NARODOWY

Ekspertyzy i opracowania &%,

Nr 147, 2022

www.nist.gov.pl

Stowarzyszenie komunalne z perspektywy
Prawa zamowien publicznych

dr Maciej Lubiszewski,

Katedra Prawa Gospodarczego i Prawa Handlowego, Wydzial Prawa i Administracji,

Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie

1. Krotka charakterystyka
stowarzyszenia komunalnego

Wspoldzialanie jednostek samorzadu terytorialnego
moze przybiera¢ rézne formy. Cze$¢ z nich ma charakter
publicznoprawny (zwiazek komunalny, porozumienie ko-
munalne) i stanowi podstawowe przejawy wspoétdziatania
podmiotéw publicznych, jakimi sg jednostki samorzadu
terytorialnego, przy realizacji zadan publicznych. Prawo
przewiduje réwniez prywatnoprawng forme wspoldziata-
nia jednostek samorzadu terytorialnego, ktéra realizowa-
na jest poprzez stowarzyszenia komunalne'.

W literaturze przedmiotu celnie wskazuje sig, ze funda-
mentalng normg umozliwiajaca tworzenie stowarzyszen
przez jednostki samorzadu terytorialnego jest art. 172
Konstytucji RP?, ktérego ustep 1 stanowi: ,,Jednostki sa-
morzadu terytorialnego maja prawo zrzeszania si¢’. Na-
lezy réowniez przywola¢ art. 10 ust. 2 Europejskiej Karty

Samorzadu Lokalnego®, zgodnie z ktérym ,,Prawo wspol-

1 Przymiotnik ,komunalny” jest tu uzywany w znaczeniu szerszym,
tj. jako synonim przymiotnika ,,samorzadowy” a nie tylko przy-
miotnika ,,gminny”.

2 Dz.U.z1997 r. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.

Dz. U. 21994 r. Nr 124, poz. 607.

not lokalnych do przystepowania do stowarzyszenia, chro-
nigcego i popierajacego ich wspdlne interesy oraz prawo
do przystepowania do miedzynarodowego stowarzysze-
nia wspoélnot lokalnych, musi by¢ uznane w kazdym Pan-
stwie” Normy te ustawodawca stara sie urzeczywistni¢
przyznajac gminom*, powiatom® oraz wojewodztwom?®
prawo do tworzenia stowarzyszen. Dziatalnos¢ stowarzy-
szen komunalnych regulowana jest rowniez w ustawie
2 7.04.1989 r. - Prawo o stowarzyszeniach’, ktorej przepisy
maja zastosowanie do stowarzyszen komunalnych w spra-
wach nieuregulowanych we wskazanych wyzej ustawach
samorzgdowych. Ponadto nalezy uwzgledni¢ réwniez
ustawe z 24.04.2003 r. o dzialalnosci pozytku publicznego
i o wolontariacie®.

Stowarzyszenie komunalne jest dobrowolnym, samo-

rzadnym i trwalym zrzeszeniem co najmniej trzech jed-

4 Art. 84 ustawy z 8.03.1990 r. o samorzadzie gminnym, t.j. Dz. U.
22022 r. poz. 559, 583.

5 Art. 75 ustawy z 5.06.1998 r. 0 samorzadzie powiatowym, t.j. Dz. U.
z 2022 1. poz. 528, 583.

6 Art. 8b ustawy z 5.06.1998 r. 0 samorzadzie wojewddztwa, t.j. Dz. U.
22022 r. poz. 547, 583.

7 tj.Dz.U.z22020 r. poz. 2261.

tj. Dz. U. 22020 r. poz. 1057, z 2021 r. poz. 1038, 1243, 1535, 2490,
22022 r. poz. 857.
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nostek samorzadu terytorialnego tych samych lub réznych
szczebli’ tworzonym w celach niezarobkowych'.

Dobrowolnos¢ oznacza nie tylko mozliwo$¢ tworze-
nia czy tez przystepowania do stowarzyszenia wylacznie
z wlasnej woli, ale réwniez niedopuszczalno$¢ wprowa-
dzania do statutow stowarzyszen zakazow wystepowania
z nich'.

