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1. Wstep

Funkcjonowanie organizacji pozarzadowych w warunkach rynkowych powoduje,
iz sytuacja prawna tych podmiotéw w sferze publiczno- i prywatnoprawnej jest zrozni-
cowana. W celu rozpoczgcia analizy sytuacji prawnej organizacji pozarzadowej koniecz-
ne jest usystematyzowanie pojgcia organizacji pozarzadowej, gdyz teoria ekonomii
wypracowala ujecie szersze niz definicja legalna wynikajaca z ustawy o dziatalnosci
pozytku publicznego i wolontariacie®. Pod pojeciem organizacja pozarzagdowa mozemy
odnalez¢ wszelkie podmioty, ktore, dziatajac, nie osiagaja zysku, jak rowniez organizacje
spoteczne. Czesto z tymi podmiotami utozsamiane sa wszystkie podmioty, ktére nie sa
organami lub jednostkami podlegtymi administracji publicznej (rzagdowej i samorzadowej).
Na potrzeby niniejszej analizy bedziemy si¢ postugiwac¢ definicjg legalng wynikajaca
z ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego?, ktora za organizacje pozarzadowe uznaje
niebedace jednostkami sektora finansow publicznych, w rozumieniu przepisow o finansach
publicznych, i niedziatajace w celu osiagniecia zysku, osoby prawne lub jednostki nie-
posiadajace osobowos$ci prawnej utworzone na podstawie przepisdw ustaw, w tym fun-
dacje i stowarzyszenia, z wytaczeniem partii politycznych, zwigzkéw zawodowych i or-
ganizacji pracodawcow, samorzadow zawodowych, fundacji utworzonych przez partie
polityczne (chyba ze przepisy odrebne stanowia inaczej). W §wietle powyzszego unor-
mowania do podstawowych warunkow uznania danego podmiotu za organizacje poza-
rzagdowa nalezy zaliczy¢: forme wyodrebnienia organizacyjnego powodujaca lokalizacje
poza jednostkami nalezacymi do sektora finansow publicznych, niezarobkowy charakter,
a takze cel dziatalno$ci w postaci dziatalnos$ci pozytku publicznego®. Z pewnoscia z kre-
gu organizacji pozarzadowych wylaczone sg fundacje utworzone przez partie polityczne,

! Ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie (Dz. U.
72003 . Nr 96, poz. 873 ze zm.), dalej u.d.p.p.w.

2 Zgodnie z art. 3. 1. ww. ustawy ,,Dziatalnoscia pozytku publicznego jest dziatalno$¢ spotecznie uzy-
teczna, prowadzona przez organizacje pozarzadowe w sferze zadan publicznych okreslonych w ustawie”.

8 J. Blicharz, Komentarz do art. 3 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publiczne-
go i o wolontariacie (Dz. U. 03.96.873), [w:] J. Blicharz, A. Huchla, Ustawa o dziatalnosci pozytku publicz-
nego i o wolontariacie. Komentarz, LEX/el. 2010.
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bez wzgledu na to, czy sa to fundacje prawa prywatnego czy prawa publicznego. Warto
podkresli¢, iz fundacje i stowarzyszenia ko$cielne lub wyznaniowe zgodnie z art. 3 ust. 3
cyt. ustawy nie sg zaliczane do organizacji pozarzadowych®. Na gruncie prawa publicz-
nego czesto utozsamia si¢ organizacje pozarzagdowsg z innym typem, jakim jest organiza-
cja spoteczna, co podkresla A. Skoczylas, ktory stwierdzit, iz ,,w zakresie procedury
administracyjnej i sgdowoadministracyjnej pojecie «organizacji spoltecznej» w zasadzie
odpowiada pojeciu «organizacja pozarzadoway’. Najwazniejsze cechy przypisane orga-
nizacjom pozarzagdowym to szerokie spektrum podmiotow, ktore bedg miescily sie w de-
finicji organizacji pozarzadowej. Ten szeroki zakres powoduje, iz oddziatywanie regula-
cji prawa zamdéwien publicznych bedzie dotyczyto duzego grona odbiorcow.
Zamowienia publiczne stanowig jedna z podstawowych metod kontroli wydatko-
wania Srodkow publicznych. Rynek zamdwien publicznych w Polsce w roku 2015 wyniost
ok. 6,50% produktu krajowego brutto (PKB), co stanowi, iz w ramach procedur zamowien
publicznych wydano ponad 200 mld ztotych. Udziat organizacji pozarzadowych w za-
moéwieniach publicznych nie zostal do tej pory zbadany, jednakze dokonujac analizy
sytuacji prawnej organizacji pozarzadowej, w zamowieniach mozemy zauwazy¢ jej
dwojaki status, moze by¢ bowiem zardwno zamawiajacym, jak i wykonawca, w zalez-
nosci od specyfiki dziatalnosci takiego podmiotu. W zwigzku z tym nie mozna nie za-
uwazy¢, jak znaczaca role w kreowaniu sytuacji prawnej organizacji pozarzadowej beda
pehily regulacje zamowien publicznych. Pierwsza cze$¢ publikacji zostanie po§wiecona
omowieniu pozycji prawnej organizacji pozarzadowej jako zamawiajgcego, czyli pod-
miotu, ktory zobligowany jest do stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych’.
W drugiej czesci zostanie omOwiona sytuacja, w ramach ktérej organizacja pozarzadowa
jest wykonawca w zamdwieniach publicznych, ze szczegdlnym uwzglgdnieniem sytuacji,

kiedy zamowienie publiczne jest wprost adresowane do organizacji pozarzadowych.

