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W odpowiedzi na pismo z dnia 17 marca 2011 r. znak: DPP-II-073-56-MS/11
dotyczace udzielania zamdéwienn publicznych spoétdzielniom socjalnym przez tworzace je
jednostki samorzadu terytorialnego bez zastosowania przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z péZn. zm.) —
zwanej dalej ,ustawg PZP”" - uprzejmie wyjasniam, co nastepuje.

Przedstawione zagadnienie prawne wigze sie z problematyka udzielania przez
podmioty zamawiajace tzw. ,zamowieri in house” Pojecie to zostato wyksztalcone
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Wspéinot Europejskich (ETS) i obejmuje ono

zamowienia udzielane przez instytucje zamawiajace podlegtym sobie podmiotom.

W odniesieniu do tej kategorii zamoéwien mamy do czynienia z utrwalonym juz
orzecznictwem ETS, zgodnie z ktérym nie ma obowigzku oglaszania przetargu, nawet
w przypadku, gdy zleceniobiorca jest podmiotem prawnie odrebnym od instytucji
zamawiajgcej, gdy speinione zostang dwa warunki. Po pierwsze, organ administracji
publicznej bedacy instytucjg zamawiajaca musi sprawowaé nad tym odrebnym podmiotem
kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad swoimi wlasnymi stuzbami, a po drugie,



podmiot ten musi wykonywac swojg dziatalnos¢ w zasadniczej czesci na rzecz kontrolujgcej
ja jednostki lub jednostek’.

W przypadku takich zamoéwiern mamy w istocie do czynienia z powierzeniem
wykonywania zadan publicznych wilasnej jednostce organizacyjnej, wykonywanym w imieniu
I na rachunek te] jednostki. Nie zmienia to jednak charakteru wykonywanych zadan jako
zadan o charakterze uzytecznosci publicznej.

W Swietle postanowier art. 9 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzadzie
gminnym (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591, z péZn. zm.) oraz art. 2 i 3 ustawy z dnia 20
grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 1997 r. Nr 9, poz. 43, z pdzn. zm.)
jednostki samorzadu terytorialnego moga wykonywaé zadania wiasne tworzgc wilasne
jednostki organizacyjne lub zawierajac umowy z innymi podmiotami, w tym z organizacjami
pozarzadowymi. Gospodarka komunalna moze byé zatem prowadzona przez jednostki
samorzadu terytorialnego w szczegdlnosci w formach samorzadowego zakiadu
budzetowego lub spélek prawa handlowego, jak tez poprzez powierzenie wykonania
okreslonych zadan oscbom trzecim na podstawie umowy z zachowaniem wilasciwych
przepisow (np. ustawy PZP, ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-
prywatnym itd. — zob. art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej). W przepisach tych nie
wymienia sie explicite spéitdzielni socjalnych, jednakze nalezy zwrdcic uwage, iz katalog
jednostek organizacyjnych, w ramach ktérych moze by¢ prowadzona gospodarka komunalna
zawarty w art. 2 ustawy o gospodarce komunalnej, nie jest wyczerpujacy. Powyzsze wynika
z uzytego w tym przepisie sformutowania ,w szczegoélnosci’. Nie jest zatem wykluczone
prowadzenie gospodarki komunalnej za posrednictwem spolfdzielni socjalnej (arg. z art. 2
ustawy o gospodarce komunalnej oraz art. 2 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2006 r.
o spotdzielniach socjalnych - Dz. U. Nr 94, poz. 651, z pozn. zm.).

Wybor okreslonej formy prawnej wykonywania zadan wiasnych jednostki samorzadu
terytorialnego nalezy do organu stanowiacego tej jednostki. Zgodnie bowiem z art. 4 ust. 1
pkt 1 ustawy o gospodarce komunalnej, jezeli przepisy szczegélne nie stanowig inaczej,
organy stanowiace jednostek samorzadu terytorialnego postanawiajg o wyborze sposobu
prowadzenia i form gospodarki komunalnej (zob. wyrok WSA we Wroclawiu z dnia
15 czerwca 2005 r., sygn. akt Il SA/MWr 169/05). Oznacza to, iz powierzenie realizacji zadan
wlasnych jednostki samorzadu terytorialnego utworzonemu przez te jednostke podmiotowi
(np. spolce prawa handlowego, spoétdzielni socjalnej) lezy w kompetencji organu

' Zob. wyrok z dnia 19 kwietnia 2007 r. C-295/05 (Tragsa) teza 55 oraz powolane tam orzecznictwo. Tekst
wyroku dostepny na portalu EUR-lex (hitp:/leur-lex.europa.eu/plfindex.him). Zob. tez wyrok z dnia 19 listopada
1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal) oraz przeglad orzecznictwa ETS w: M. Lemke, D. Piasta: Analiza
orzecznictwa Europejskiego Trybunaty Sprawiedliwosci dotyczacego zamowieri publicznych w okresie od 1999
do 2005 r., UZP, Warszawa 2006, s. 28-36.




stanowigcego jednostki samorzadu terytorialnego (rady gminy). Przy czym ustawa
0 gospodarce komunalnej, jak tez ustawa PZP, nie zastrzegaja zadnych wymogow
formalnych, co do formy takiego powierzenia. Z tych wzgledéw przy ocenie powierzenia
zadan wiasnych jednostki samorzadu terytorialnego utworzonemu przez te jednostke
podmiotowi (np. spotce prawa handlowego, spofdzielni socjalnej) podstawowe znaczenie
winny mie¢ przepisy regulujace formy prowadzenia gospodarki komunalnej.