Samorzadno$¢ stowarzyszenia polega na ,autonomii
w wyznaczaniu celéw (zadan), okreslaniu programow
i zasad dzialania stowarzyszenia, ksztaltowaniu struktury
organizacyjnej, okreslaniu kryterium cztonkostwa, obsady
stanowisk w organach (wladzach) stowarzyszenia przez
konkretne osoby, jak i w podejmowaniu innych decyzji
w zakresie dzialania stowarzyszenia™'2.

Trwalo$¢ jest konsekwencja instytucjonalnego charak-
teru wspolpracy zrzeszonych podmiotdw. Stowarzyszenia
nie tworzy sie w celu incydentalnego wspoldziatania, lecz
dla osiggniecia dalekosieznych celéw wymagajacych stalej
wspolpracy i realizacji ztozonych przedsiewziec.

Stowarzyszenie komunalne, jak kazde inne, ma charak-
ter niekomercyjny w tym sensie, Ze nie moze prowadzi¢
dzialalno$ci ukierunkowanej na zysk, ktory nastepnie zo-
stanie przekazany jego cztonkom. Stowarzyszenie moze
osiggac przychody ze swojej dziatalnosci. Co wiecej, przy-
chody te moga przekracza¢ koszty funkcjonowania. Tak
osiggniety zysk musi jednak zosta¢ przeznaczony wylgcz-
nie na cele statutowe i nie moze by¢ rozdzielony pomiedzy
cztonkow".

Stowarzyszenie komunalne jest osoba prawng', co
oznacza, ze stanowi byt prawny odrebny od jego czlonkow.
Osobowo$¢ prawng stowarzyszenie uzyskuje z chwilg wpi-
su do Krajowego Rejestru Sagdowego. Od tego momentu

stowarzyszeniu przystuguje zdolnos¢ prawna i zdolnos¢

9 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2020, s. 315.

10 B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzgdzie gminnym. Komentarz,
‘Warszawa 2021, s. 915.

11 B. Dolnicki, op. cit., s. 915.

12 E. Hadrowicz, Prawo o stowarzyszeniach. Komentarz, Warszawa
2020, s. 37.

13 B. Dolnicki, op. cit., s. 915.

14 Stowarzyszenia komunalne nie moga funkcjonowa¢ jako stowa-
rzyszenia zwykle, poniewaz te ostatnie, mocg art. 42 ust. 1 pkt 2
Prawa o stowarzyszeniach nie mogg zrzesza¢ oséb prawnych. Por.

S. Grajewski, A. Jakubowski (red.), Ustawy samorzgdowe. Komen-
tarz, Warszawa 2018, s. 686.

do czynnosci prawnych. Stowarzyszenie dziala poprzez
swoje organy (wladze): walne zebranie czlonkéw, ewen-
tualnie zebranie delegatow; organ kontroli wewnetrznej
i zarzad.

Art. 84 ustawy o samorzadzie gminnym przewiduje, ze
gminy moga tworzy¢ stowarzyszenia ,w celu wspierania
idei samorzadu terytorialnego oraz obrony wspdlnych
interesow”. Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu,
przepis ten limituje dopuszczalny prawnie cel stowarzy-
szenia z udzialem gmin®. Takie ograniczenie nie wyste-
puje w pozostatych ustawach samorzadowych, co oznacza,
ze cztonkostwo gminy w stowarzyszeniu samorzagdowym
wiaze si¢ z obowigzkiem wprowadzenia do statutu celow
okreslonych w art. 84 ustawy o samorzadzie gminnym.