2. Organizacja pozarzadowa a status Zamawiajacego

Zakres definicyjny pojecia organizacji pozarzadowej zostat ujednolicony na wste-
pie ze wzgledu na koniecznos$¢ dalszej analizy definicji niezbednych do ustalenia sytuacji

4 L. Zacharko, A. Zacharko, Organizacje pozarzqdowe jako instytucjonalne formy nacisku na decy-
dentow politycznych, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2016, nr 7/8, s. 47.

5 A. Skoczylas, M. Swora, Organizacje spoleczne (pozarzqdowe) w postgpowaniu administracyjnym
i sgdowoadministracyjnym, ,,Administracja. Teoria. Dydaktyka. Praktyka” 2006, nr 3, s. 14.

¢ Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdowien pu-
blicznych w 2015 r., s. 27, https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0025/32389/Sprawozdanie-Urze-
du-Zamowien-Publicznych-za-rok-2015.pdf, [dostep: 07.05.2017].

7 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164),
dalej p.z.p.
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materialnoprawnej organizacji w zamowieniach publicznych. W zwiagzku z licznymi
zmianami dotyczacymi uzyskania statusu Zamawiajacego znaczaco zmienita si¢ w tym
zakresie pozycja organizacji pozarzadowej. W art. 2 ust. 1 pkt 12 p.z.p. zawarto definicj¢
Zamawiajacego, ktora stanowi, ze przez Zamawiajacego nalezy rozumie¢ osobe fizyczna,
osobe prawna albo jednostke organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej obowia-
zang do stosowania ustawy. Obowigzek stosowania ustawy wynika z regulacji art. 3 —
przepis ten okresla kategorie podmiotéw zobowigzanych do stosowania procedur udzie-
lania zaméwien publicznych (zamawiajacych). Petna analiza podmiotéw zobowigzanych
do stosowania ustawy stanowi przedmiot odrebnych rozwazan?®, jednak nalezy podkreslic,
iz organizacje pozarzadowe nie sa wprost uznane za Zamawiajacych w mysl ustawy p.z.p.
Nowelizacja ustawy p.z.p. z dnia 2 grudnia 2009 r. (weszta w zycie 29 stycznia 2010 r.)
uchylita art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy p.z.p. Na podstawie tego zapisu dotychczas organizacje
czesto byly zobowigzane do stosowania przepisow ustawy. Od konca stycznia 2010 r.
artykut ten jest uchylony, a wigc organizacje pozarzadowe nie musza zawsze, a jedynie
w $cisle okreslonych przypadkach stosowac regulacje p.z.p.

Niejednokrotnie podkreslane jest’, ze uzyskanie statusu Zamawiajacego powigzane
jest z wydatkowaniem $rodkéw publicznych, jednak w mysl aktualnie brzmiacych regu-
lacji fakt ten stanowi jedynie jedng z przestanek, od zaistnienia ktorej uzalezniony jest
obowigzek stosowania ustawy p.z.p.'° Zgodnie z regulacjg art. 3 ust. 1 p.z.p. nalezy stwier-
dzi¢, iz uzyskiwanie $srodkéw publicznych w ramach dotacji nie stanowi samodzielnej
przestanki do zakwalifikowania danego podmiotu do kategorii zamawiajgcych zobowig-
zanych do stosowania przepiséw ustawy p.z.p. Pomimo iz uzyskiwanie §rodkoéw publicz-
nych nie jest obligatoryjna przestanka do uznania podmiotu za zamawiajacego, zagadnie-
nie to wymaga szczegotowej analizy, gdyz w dziatalnos$ci organizacji pozarzadowe;j
mozemy zaobserwowaé sytuacje pewnego dualizmu: z jednej strony mozemy mowic
o finansowaniu podmiotu ze srodkow publicznych, z drugiej za$ o finansowaniu kosztow
realizacji danego zadania wykonywanego przez organizacj¢ pozarzadows. Kluczowa
kwestig wydaje si¢ uzyskanie odpowiedzi na pytanie, jaki status maja organizacje poza-
rzadowe, ktore finansuja swoja dziatalnos¢ lub dane zamowienie z dotacji z budzetu
panstwa? Odpowiedz na to pytanie nie jest latwa, poniewaz konieczna jest doglebna
analiza struktury danej organizacji. Najwazniejszym aspektem poddanym analizie jest fakt

finansowania dzialalnosci tego podmiotu. Szczegodtowa analiza struktury finansowania

8 Zob. szerzej: E. Norek, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2006, J. Pierog, Pra-
wo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2011; M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski,
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2010.

