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Otrzymywanie dotacji celowych przez fundacje
i stowarzyszenia a status podmiotu prawa
publicznego w rozumieniu ustawy
Prawo zaméwien publicznych

Wprowadzenie

Zagadnienie obowigzku udzielania zamoéwien publicznych przez fundacje
lub stowarzyszenia, ktore realizuja zadania publiczne, korzystajac z systemu
dotacji celowych, posiada bardzo duze znaczenie dla praktyki funkcjonowania
takich podmiotéw. Z uwagi na umiejscowienie fundacji 1 stowarzyszen na ptasz-
czyznie spoteczno-gospodarczej, takie jednostki czesto korzystaja z tej formy
finansowania swojej dzialalno§ci, wykorzystujac zbieznoéé celéw dzialania
1 zakresu wykonywanych zadan z zakresem funkcjonowania podmiotéw pu-
blicznych, w szczegblnosci jednostek samorzadu terytorialnego. Wynik anali-
zy takich stanéw faktycznych przez pryzmat obowigzku udzielania zamoéwien
publicznych jako podmiot prawa publicznego wykazuje niewatpliwie istotne
znaczenie dla licznej grupy fundacji i stowarzyszen.

Przepisy okreslajace zakres podmiotowy obowiazku przestrzegania pro-
cedur udzielania zamoéwien publicznych skonstruowane sa w sposéb, ktéry ma
na celu zapewnié¢ szczelno§é systemu zamoéwien publicznych. Zakupy, ktére
posiadaja status publicznych, w szczegdlnosci z uwagi na dokonywanie ich
z wykorzystaniem $rodkéw publicznych, powinny by¢ oceniane w kategoriach
zaméwien publicznych 1 wiazaé sie z obowiazkiem przeprowadzenia okre§lonej
przepisami procedury wyboru wykonawcy. Takie ratio legis jest szczegblnie
widoczne w przypadku art. 4 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych!, ktéry zawiera definicje podmiotu prawa publicznego.
Wskazane w przepisie przestanki uzyskania statusu takiego podmiotu,

1Tj. Dz.U. z 2021 1., poz. 1129, dalej jako u.p.z.p.
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w szczegoOlnosci co do charakteru wykonywanej dziatalno$ci, znajduja zasto-
sowanie do fundacji 1 stowarzyszen. Przepis wymaga przy tym, aby takie
jednostki wykazywaty odpowiedni stopien zalezno$ci od sektora publicznego,
w szczegdlnoéci o charakterze finansowym, przejawiajacym sie finansowaniem
w ponad 50%.

Celem artykutu jest analiza dotacji celowej jako Zrédia finansowania dzia-
talno$ci fundacji 1 stowarzyszen z perspektywy przestanek uzyskania statusu
podmiotu prawa publicznego. Czy otrzymywane dotacje celowe, w sytuacji gdy
stanowia one ponad 50% budzetu beneficjenta, nalezy oceniaé¢ w kategoriach
finansowania dziatalnoéci podmiotu, ktére implikuje stosunek zaleznoéci od
sektora publicznego? Wysoka problematyczno$é zagadnienia kumuluja wyra-
zone w tym zakresie poglady przedstawicieli Urzedu Zaméwierr Publicznych?.
Pojawiajace sie w opiniach UZP tezy odnoénie takich stanéw faktycznych wraz
popierajaca je argumentacja, nie posiadaja charakteru wykluczajacego moz-
liwo$¢ podjecia polemiki oraz przedstawienia tez przeciwnych.