Zgodnie z art. 3 ust. 3 pkt 2 ustawy o dzialalnosci pozyt-
ku publicznego i o wolontariacie stowarzyszenia jednostek
samorzadu terytorialnego moga prowadzi¢ dzialalno$¢
pozytku publicznego, rozumiang jako ,dziatalnos¢ spo-
tecznie uzyteczna, prowadzona przez organizacje pozarza-
dowe w sferze zadan publicznych okreslonych w ustawie”.
Przepisy tej ustawy nalezy uznac za przepisy szczegdlne
(lex specialis) wobec ustawy o samorzadzie gminnym, wo-
bec czego stowarzyszenie gmin, ktore staje si¢ organizacjg
pozytku publicznego moze wykonywa¢ zadania publiczne
okreslone w art. 4 ustawy o dziatalnosci pozytku publicz-
nego i o wolontariacie. Powierzenie realizacji tych zadan
stowarzyszeniu komunalnemu nastepuje w formach i na
zasadach okreslonych w ustawie o dzialalno$ci pozytku
publicznego i o wolontariacie.

Niezaleznie od szczegolnych regulacji dotyczacych
przedmiotu aktywnosci stowarzyszen gmin, dziatalnos¢
stowarzyszen komunalnych zawsze bedzie pochodng za-
kresu kompetencji (zadan) tworzacych je jednostek samo-
rzadu terytorialnego. Z tego powodu zadania przypisane
stowarzyszeniu komunalnemu zawsze beda zadaniami
publicznymi, ktdre ,,cechuje powszechnos$¢ i uzytecznosé
dla ogotu, a takze sprzyjanie osiaganiu celéw okreslonych

w Konstytucji RP lub ustawie”'®

15 R. Hauser, Z. Niewiadomski, Ustawa o samorzgdzie gminnym. Ko-
mentarz z odniesieniami do ustaw o samorzgdzie powiatowym i sa-
morzgdzie wojewddztwa, Warszawa 2011, s. 693. Por. tez. B. Dolni-
cki, op. cit., s. 916.

16 S. Grajewski, A. Jakubowski (red.), Ustawy samorzgdowe. Komen-
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2. Stowarzyszenie komunalne jako
Zamawiajacy

Funkcjonowanie stowarzyszenia komunalnego moze
wymagaé nabycia okres$lonych $wiadczen (dostaw, ustug
lub robét budowlanych) od podmiotu zewnetrznego, ktd-
rym moze by¢ podmiot prywatny oferujacy takie swiad-
czenia na rynku. Powstaje pytanie o reguty wyboru kon-
trahenta i zawierania z nim umowy, na podstawie ktdrej
nastepuje wymiana $wiadczen wzajemnych: wykonanie
zamOwienia przez wykonawce w zamian za ekwiwalentne
$wiadczenie zamawiajgcego, najczesciej polegajace na za-
placie kwoty pienieznej".

Stowarzyszenia samorzagdowe nie sg zaliczane do jedno-
stek sektora finanséw publicznych. Mimo to nalezy stwier-
dzi¢, ze podmioty te zobowigzane do dokonywania zaku-
pow wedtug regul okreslonych w ustawie z 11.09.2009 r.
- Prawo zamodwien publicznych'®.

Zgodnie z art. 4 pkt 3 Pzp zamawiajacymi publicznymi,
a wiec podmiotami, ktére s3 zobowigzane do stosowa-
nia Prawa zamoéwien publicznych przy udzielaniu zamo-
wien, ktorych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwote
130.000 z1., s3 m.in. osoby prawne, utworzone w szczegol-
nym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszech-
nym, niemajacych charakteru przemystowego ani handlo-
wego, jezeli inni zamawiajacy publiczni, pojedynczo lub
wspolnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot
finansujg je w ponad 50% lub posiadaja ponad potowe
udzialéw albo akgji, lub sprawujg nadzér nad organem za-
rzadzajacym, lub majg prawo do powolywania ponad po-
fowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego.

Kategorie te okresla si¢ mianem ,podmiotéw prawa
publicznego”. Pojecie to zostalo wypracowane przez unijny
Trybunat Sprawiedliwosci, ktéry okreslil szereg przestanek
uznania danej instytucji zamawiajacej za podmiot prawa

publicznego.

Pierwszg przestanka zakwalifikowania danej instytucji
jako zamawiajgcego — podmiotu prawa publicznego jest
posiadanie osobowosci prawnej, co nie wymaga wyjasnie-
nia.