9 Zob. szerzej: J. Pokrzywniak, J. Bachr, T. Kwiecinski, Wprowadzenie do systemu zaméwien publicz-
nych, Warszawa- Katowice 2006.

19 Opinie w zakresie stosowanie ustawy Prawo zaméwier publicznych, Warszawa 2013, s. 25.
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powinna potwierdzi¢ badz zanegowa¢ kwesti¢ dotyczacg pochodzenia srodkow, gdyz fi-
nansowanie dziatalno$ci w ponad 50% z finanséw publicznych, tj. sSrodkéw publicznych,
ktore pochodzg od podmiotow, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy p.z.p.
stawia pod znakiem zapytania niezalezno$¢ podmiotéw od organdow administracji publicz-
nejt. Pelne finansowanie dziatalno$ci organizacji pozarzadowej ze srodkoéw publicznych
jest jedng z przestanek zalezno$ci od organdw administracji publicznej, druga z nich jest
finansowanie zadania lub zamoéwienia w co najmniej 50% z $rodkoéw publicznych nieza-
leznie, jaki podmiot tego dokona.

Jedng z cech charakterystycznych dla finansowania podmiotu publicznego jest to,
iz ma ono wskazywac na bliska zalezno$¢ pomigdzy tym podmiotem a instytucjami pu-
blicznymi lub panstwem?. Powstanie zalezno$ci pomi¢dzy organizacja pozarzadowa
a sektorem publicznym w postaci zaleznosci finansowej stwarza ,,ten specyficzny typ

wiezi, podporzadkowania lub zalezno$ci™*®

, co powoduje ograniczenie swobody finan-
sowej poprzez obowiazek stosowania ustawy p.z.p. Podkreslenia wymaga fakt, iz nie
kazda sytuacja dofinansowania dziatalno$ci organizacji pozarzadowej bedzie rodzita
zalezno$¢ pomiedzy finansujacym a finansowanym, ktora bedzie powodowata uznanie
podmiotu finansowanego za Zamawiajacego. Konieczne jest takze osiggniecie okreslo-
nego progu wartosci zadania'* oraz realizacja zadania o konkretnym przedmiocie wska-
zanym w ustawie p.z.p."®

Zgodnie z opinig Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych nie mozna utozsamiac
przypadku finansowania organizacji z sytuacja, w ktorej organizacja realizuje, na pod-
stawie umowy zawartej z podmiotem publicznym, zadania publiczne oraz na ktérych
wykonanie otrzymuje dotacje celowa'®. Przedstawionej w opinii Prezesa sytuacji nie

mozna utozsamia¢ z finansowaniem kosztow realizacji danego zadania publicznego

1 Obowigzek stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych przez fundacje oraz stowarzyszenia —
stosowanie ustawy Prawo zamoéwien publicznych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 pkt 5,
,Informator Urzedu Zamoéwien Publicznych” 2010, nr 12, s. 17.

12 Zob.: wyrok Trybunatu UE z 3 pazdziernika 2000 r., C-380/98, pkt 40 i n.

18 Opinie Urzedu Zaméwien Publicznych, Stosowanie ustawy Prawo zamowien publicznych przez
organizacje pozarzadowe uzyskujace dotacje z budzetu panstwa na realizacj¢ zadan publicznych, https:/
www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/stosowanie-ustawy-prawo-
zamowien-publicznych-przez-organizacje-pozarzadowe-uzyskujace-dotacje-z-budzetu-panstwa-na-
realizacje-zadan-publicznych [dostep: 1.06.2017].

14 Prog ten zostal okreslony w Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 grudnia 2015 r.
w sprawie kwot warto$ci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej i stanowi dla robot budowlanych 5 225 000 euro.

5 Przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej okreslone
w zalaczniku II do dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wy-
poczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkot wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez
administracj¢ publiczna lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

' Art. 16 u.d.p.p.w.
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wykonywanego przez ten podmiot (np. organizacj¢ pozarzadowa)'’. W swietle postano-
wien art. 3 ust. 1 ustawy p.z.p. nalezy stwierdzi¢, iz uzyskiwanie srodkéw publicznych
w ramach dotacji nie stanowi samodzielnej przestanki do zakwalifikowania danego
podmiotu do kategorii zamawiajacych zobowigzanych do stosowania przepisoOw ustawy
p.z.p. Zaden bowiem z przepisow art. 3 ust. 1 ustawy p.z.p. nie wigze wprost faktu po-
zyskiwania srodkow publicznych z obowigzkiem stosowania tej ustawy. Samo zatem
stwierdzenie, ze dany podmiot pozyskuje srodki publiczne w ramach dotacji, nie jest
wystarczajace do zakwalifikowania go do podmiotow zamawiajacych. Obowigzek sto-
sowania przepiséw ustawy p.z.p. nie zachodzi w odniesieniu do niepozostajacych w sto-
sunku zaleznosci od podmiotéw publicznych organizacji pozarzadowych realizujacych
zadania publiczne na podstawie umowy o wsparcie realizacji zadania publicznego lub
o powierzenie realizacji zadania publicznego, na ktorego realizacje otrzymuja dotacje ze
srodkow publicznych'®,