Powierzenie przez jednostke samorzadu terytorialnego zadan wiasnych utworzonemu
przez tg jednostke podmiotowi (np. spélce prawa handlowego, spétdzielni socjalnej)
powotane] w celu wykonywania tych zadarn nie stanowi zatem udzielenia zamdwienia
publicznego w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy PZP i nie wymaga stosowania procedur

udzielania zaméwien publicznych.

Takie tez stanowisko zajat Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 11 sierpnia
2005 r. (sygn. akt Il GSK 105/05, Lex nr 155826). W wyroku tym NSA stwierdzit, iz
Wykonywanie przez gming zadann komunalnych we wtasnym zakresie przez utworzong
w tym celu jednostke organizacyjng sitq rzeczy zawarcia umowy nie wymaga. Podstawg
powierzenia wykonywania tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy powotujgcy do
zycia te jednostke i okreslajacy przedmiot jej dziatania. (...) W stosunkach zachodzacych
pomigdzy gming i utworzong przez nig jednostka organizacyjng jest réwniez miejsce na
zawarcie umowy o realizacje zamowienia publicznego na rzecz gminy. Jednakze pod
warunkiem, ze mamy do czynienia ze zleceniem zamowienia niemieszczacego sie
w zakresie zadan, dla ktorych gmina powotata te jednostke”. Podobne stanowisko zajat
Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 listopada 2005 r. (sygn.
akt Il SA/Wa 2445/05, Lex nr 191962). W wyroku tym WSA stwierdzit, ze ,Skoro wiec
ustawodawca w art. 2 ustawy (...) o gospodarce komunalnej (...) przewidziat, ze gospodarka
komunalna moze byt prowadzona przez jednostki samorzadu terytorialnego w szczegoélnosci
w formach zaktadu budzetowego lub spoétek prawa handlowego, a w przepisie art. 3, iz mogg
one powierzac zadania z zakresu gospodarki komunalnej réwniez innym osobom fizycznym
I prawnym lub jednostkom nie posiadajgcym osobowosci prawnej w drodze umowy na
zasadach ogolnych z uwzglednieniem przepiséw miedzy innymi o zamdwieniach publicznych
- to nalezy uzna¢, ze sa to rézne formy dziatania. W pierwszym przypadku gmina bedac
udziatowcem lub akcjonariuszem - decyduje o bycie prawnym i gospodarczym spotki.
W drugim przypadku ma jedynie wplyw na ksztattowanie warunkow i celéw umowy cywilno-
prawne]. W pierwszym, wiec przypadku, wprost narzuca wymagania decyzjami wtasnych
organéw, podejmowanymi w trybie uchwat gminnych, w drugim musi negocjowac warunki

umowy.”.



Wskazujgc na powyzsze nalezy stwierdzic, iz obowigzek stosowania procedur
udzielania zamodwien publicznych okreslonych w ustawie PZP nie bedzie zachodzit
w przypadku powierzenia przez jednostke samorzadu terytorialnego zadan w sferze
gospodarki komunalnej utworzonemu przez te jednostke podmiotowi (np. spofce prawa
handlowego, spdidzielni socjalnej), w odniesieniu do ktérego jednostka samorzgdu
terytorialnego sprawuje petng kontrole. W odniesieniu do spéldzielni socjalnych warunek
posiadania pefnej kontroli przez instytucje zamawiajgce bedzie zachodzit w przypadku, gdy
podmiotami tworzacymi spotdzielnie i posiadajacymi 100% udziatow beda wytacznie co
najmniej dwie jednostki samorzadu terytorialnego (arg. z art. 5 ust. 1 ustawy o spétdzielniach
socjalnych). Tylko w takim przypadku jednostki samorzadu terytorialnego zachowujg
wylgaczng mozliwosé decydowania o sprawach spétdzielni (petng kontrole nad spotdzielnia).

Wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej, jako zadan statutowych
spotdzielni socjalnej powierzonych zgodnie z przepisami o gospodarce komunalnegj, nalezy
odrézni¢ od wykonywania takich zadan na podstawie umowy. W pierwszym wypadku mamy
bowiem do czynienia z realizowaniem przez spofdzielnie zadarn z zakresu gospodarki
komunalnej w imieniu witasnym i na wiasny rachunek przy pomocy wniesionego lub
powierzonego jej majatku. Natomiast zlecenie spoldzielni takiego zadania w drodze umowy
nastepuje w sytuacji, gdy przedmiotem zlecenia nie beda zadania z zakresu gospodarki
komunalnej, dla realizacji ktorych dana spofdzielnia zostata utworzona. Woéwezas zgodnie
z art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej nalezy stosowac wiasciwe przepisy, tj. m.in.
przepisy ustawy PZP lub przepisy ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku
publicznego i o wolontariacie (Dz. U. z 2010 r. Nr 234, poz. 1530).

Rekapitulujgac nalezy stwierdzi¢, iz jednostki samorzadu terytorialnego, podobnie jak
w przypadku komunalnych spétek prawa handlowego, majg mozliwose powierzenia
spotdzielniom socjalnym zadan z zakresu gospodarki komunalnej zgodnie z przepisami
ustawy o gospodarce komunalnej, bez koniecznosci stosowania procedur udzielania
zamowien publicznych okreslonych w ustawie PZP, o ile bedg spetnione dwa podstawowe
warunki, tj. jednostki samorzgdu terytorialnego beds sprawowaly peing kontrole nad
spoldzielnig, a spotdzielnia bedzie wykonywata swojg dziatalnosé w zasadniczej czesci na
rzecz tych jednostek.