Druga przestanka jest utworzenie danego podmiotu
w szczegdlnym celu, ktérym jest zaspokajanie potrzeb
o charakterze powszechnym, ktére nie majg charakteru
przemyslowego ani handlowego. W gre wchodzi dziatal-
nos$¢ o charakterze szeroko rozumianej uzytecznosci pub-
licznej, ,,utozsamianej z zadaniami publicznymi, ktérych re-
alizacja cigzy na administracji rzadowej i samorzadowe;j™".
Warto przytoczy¢ poglad wyrazony przez warszawski Wo-
jewodzki Sad Administracyjny, ktéry uznal, ze dzialalnos-
cig zaspokajajaca potrzeby o charakterze powszechnym
w rozumieniu Pzp s3 ,w istocie wszystkie zadania jedno-
stek samorzadu terytorialnego, jako polegajace na zaspo-
kajaniu potrzeb wspolnoty samorzadowej”™. Nie chodzi
przy tym o ustugi publiczne dostepne dla wszystkich, ile
o ustugi dostepne dla wielu, albo nawet wyltacznie dla osob,
ktore spelniajg warunki przewidziane prawem?.

Co wazne, potrzeby o charakterze powszechnym nie
moga mie¢ charakteru przemystowego ani handlowego, co
oznacza, ze podmiot, ktéry dazy do zaspokojenia tych po-
trzeb nie kieruje sie wzgledami ekonomicznymi i nie dazy
do osiagania zysku - nie dziata wiec w zwyklych warun-
kach rynkowych.

Wreszcie trzecia przeslanka spetniona jest wowczas, gdy
inni zamawiajacy publiczni pojedynczo lub wspélnie, bez-
posrednio lub posrednio przez inny podmiot wywieraja na
podmiot prawa publicznego okreslony wptyw. Wplyw ten
moze polega¢ na: finansowaniu w ponad 50 % funkcjono-
wania tego podmiotu, posiadaniu ponad potowy udzialéw
lub akcji tego podmiotu, sprawowaniu nadzoru nad or-
ganem zarzadzajacym, lub prawie do powolywania ponad
potowy skladu organu nadzorczego lub zarzadzajacego

tego podmiotu. Aby uzna¢ przestanke za spelniona, wy-

tarz, Warszawa 2018, s. 683.

17 Por. M. Lubiszewski, Uznanie oferty za zawierajgcg razgco niskg
ceng. Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z dnia 10 wrzesnia 2020 r. w sprawie C-367/19 Tax-Fin-Lex /w:/ 'W.
Cieglak, J.J. Ziety, M. Romanczuk-Gracka (red.), Glosator Warmir-
ski. Olsztyriskie miniatury z zagadnie#i stosowania prawa, Olsztyn
2021, s. 215-217.

18 t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, 1598, 2054, 2269, z 2022 r. poz. 25.
Dalej jako Pzp.

19 W. Szydto, Analiza przestanek uznania podmiotu prawa publicznego
za zamawiajgcego na gruncie prawa zamowien publicznych w Swietle
orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci UE, ,,Prace Naukowe Uni-
wersytetu Ekonomicznego we Wroclawiu”, nr 497/2017, s. 159-160
i cytowane tam orzecznictwo TSUE i sagdéw polskich.

20 Wyrok WSA w Warszawie z 18.11.2014 r., sygn.. akt V SA/Wa
1484/14. Podane za: ibidem, s. 159.

21 H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamowieri publicznych. Ko-
mentarz, Warszawa 2021, s. 50.
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starczy wykazanie, ze zachodzi przynajmniej jedna z wyli-
czonych okolicznosci.

Stowarzyszenie komunalne jest osoba prawna, zatem
spelniona jest pierwsza ze wskazanych wyzej przestanek.