Celem ustawodawcy wprowadzajacego zwolnienie podmiotéw prywatnych z obo-
wigzku stosowania skomplikowanych procedur zamdwien publicznych byto przede
wszystkim usprawnienie wydatkowania srodkow europejskich. Wydatkowanie srodkow
publicznych nie pozostato jednak bez zadnej kontroli. Wprowadzono do ustawy p.z.p
nowy art. 3 ust. 3, ktory daje instytucjom publicznym mozliwo$¢ zastosowania ograniczen
w zakresie wydatkowania srodkéw przyznanych przez nie innym podmiotom, a wigc
takze organizacjom pozarzadowym, zgodnie z zasada rownego traktowania, uczciwej
konkurencji i przejrzystosci. Kazda instytucja przyznajaca srodki finansowe organizacjom
ma prawo narzuci¢ swoje zasady dokonywania zakupu ustug czy towardéw, wiacznie
z wyznaczeniem obowigzku stosowania wszystkich procedur zapisanych w ustawie p.z.p.
Mozemy wiegc spotkac si¢ z zapisem w umowie o dofinansowanie, narzucajacym orga-

nizacji koniecznos$¢ stosowania procedur ustawy p.z.p.

3. Organizacja pozarzgdowa jako Wykonawca

Uzyskanie statusu Wykonawcy w zamowieniach publicznych dla organizacji po-
zarzadowej jest o wiele tatwiejsze. Zgodnie z trescig art. 2 pkt 11 p.z.p., pod pojeciem
Wykonawcy nalezy rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawnag albo jednostke organizacyj-
ng nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktora ubiega si¢ o udzielenie zamowienia publicz-
nego, ztozyla oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego”. Oznacza

to, iz ustawodawca dopuszcza do udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia

17 Obowigzek stosowania ustawy..., s. 13.
8 Art. 16 u.d.p.p.w.
1 Art. 2 pkt 11 ustawy p.z.p..

143



Natalia Mitostan

publicznego szeroki katalog podmiotow. Z uwagi jednak na fakt, iz pod tymi trzema
pojeciami — osoby fizycznej, osoby prawnej oraz jednostki organizacyjnej nieposiadaja-
cej osobowosci prawnej — wystepujg podmioty czegstokro¢ niezdolne faktycznie do sa-
modzielnego wykonywania czynnosci prawnych, nalezy wyodrebni¢ kryterium lub
kryteria pozwalajace zakwalifikowac je do kategorii ,,wykonawcow” w rozumieniu p.z.p.*°
Za jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej uznaje si¢ zaréwno jed-
nostki organizacyjne niebedace osobami prawnymi, ktérym ustawa nie przyznaje zdol-
nos$ci prawnej, jak i jednostki organizacyjne niewyposazone przez prawo w 0sobowos¢
prawna, ktérym przystuguje zdolno$¢ prawna. Jednostki organizacyjne niemajace 0so-
bowosci prawnej, ktorym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng, sa podmiotami prawa —
oznacza to, ze moga w pelnym zakresie uczestniczyé w obrocie gospodarczym i by¢
podmiotami stosunkéw prawnych, na co wskazuje m.in. Wyrok Krajowej Izby Odwo-
tawczej™. W zwiazku z powyzszym ,,Kazdy wykonawca, sktadajacy ofert¢ w postepo-
waniu o zamoéwienie publiczne, musi posiada¢ zdolno$¢ prawnag i zdolnos¢ do czynnosci
prawnych”?, wobec czego Wykonawca to nie tylko podmiot w zaméwieniach publicznych,
ale rowniez podmiot prawa cywilnego. Nalezy zwroci¢ szczegdlng uwagg, iz w definicji
Wykonawcy nie wystepuje przymus prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jako warunek
uzyskania statusu Wykonawcy, dzigki czemu o realizacj¢ zamowienia publicznego moga
ubiegac si¢ podmioty o réznym charakterze dziatalnosci. Brak powigzania realizacji
zamowienia publicznego z koniecznoscia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej wyni-
ka ze specyfiki zamdwienia publicznego, nalezy bowiem zauwazy¢, iz zgodnie z regula-
cjami prawa publicznego samorzady moga zleca¢ realizacje zadan publicznych w trybie
ustawy p.z.p. regulujacej szersza kwesti¢ zlecania ustug podmiotom niepublicznym?®.
Jednak w tym momencie powstaje pewien dysonans prawny, gdyz ustawa p.z.p. nie na-
ktada obowiazku prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez Wykonawce. Tymczasem
z regulacji dotyczacych funkcjonowania organizacji pozarzadowych? wynika, iz tylko
te organizacje, ktore prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza, moga realizowa¢ zadania pu-
bliczne zlecone w trybie p.z.p. lub u.d.p.p.w. Zgodnie z regulacjami prawa nalezy wy-
ro6zni¢ nastepujacy charakter dziatalnos$ci organizacji pozarzadowych: nieodptatna dzia-

falno$¢ pozytku publicznego — to dziatlalno$§é prowadzona przez organizacje

2 P. Banasik, Pojecie wykonawcy w zamowieniach publicznych cz. I, LEX nr 109072.

2 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 maja 2016 r. (KIO 622/16, s. 31).

