnienia podobne do uprawnien przystugujgcych mu wobec jego wiasnych
wydziatdw, oraz, jednoczes$nie, osoba ta wykonuje istotng czes¢ dziatalnosci organu, wraz ze

sprawujacym nad nig takg kontrole organem lub organami™.

Z kolei w orzeczeniu z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle Trybunat
stwierdzit, ze w przypadku, gdy ,instytucja zamawiajgca zamierza zawrze¢ umowe O
charakterze odpftatnym, dotyczacg ustug podlegajacych przedmiotowemu zakresowi
stosowania dyrektywy 92/50 ze spoétkg odrebng od niej pod wzgledem prawnym, w ktérej
kapitale ma udziat wraz z jednym lub kilkoma przedsiebiorstwami prywatnymi, procedury
udzielania zamowien publicznych okreslone w tej dyrektywie zawsze powinny by¢

stosowane”’.

Istotne z punktu widzenia niniejszego problemu rozstrzygniecie Trybunatu Sprawiedliwosci
zawarte zostalo w orzeczeniu dotyczacym ustawodawstwa wewnetrznego Hiszpanii. Tresé
wyroku z dnia 13 stycznia 2005r. wskazuje, iz generalne wytgczenie z zakresu stosowania
procedur zaméwieh publicznych stosunkéw (porozumien) miedzy jednostkami administraciji
publicznej, ich jednostkami organizacyjnymi i, ogoélnie, miedzy podmiotami prawa

publicznego, niezaleznie od natury tych stosunkéw (a zatem bez uwzglednienia, czy

mieszczg sie one w przedmiocie regulacji dyrektyw dotyczacych koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych), stanowi nieprawidtowg transpozycje dyrektyw na grunt

prawa wewnetrznego.®

Problem o podobnym charakterze byt takze przedmiotem rozpoznania Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-458/03 Parking Brixen (wyrok z dnia 13.10.2005r.).
W sprawie tej gmina Brixen utworzyta spotke Stadtwaerke Brixen AG w celu zarzadzania
parkingiem oraz powierzyia jej to zadanie w drodze decyzji rady gminy. Na podstawie decyz;ji
spotka uprawniona byla do pobierania optat od uzytkownikéw parkingu, a z tytutu
uzyskanego prawa odprowadzata okreslong naleznos¢ na rzecz gminy. Trybunat orzek}, iz

skoro wynagrodzenie spoiki za realizacje zadania nie pochodzito od organu wiladzy

® C-107/98Teckal, par. 49
" C-26/03Sadt Halle, par. 52
8 C-84/03Komisja p. Hiszpanii, par. 40



" Pomimo, iz do

publicznej udzielone jej zamdwienie stanowi tzw. ,koncesje na ustugi
.koncesji na ustugi” nie stosuje sie dyrektyw dotyczacych koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych, Trybunat uznat, ze ,postanowienia art. 43 WE i 49 WE oraz zasady
réwnosci traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci powinny by¢ interpretowane w ten
sposOb, ze stojg na przeszkodzie temu, aby organ witadzy publicznej, bez ogtoszenia o

10n

zamoéwieniu, udzielat koncesji na swiadczenie ustug publicznych (...)"™" na rzecz spoiki,

cieszacej sie swobodg prowadzenia dziatalnosci.

° Przez ,koncesj na ustugi”, zgodnie z art. 1 ust. 4 dyrektywy 2QB4WE, naléy rozumi& umowe
odznaczajca sie tymi samymi cechami co zamOwienie publiczne nagistz wyjtkiem tego, i $wiadczenie
wzajemne zwijzane zeSwiadczeniem ustug polega albo wgZnie na prawie do korzystania z ustug, albo na
prawie tym obwarowanym cen

10 C-458/03Parking Brixen, par. 72