Zadania stowarzyszenn komunalnych muszg miesci¢ si¢
w kompetencjach tworzacych je jednostek samorzadu te-
rytorialnego, zatem — o czym byla wczesniej mowa - sto-
warzyszenia komunalne realizujg zadania publiczne, ktdre
s3 przypisane samorzadowi terytorialnemu. Co wiecej,
specyfika formy organizacyjnej, jaka jest stowarzyszenie
wymusza niekomercyjny charakter dzialalnosci stowarzy-
szenia komunalnego. Celem stowarzyszenia jest realiza-
cja postawionych przed nim celéw, a nie osigganie zysku.
Nawet jezeli stowarzyszenie (w tym takze stowarzyszenie
komunalne) osiagnie dodatni wynik finansowy, bedzie
moglo przeznaczy¢ go wylacznie na cele statutowe, a nie
na ,dywidend¢” wyplacang czlonkom. Publiczny charak-
ter potrzeb zaspokajanych przez stowarzyszenie komunal-
ne oraz niekomercyjny (niehandlowy i nieprzemystowy)
charakter prowadzonej dziatalnosci przemawiajg za wnio-
skiem, ze spetniona jest rowniez druga ze wskazanych wy-
zej przestanek.

Jezeli chodzi o trzecig z oméwionych wyzej przestanek,
nalezy zauwazy¢, ze charakter wptywu jednostek samorzg-
du terytorialnego na tworzone przez nie stowarzyszenie
moze rozni¢ sie w poszczegolnych stanach faktycznych.
Nie zmienia to jednak faktu, ze w kazdym stowarzysze-
niu komunalnym walne zebranie cztonkéw bedzie skla-
dato sie wylacznie z jednostek samorzadu terytorialnego,
a wiec z jednostek sektora finanséw publicznych, czyli
zamawiajacych publicznych, o ktérych mowa w art. 4 pkt
1 Pzp. Nie ulega watpliwosci, ze cztonkowie stowarzysze-
nia pojedynczo lub wspolnie, bezposrednio lub posrednio
wywieraja wplyw na tworzone przez nich stowarzyszenie.
Z okolicznosci okreslonych w art. 4 pkt 3 Pzp w gre moga
wejs¢ te okreslone w lit. a (finansowanie w pond 50%), ¢
(nadzdr nad organem zarzadzajacym) oraz d (prawo do
powolywania ponad polowy skladu organu nadzorczego

lub zarzadzajacego)?.

22 Z calg pewno$cig nalezy wykluczy¢ okolicznoé¢ okreslong w art. 4
pkt 3 lit. b Pzp, poniewaz sytuacja posiadania udzialéw lub akeji nie
zachodzi wzgledem stowarzyszenia.

Jezeli chodzi o finansowanie dzialalnosci stowarzyszenia
komunalnego, to w praktyce jednostki samorzadu teryto-
rialnego mogg, lecz nie muszg finansowac dziatalnosci sto-
warzyszenia. Rowniez wielkos¢ tego finansowania moze
by¢ rézna i nie zawsze musi przekracza¢ poziom 50%.
Ocena, czy zachodzi przestanka okreslona w art. 4 pkt 3 lit.
a Pzp wymaga dokladnej analizy konkretnego przypadku.

Podobnie, okolicznos¢ polegajaca na sprawowaniu nad-
zoru nad organem zarzadzajacym (w przypadku stowarzy-
szenia jest nim zarzad) w bedzie zachodzita w przypadku
wielu stowarzyszen komunalnych, aczkolwiek nie mozna
wykluczyé¢, ze statut danego stowarzyszenia pozbawi wal-
ne zebranie cztonkow kompetencji nadzorczych wzgledem
zarzadu.

Uprawnione jest natomiast twierdzenie, Zze wobec
kazdego stowarzyszenia komunalnego zachodzi przestanka
okreslona w art. 4 pkt 3 lit. d Pzp. Przepis ten odnosi si¢ do
sytuacji, w ktorej zamawiajacy publiczni pojedynczo lub
wspolnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot
maja prawo do powolywania ponad potowy skfadu organu
nadzorczego lub zarzadzajacego. Wprawdzie o kompeten-
cjach poszczegdlnych wladz stowarzyszenia decyduja po-
stanowienia statutu, to jednak art. 11 ust. 1 Prawa o stowa-
rzyszeniach stanowi, ze ,najwyzsza wtadzg stowarzyszenia
jest walne zebranie czlonkow” Przedstawiciele doktryny
zgodnie uwazajg, ze jedng z ustawowych kompetencji wal-
nego zebrania cztonkow jest wybor cztonkow zarzadu, co
wynika z art. 30 ust 2 Prawa o stowarzyszeniach®.