2 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 maja 2009 r. (KIO/UZP 567/09).

2 Art. 11 ust. 4 u.d.p.p.w. Powierzenie, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2, moze nastapi¢ w innym trybie
niz okreslony w ust. 2, jezeli dane zadania mozna zrealizowaé efektywniej w inny sposéb okreslony w od-
rebnych przepisach, w szczegolnosci poprzez zakup ustug na zasadach i w trybie okreslonych w przepisach
o zamowieniach publicznych, przy poréwnywalnosci metod kalkulacji kosztow oraz poréwnywalnosci opo-
datkowania.

24 J. Dominowska, Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez organizacje pozarzgdowe 1989-
2014, ,,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu” 2014, Nr 362 s. 85.
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pozarzadowe w sferze zadan publicznych, za ktora nie pobieraja one wynagrodzenia®,
odplatna dziatalno$¢ pozytku publicznego — to dziatalno$¢ prowadzona przez organizacje
pozarzadowe w sferze zadan publicznych, za ktoéra pobieraja one wynagrodzenie oraz
dziatalnos$¢ gospodarcza, czyli dziatalnos¢ prowadzona zgodnie z ustawg o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej?, gdzie dochdd z dziatalnosSci gospodarczej jest przeznaczony
na cele statutowe. Zakresy prowadzonych dziatalnosci (nicodplatnej, odptatnej i gospo-
darczej) powinny by¢ okreslone w statucie lub innym wewnetrznym dokumencie orga-
nizacji (art. 10 ust. 3 u.d.p.p.w.)*’. Realizacja zadania publicznego moze wigzaé si¢
z uzyskaniem zysku, w szczegdlnosci w przypadku zadan odptatnych badz czg¢sciowo
odptatnych. W zwigzku z tym powstaje konieczno$¢ odpowiedzi na nast¢pujgce pytania:
czy realizacja zadania publicznego z zyskiem bedzie dziatalno$cig gospodarczg oraz czy
realizacja zadania publicznego udzielonego w zamowieniach publicznych moze by¢
nieodptatna. W przypadku odpowiedzi na drugie pytanie nie ma zadnej watpliwosci, ze
realizacja zadania nie moze by¢ nieodptatna, zgodnie bowiem z definicja legalng zamo-
wienia publicznego musi ono by¢ odptatne®,.

Realizacja zadania publicznego przez organizacj¢ pozarzadowg bedzie zgodnie
z u.s.d.g.?’ dziatalno$cig gospodarcza, jesli dziatalno$c¢ ta jest zarobkowa dziatalnoscia
wytworczg, budowlang, handlowa, ustugowa, wykonywang w sposob zorganizowany
i ciagly™. ,,Jednoczesnie realizacja cho¢ jednego zadania publicznego i osiagnigcie zysku
bedzie prowadzito do spetnienia przestanki ciagtosci. [...] Do zachowania ciagtosci
wystarczajgce jest, aby z caloksztattu okolicznosci wynikatl zamiar powtarzania okre-
$lonego zespotu konkretnych dziatan w celu osiagnigcia efektu w postaci zarobku. Po-
winna to by¢ dziatalno$c¢ stata, planowa (celowa), przy czym obojetne jest, czy plan
obejmuje dtuzszy czy krotszy okres™. W zwigzku z tym o zlecenia w trybie prawa
zamowien publicznych moga stara¢ si¢ tylko te organizacje, ktére prowadza dziatalnosé¢
gospodarcza, chyba ze nie osiggng zysku. ,,0znacza to, ze wykonawca musi mie¢ moz-
liwos$¢ sprzedazy (pobierania wynagrodzenia) za wykonang prace lub dostarczone to-

wary. [...] Organizacje pozarzadowe moga realizowaé zamowienia publiczne tylko

% Art. 7 u.d.p.p.w

26 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. z 2016 r. poz. 1829,
1948, 1997 1 2255), dalej: u.s.d.g.

27 J. Dominowska, Prowadzenie dzialalnosci gospodarczej przez fundacje. Studium prawne, Warsza-
wa 2016 s. 154-156.

2 Art. 2 pkt 13 ustawy p.z.p.: ,,llekro¢ w ustawie jest mowa o: zamowieniach publicznych — nalezy
przez to rozumie¢ umowy odplatne zawierane migdzy zamawiajacym a wykonawcg, ktorych przedmiotem
sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane”.

¥ Ustawa z dnia 2 lipca 2004 1. o swobodzie dziatalnoéci gospodarczej (Dz. U. z 2016 r. poz. 1829,
1948, 1997 i 2255), dalej u.s.d.g.

30 Zob. szerzej: wyrok WSA w Bialymstoku z dnia 18 listopada 2008 r., T SA/Bk 387/08.

3t Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2005 r., I SA/Wr 3237/03.
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w dwoch przypadkach: w ramach prowadzonej przez siebie dziatalnosci statutowej od-
platnej, pobierajac wynagrodzenie za $wiadczone przez siebie ushugi, ale tylko do wy-
sokosci odpowiadajacej kosztom prowadzenia tej dziatalno$ci, lub w ramach prowadzo-

nej przez siebie dziatalno$ci gospodarczej”®.

4. Zastrzezenie zamoéwienia publicznego dla organizacji pozarzadowej

Zamowienia publiczne sg zatem nie tylko instrumentem zaopatrzenia administra-
cji publicznej w dobra i ustugi, ale stanowig tez istotny instrument ekonomiczny, w szcze-
golnosci w realizowaniu polityk spotecznych®. Analizujac system regulacji zamowien
publicznych, mozna zaobserwowac, jak na przestrzeni lat przetransponowano do systemu
zamowien publicznych cele ekonomii spotecznej (a wige mozliwos¢ uwzglednienia
W procesie przetargowym innych kryteriow oprocz kryterium ,,zysku”, bedacym w tym
konkretnym przypadku oszczedno$ciami finansowymi, ktére moglby zrealizowaé pu-
bliczny organ zamawiajacy, wybierajac najtanszg oferte), jak rowniez mozliwos¢ zagwa-
rantowania uczestnictwa podmiotéw ekonomii spotecznej w procedurach przetargow
publicznych. Realizacji tych celéw moga stuzy¢ rozliczne mechanizmy?**. Nowa dyrek-
tywa 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca
z dniem 18 kwietnia 2016 roku dyrektywe 2004/18/WE, znacznie rozszerza mozliwosci
zastosowania dotychczas istniejacych rozwigzan dotyczacych aspektéw spotecznych oraz
wprowadza nowe instrumenty pozwalajace promowac poprzez zamowienia publiczne
wlaczenie spoleczne.

Szczegbdlnym wyrazem roli organizacji pozarzadowej jako wykonawcy w zamo-
wieniach publicznych sg tzw. zamowienia zastrzezone wynikajace bezposrednio z art. 138 p
ustawy p.z.p. Regulacja wprowadzona zostata nowelizacja ustawy p.z.p. z dnia 28 lipca
2016 r.*® Realizacja tego instrumentu wsparcia organizacji pozarzadowych wynika z mo-
tywu 36 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE. Potwierdza ona wskazane poprzednio
w dyrektywie 2004/18/WE powody, dla ktorych istotnym dziataniem jest umozliwienie
panstwom cztonkowskim wspierania w ramach zaméwien publicznych podmiotéw pro-
wadzacych integracje osob zagrozonych wykluczeniem spotecznym poprzez aktywny

udziat tych oséb w rynku pracy. Zgodnie z brzmieniem tego motywu ,,Zatrudnienie

32 T. Schimanek, Spofecznie odpowiedzialne zlecanie zadar publicznych, Warszawa 2014, s. 19.

¥ N. Milostan, Zréwnowazony rozwdj sposobem na ubdstwo, [w:] J. Blicharz, L. Klat-Wertelecka,
E. Rutkowska-Tomaszewska (red.), Ubdstwo w Polsce, Wroctaw 2014, s. 207 i n.

3 B. Bayot et al., Warunki rozwoju ekonomii spotecznej w Belgii, http://es.teksty.ekonomiaspoleczna.
pl/pdf dodatek/02 Belgia.pdf [dostep: 30.04.2017].

% Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).
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i praca stanowig kluczowe elementy gwarantujace wszystkim rowne szanse i przyczy-
niajace si¢ do integracji spoteczenstwa. W zwigzku z tym zaktady pracy chronionej moga
odgrywac istotng rolg”. Odzwierciedlenie wsparcia organizacji pozarzagdowych odnalez¢
mozna w regulacji art. 20 dyrektywy 2014/24/UE*¢, zgodnie z ktorym ,,Panstwa czton-
kowskie moga zastrzec prawo udziatu w postepowaniach o udzielenie zamowienia pu-
blicznego dla zaktadow pracy chronionej oraz wykonawcow, ktorych gtownym celem
jest spoleczna i zawodowa integracja osob niepetnosprawnych lub oséb defaworyzowa-
nych, lub moga przewidzie¢ mozliwos¢ realizacji takich zamoéwien w ramach programow
zatrudnienia chronionego, pod warunkiem ze co najmniej 30% os6b zatrudnionych przez
te zaktady, przez tych wykonawcéw lub w ramach tych programéw stanowig pracowni-
cy niepelnosprawni lub pracownicy defaworyzowani’’.