Konkludujac dotychczasowe rozwazania nalezy stwier-
dzi¢, ze stowarzyszenia komunalne sg podmiotami prawa
publicznego w rozumieniu prawa zamoéwien publicznych,
co oznacza, ze udzielajac zamowien zobowigzane sg do
stosowania ustawy — Prawo zamoéwien publicznych na
podstawie art. 4 ust. 3 Pzp, o ile warto$¢ udzielanego za-
mowienia jest rdwna lub przekracza kwote 130.000 zt*.

Warto doda¢, ze w przypadku gdy stowarzyszenie komu-

nalne wykonuje jeden z rodzajow dzialalnosci sektorowej,

23 A. Rzetecka-Gil, Prawo o stowarzyszeniach. Komentarz, LEX/el.
2017, art. 11; P. Suski, Stowarzyszenia i fundacje, Warszawa 2018, s.
220.

24 W literaturze podobny wniosek, chociaz na gruncie poprzednio
obowiazujacego Prawa zamdwien publicznych, sformulowat P. Kli-
mek, Wspélpraca jednostek samorzgdu terytorialnego — stowarzysze-
nie czy zwigzek, ,Finanse Komunalne’, nr 5/2012, s. 16.
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o ktérej mowa w art. 5 ust. 4 Pzp, zmienia sie¢ jego status
z zamawiajacego publicznego na zamawiajacego sektoro-
wego. Jedna z konsekwencji odmiennej klasyfikacji tego
podmiotu jest to, Ze obowigzek stosowania Prawa zamo-
wien publicznych wobec zamawiajacych sektorowych ak-
tualizuje si¢ dopiero, gdy warto$¢ zamdwienia jest rowna

lub przekracza progi unijne.

3. Stowarzyszenie komunalne jako
wykonawca

Moze zdarzy¢ sie, ze jednostki samorzadu terytorialne-
go tworzg stowarzyszenie komunalne po to, aby powierzy¢
mu wykonywanie zadan publicznych, zawierajac z tym
stowarzyszeniem stosowng umowe. Jezeli po stronie jed-
nostek samorzadu terytorialnego wystepuje prawne zo-
bowigzanie do wzajemnego $wiadczenia pienieznego lub
do $wiadczenia niepieni¢znego, ktére ma wartos¢ gospo-
darcza, umowa taka ma charakter odptatny, co wypelnia
warunki uznania jej za zamdwienie w rozumieniu art. 7
pkt 32 Pzp®.

Przyktadem pieni¢znego $wiadczenia wzajemnego
moga by¢ wplaty jednostek samorzadu terytorialnego na
rzecz stowarzyszenia z przeznaczeniem realizacj¢ zadania
stanowigcego przedmiot zamdwienia. Bez znaczenia jest
nazwa takiej wplaty (np. skladka). Istotne jest przeznacze-
nie wplaconych $rodkéw finansowych i wyrazne, wiazace
zobowigzanie kontraktowe jednostki samorzadu teryto-
rialnego, ktore moze by¢ dochodzone na drodze sagdowe;j.
Tak okreslone $wiadczenie pienigzne jest ekwiwalentem
zobowigzania stowarzyszenia do realizacji przedmiotu za-
mowienia.