W zwiazku z transpozycja regulacji unijnych wynikajacych z dyrektyw?*® ustawo-
dawca wprowadzit przepis art. 138p p.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajacy moze zastrzec
w ogloszeniu o zamowieniu, ze o udzielenie zamowienia na ustugi zdrowotne, spoteczne

oraz kulturalne obje¢te okreslonymi kodami CPV ¥, iz Wykonawca moze zosta¢ podmiot,

36 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamo-
wien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE.

37 Ibidem.

3% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamo-
wien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE,; Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE; dyrek-
tywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji.

3 Zastosowanie tego rodzaju zamowien zastrzezonych jest mozliwe w przypadku nastepujacego
przedmiotu zamdwienia (cyfry poprzedzajace przedmiot zamdéwienia to tzw. kody CPV ze Wspdlnego
Stownika Zamowien):

e 75121000-0 Ustugi administracyjne w zakresie edukacji,

* 75122000-7 Ustugi administracyjne w zakresie opieki zdrowotnej,

* 75123000-4 Administrowanie osiedlami mieszkalnymi,

*  79622000-0 Ustugi w zakresie pozyskiwania pracownikow swiadczacych pomoc domowa,

* 79624000-4 Ustugi w zakresie pozyskiwania personelu pielggniarskiego,

* 79625000-1 Ustugi w zakresie pozyskiwania personelu medycznego,

* 80110000-8 Ustugi szkolnictwa przedszkolnego,

» 80300000-7 Ustugi szkolnictwa wyzszego,

* 80420000-4 Ustugi e-learning,

* 80430000-7 Ustugi edukacji 0sob dorostych na poziomie akademickim,

* 80511000-9 Ustugi szkolenia personelu,

e 80520000-5 Placowki szkoleniowe,

* 80590000-6 Ustugi seminaryjne,

* 0d 85000000-9 do 85323000-9 Ustlugi w zakresie zdrowia i opieki spotecznej, Ustugi pracy spotecz-
nej i podobnej, Ustugi spoteczne, Ustugi zdrowotne swiadczone na rzecz wspolnot,

*  92500000-6 Ustugi s$wiadczone przez biblioteki, archiwa, muzea i inne ustugi kulturalne,

* 92600000-7 Ustugi sportowe,

* 98133000-4 Ustugi $wiadczone przez organizacje spoteczne,

e 98133110-8 Ustugi swiadczone przez stowarzyszenia mtodziezowe.
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ktorego celem dzialalno$ci jest realizacja zadan w zakresie uzytecznos$ci publicznej
zwigzanej ze Swiadczeniem tych ustug oraz spoleczna i zawodowa integracja osob, o kto-
rych mowa w art. 22 ust. 2 p.z.p. Ponadto podmiot nie dziata w celu osiagnigcia zysku,
a cato$¢ dochodu przeznacza na realizacj¢ celow statutowych oraz nie przeznacza zysku
do podziatu migdzy swoich udzialowcow, akcjonariuszy i pracownikow, struktura zarza-
dzajaca nim lub struktura wtasno$ciowa opiera si¢ na wspotzarzadzaniu w przypadku
spotdzielni, akcjonariacie pracowniczym lub zasadach partycypacji pracownikoéw, co
wykonawca okre§la w swoim statucie, a w ciggu ostatnich 3 lat poprzedzajacych dzien
wszczgcia postepowania o udzielenie zamowienia na ustugi spoteczne nie udzielono mu
zamOwienia na podstawie tego przepisu przez tego samego zamawiajacego.

Innym wyrazem wsparcia organizacji pozarzadowych jest ograniczenie liczby
potencjalnych podmiotéw mogacych ubiegac si¢ o zamdwienie publiczne na podstawie
art. 22 ustawy p.z.p., ktory zawiera klauzule, w ramach ktorej o udzielenie zamowienia
moga ubiegac si¢ wylacznie zaktady pracy chronionej oraz inni wykonawcy, ktorych
dzialalno$¢ obejmuje spoleczng i zawodows integracje osob bedacych cztonkami grup
spotecznie marginalizowanych, w szczegolnosci:

1) osob niepetnosprawnych,

2) o0sbb bezrobotnych,

3) 0s6b pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadow karnych, majacych
trudnosci w integracji ze srodowiskiem,

4) 0s6b z zaburzeniami psychicznymi,

5) 0s6b bezdomnych,

6) o0sob, ktore uzyskaty w RP status uchodzcy lub ochrong uzupetniajaca,

7) o0s6b do 30. roku zycia oraz po ukonczeniu 50. roku zycia, posiadajacych status
osoby poszukujacej pracy, bez zatrudnienia,

8) o0sob bedacych czlonkami mniejszosci znajdujacej si¢ w niekorzystnej sytuacji,

w szczegblnosci bedacych cztonkami mniejszosci narodowych i etnicznych®.

W celu realizacji efektywnosci tej klauzuli, podobnie jak w dyrektywie, wskazano
minimalny poziom udziatu podmiotow wykluczonych spotecznie na poziomie co najmniej
30%. Mozliwos$¢ zastrzezenia zamowienia publicznego na podstawie przestanki wska-
zanej powyzej stanowi uprzywilejowanie organizacji pozarzadowych w zamowieniach
publicznych. Regulacja art. 22 ustawy p.z.p. jest zwana klauzula zastrzezeniowa lub

prozatrudnieniow3.

40 Art. 22 ustawy p.z.p.
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5. Podsumowanie

Organizacje pozarzadowe, pomimo iz zostaly pierwotnie wlgczone w system za-
mowien publicznych, ze wzgledu na znaczace ograniczenia w funkcjonowaniu zostaty
wyjete w znaczacej czgsci z rezimu ustawy poprzez zmiang definicji podmiotowej Za-
mawiajacego. Jednak, mimo ze organizacje te co do zasady nie sg zalezne od administra-
cji publicznej w ramach podporzadkowania hierarchicznego, sa z nig powigzane finan-
sowo. Wiasnie ten fakt powoduje, iz w niektorych przypadkach bedzie dotyczyt ich rezim
ustawowy. Analizujac dotychczasowe funkcjonowanie organizacji pozarzadowych na
rynku wykonawcow, mozna zauwazy¢, iz ustawodawca dostrzega znaczaca rolg tych
podmiotéw w zamowieniach publicznych. Podmioty wydatkujace $rodki publiczne do-

strzegaja, iz podmioty ,,prywatne”!

nie sg w stanie zrealizowac¢ wszystkich zadan w try-
bach konkurencyjnych i niekonkurencyjnych w sposob oczekiwany przez Zamawiajacych,
co powoduje, iz rynek zamdwien spotecznych si¢ rozrasta. Pomimo ze zamoéwienia
spoteczne zostaty wprowadzone do ustawy p.z.p. dopiero w roku 2016, ich przejawdw
mozna bylo si¢ dopatrzy¢ w poprzedniej regulacji, jaka byty zamdwienia nieprioryteto-
we*, Przed organizacjami pozarzadowowymi zamowienia publiczne stawiaja duzo wy-
zwan, zaroOwno jako zamawiajacymi, jak i wykonawcami, jednak nalezy zauwazy¢, iz
racjonalny ustawodawca odformalizowuje w znaczacy sposob zamdwienia skierowane
do organizacji pozarzadowych. Przyczyny takich dziatan mozna doszukac¢ si¢ w dziatal-
nos$ci organizacji pozarzadowych w zakresie podnoszenia §wiadomosci roli organizacji
pozarzadowych w zyciu publicznym, jak i ich znaczacego wptywu na poprawe jakosci
zycia spoteczenstwa.

Podkreslenia wymaga fakt, ze zamowienia publiczne, mimo powszechnie panuja-
cego pogladu wsrod sceptykow regulacji zarowno ustawy p.z.p, jak i u.d.p.p.w., nie
stanowig barier w realizacji zadan publicznych. Realizacja przez organizacj¢ pozarzado-
wa zadania powierzonego w trybie ustawy p.z.p. z reguly jest rozliczna w sposob prost-
szy — poprzez przedstawienie sprawozdania z realizacji zadania, ktorego zakres i sposob
przedstawienia reguluje umowa. Dodatkowo nalezy podkresli¢, iz nie tylko z punktu
widzenia organizacji pozarzadowej zlecanie zadan w trybie p.z.p. przynosi korzysci, gdyz
Zamawiajacy dzigki regulacjom ustawowym maja zagwarantowane minimalne wyma-
gania dotyczace gwarancji jakosci i efektywnos$ci wykonania zadania z wykorzystaniem

sprawdzonych i wystandaryzowanych metod okreslonych przez zlecajacego.

4 Pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ osoby fizyczne, prawne, jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowosci prawnej, ktore na podstawie szczegdlnych przepiséw uzyskuja zdolnos¢ prawna, a ich dziatal-
no$¢ ma na celu osiggni¢cia zysku, jednoczesnie niezalezne od administracji publiczne;.

4 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ushug o cha-
rakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. z 2010 r. Nr 12, poz. 68) (niecobowiazujace).
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Zamowienia publiczne dotycza z reguty zlecania zadan, ktérych cel, efekty i spo-
sob realizacji okresla podmiot zlecajacy zadanie, a oferenci rywalizuja gtéwnie cena,
ewentualnie jako$cig jego wykonania. Naktada to okreslone wymogi na zlecajacego
zadanie, bo musi on sporzadzi¢ doktadng specyfikacje tego zadania i opisa¢ warunki jego
realizacji. W przypadku dziatan spotecznych migkkich o wiele wygodniejsze dla zleca-
jacego i organizacji pozarzadowej jest w zwigzku z tym wykorzystanie do zlecenia regu-
lacji u.d.p.p.w., zwlaszcza ze regulacje daja wiecej swobody organizacji pozarzadowej,

bowiem to organizacja proponuje sposob realizacji zdania.
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