Jezeli warto$¢ zamodwienia jest rowna lub przekracza
130.000 zt., udzielenie takiego zamowienia nastepuje
w wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego przeprowadzonego na podstawie ustawy — Prawo
zamOwien publicznych. Otwarta procedura przetargowa,

ktdrg cechuje konkurencyjnos¢, a zatem mozliwos¢ udzia-

25 Z uwagi na tematyke niniejszego opracowania pominigte zostang
przypadki umownego powierzenia realizacji zadan publicznych
z uwzglednieniem przepisoéw aktow prawnych wskazanych w art. 3
ustawy z 0.12.1996 r. o gospodarce komunalnej (t.j. Dz. U.z 2021 1.
poz. 679) innych niz Prawo zaméwien publicznych.

tu kazdego wykonawcy zainteresowanego zamoéwieniem,
moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej oferta stowarzy-
szenia komunalnego nie bedzie oferta najkorzystniejsza
i nie bedzie mogla zosta¢ wybrana. Taki wynik postepo-
wania niweczylby zasadniczy cel utworzenia stowarzysze-
nia komunalnego. Warto wigc ustali¢, czy unijne i polskie
prawo zamodwien publicznych umozliwia udzielenie przez
jednostki samorzadu terytorialnego zamdwienia publicz-
nego stowarzyszeniu komunalnemu, a wigc podmiotowi
gospodarczo i organizacyjnie uzaleznionemu od zama-
wiajgcych.

Jak wiadomo, Prawo zamoéwien publicznych przewiduje
mozliwos$¢ przeprowadzenia postegpowania w tzw. trybie
zamknietym, w tym réwniez w takim, w ktérym wyste-
puje tylko jeden wykonawca wytypowany przez zamawia-
jacego. Tym trybem jest zamowienie z wolnej reki — tryb,
w ktérym zamawiajacy zaprasza wykonawce do negocjacji,
negocjuje z nim postanowienia umowy, a nastepnie udzie-
la mu zamoéwienia. Z uwagi na niekonkurencyjny charak-
ter tego trybu, jego zastosowanie zostalo ograniczone do
okolicznosci enumeratywnie wskazanych w art. 214 Pzp.
W przypadku zamoéwien, ktdrych wartos¢ jest mniejsza
niz progi unijne, czes¢ przestanek z art. 214 jest modyfiko-
wana przez art. 305 Pzp.

Istotng grupg przeslanek udzielenia zamoéwienia w try-
bie zamoéwienia z wolnej reki sg tzw. zamowienia in-house
(zaméwienia wewnetrzne) bedace przejawem tzw. wspot-
pracy publiczno-publicznej*. Rozwigzanie to wywodzi
sie z orzecznictwa TSUE, ktéry poczawszy od wyroku
z 18.11.1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal) ugruntowy-
wal i rozwijat stanowisko, zgodnie z ktérym wspotpraca
pomiedzy instytucjami zamawiajacymi a jednostkami $ci-
sle uzaleznionymi gospodarczo i organizacyjnie od tych
instytucji zamawiajacych nie wchodzi w zakres unijnych
dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych. Z czasem
rozwigzanie to zostalo uwzglednione w kolejnych dyrek-
tywach, w tym rowniez w art. 12 aktualnie obowigzujacej
dyrektywy 2014/24/UE?. Przepis ten zostal transponowa-
ny do art. 214 ust. 1 pkt 11-14 Pzp, co oznacza, ze polski
ustawodawca nie wylgczyt rezimu Prawa zamoéwien pub-

licznych wobec zamoéwien in-house.

26 H. Nowak, M. Winiarz (red.), op.cit., s. 665.
27 Ibidem.
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Z punktu widzenia zarysowanego wyzej problemu naji-
stotniejsze znaczenie ma art. 214 ust. 1 pkt 13 Pzp, ktdry
reguluje tzw. in-house wspolny.

Jednostki samorzadu terytorialnego moga udzieli¢ za-
mowienia z wolnej reki tworzonemu przez nie stowarzy-
szeniu komunalnemu, jezeli jednostki te (cztonkowie)
wspolnie kontroluja to stowarzyszenie, tzn.: w sklad orga-
néw decyzyjnych stowarzyszenia wchodzg przedstawiciele
wszystkich czlonkéw stowarzyszenia; jednostki samorza-
du terytorialnego moga jako cztonkowie wspdlnie wywie-
ra¢ dominujacy wplyw na cele strategiczne oraz istotne de-
cyzje stowarzyszenia oraz stowarzyszenie komunalne nie
dziala w interesie sprzecznym z interesami swoich czton-
kow.

Ponad 90% dzialalnosci stowarzyszenia dotyczy wyko-
nywania zadan powierzonych mu przez czlonkéw, przy
czym uwzglednia sie tu $redni przychéw osiagniety przez
stowarzyszenie komunalne w odniesieniu do ustug, dostaw
lub robo6t budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie
zamoéwienia. W przypadku nowoutworzonego stowarzy-
szenia lub faktycznej (nie pozornej) jego reorganizacji,
ktéra uniemozliwia ustalenie adekwatnych i dostepnych
danych dotyczacych przychodu za 3 lata poprzedzajace
udzielenie zamdwienia, procent dzialalnosci ustala sie za
pomoca wiarygodnych prognoz handlowych.

Wreszcie w stowarzyszeniu komunalnym nie ma bezpo-
$redniego udziatu kapitalu prywatnego.

O ile ostatnia z przestanek nie znajduje zastosowania
do stowarzyszenia komunalnego, o tyle pozostale wyma-
gaja uwaznej analizy kazdego przypadku. Zastosowanie
przestanek udzielenia zamodwienia z wolnej reki wymaga
bowiem interpretacji zawezajacej, gdyz w gre wchodzi od-
stapienie od stosowania trybéw konkurencyjnych w petni
zgodnych z fundamentalnymi zasadami udzielania za-
moéwien publicznych. W przypadku gdyby chocby jedna
ze wskazanych wyzej przestanek nie zachodzita, jednostki
samorzadu terytorialnego beda zobowigzane skorzysta¢
z innych trybéw uregulowanych w Prawie zamoéwien pub-
licznych, przede wszystkim z otwartych trybéw konkuren-
cyjnych (np. przetargu nieograniczonego albo trybu pod-
stawowego wiasciwego dla zamdwien, ktorych wartos$¢ jest

mniejsza od progdéw unijnych).

Nalezy réwniez podkresli¢, ze udzielenie zamoéwienia in-
-house wiaze si¢ z dodatkowymi obowigzkami, ktore nie
dotycza innych przypadkéw udzielania zamoéwien z wolnej
reki. Po pierwsze, art. 214 ust. 9 Pzp zabrania wykonawcy
(w omawianym przypadku - stowarzyszeniu komunalne-
mu) powierzania podwykonawcy wykonania czesci zamo-
wienia, ktora dotyczy gtéwnego przedmiotu zamdwienia.
Zamowienie to musi by¢ wiec realizowane samodzielnie,
co nie wyklucza mozliwosci postugiwania si¢ podwyko-
nawcami przy realizacji zamdéwien réznych od gtéwnego
przedmiotu zamowienia. Po drugie, przed udzieleniem
zamOwienia zamawiajacy s obowiazani do zamieszczenia
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogloszenia o zamia-
rze zawarcia umowy. Po trzecie, umowa ze stowarzysze-
niem moze by¢ zawarta dopiero po uptywie 14 dni od dnia
zamieszczenia ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy. Po
czwarte, ogloszenie o wyniku postepowania zamieszczane
jest w Biuletynie Zamodwien Publicznych niezwlocznie,
ale nie p6zniej niz w terminie 14 dni od dnia zakonczenia
postepowania (w tym — zawarcia umowy). Po piate, oko-
licznosci uzasadniajace udzielenie zamoéwienia z wolnej
reki w trybie wspolnego in-house muszg utrzymywac sie
przez caly okres, na jaki zostala zawarta umowa ze stowa-
rzyszeniem komunalnym, co potwierdzaja zamawiajacy
zamieszczajac w Biuletynie Zamoéwien Publicznych oglo-
szenie o spelnianiu tych okoliczno$ci, w terminie 30 dni
po uplywie kazdych 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy

w sprawie zamowienia publicznego.
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