Dotacje celowe jako forma wsparcia fundacji
i stowarzyszen

Mechanizm przekazywania dotacji celowych na realizacje zadania publicz-
nego stanowi jedna z podstawowych form wspétpracy pomiedzy sektorem pu-
blicznym a organizacjami pozarzadowymi, w szczegélnosci fundacjami 1 sto-
warzyszeniami®. Zgodnie z art. 221 ustawy dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych?, podmioty niezaliczane do sektora finanséw publicznych i nie-
dzialajace w celu osiggniecia zysku moga otrzymywac z budzetu jednostki
samorzadu terytorialnego dotacje celowe na cele publiczne, zwigzane z reali-
zacja zadan tej jednostki, a takze na dofinansowanie inwestycji zwiazanych
z realizacja tych zadan. Zlecenie zadania i udzielenie dotacji nastepuje zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnoéci pozytku pu-
blicznego i o wolontariacie®, a jezeli dotyczy ono innych zadan niz okreslone
W tej ustawie — na podstawie umowy jednostki samorzadu terytorialnego
z beneficjentem dotacji®.

2 Dalej jako UZP.

3 Szerzej zob. A. Olejniczak, [w:] R. Baranski, A. Olejniczak, Fundacje i stowarzyszenia.
Wspétpraca organizacji pozarzadowych z administracjg publiczng, Warszawa 2012, s. 183 i nast.

4Tj. Dz.U. z 2021 r., poz. 305.

5Tj. Dz.U. z 2020 r., poz. 1057.

6 A. Zalcewicz, [w:] H. Dzwonkowski, G. Golebiewski (red.), Ustawa o finansach publicznych.
Komentarz prawno-finansowy, Warszawa 2014, s. 580-581. Zob réwniez K. Sawicka, [w:]
M. Karlikowska, W. Miemiec, Z. Ofiarski, K. Sawicka, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 577 i nast.; A. Ostrowska, Samorzqdowe prawo dotacyjne. Dotacje jako wydat-
ki jednostek samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2018, s. 263 1 nast.
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Niezaleznie od systemu dotacji realizowanego na podstawie ustawy o dzia-
talnosci pozytku publicznego i o wolontariacie, fundacje 1 stowarzyszenia moga,
otrzymywacé dotacje celowe na podstawie innych przepisow, w szczegdlnoéci:
ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie’, ustawy o finansowaniu zadan
oéwiatowych®, a takze, stosowanych samodzielnie, przepiséw ustawy o finan-
sach publicznych?.

Przedmiotem finansowania poprzez dotacje celowa moga by¢ cele publicz-
ne, ktore pozostaja w zwiazku z zadaniami danej jednostki samorzadu tery-
torialnegol®. Moga, to by¢ zaréwno zadania przypisane danej j.s.t. na mocy
przepiséw prawa, jak réwniez zadania okre§lone w programach przyjetych
przez wlasciwy organ stanowiacy!!. Z punktu widzenia fundacji i stowarzyszen
realizacja powierzonego zadania publicznego pozostaje w immanentnym zwigz-
ku z realizacja celu statutowego danej organizacji pozarzadowej. Tym samym
mozna przyjacé, ze w sytuacji gdy realizowany cel publiczny pokrywa sie
z celem statutowym fundacji lub stowarzyszenia, otrzymywana dotacja celowa
w sposOb poéredni stanowi zrddlo finansowania dziatalnoéci danego podmio-
tu, umozliwiajac jego funkcjonowanie oraz realizacje zadan, dla ktérych zostat
on utworzony. Zdaniem Marcina Miemca, dotacje celowe stanowia pomoc m.in.
dla jednostek spoza sektora finanséw publicznych, ktéra przeznaczona jest na
sfinansowanie lub dofinansowanie realizacji okreélonego celu publicznego!2.

Zasadne wydaje sie wskazanie w tym miejscu, ze zgodnie z badaniami
statystycznymi przeprowadzonymi przez Stowarzyszenie Klon/Jawor, w ciggu
ostatnich lat widoczny jest trend wzrostowy w zakresie wykorzystywania przez
organizacje pozarzadowe samorzadowych zréddel finansowania ich dziatalno-
$ci. W roku 2011 korzystanie ze zrddel samorzadowych zadeklarowato 49%
organizacji pozarzadowych, w roku 2014 — 55%, natomiast w roku 2017 az 61%
organizacjil®.

7Tj. Dz.U. z 2020 1., poz. 1133. Zgodnie z art. 28 ustawy, klub sportowy, dzialajacy na ob-
szarze danej jednostki samorzadu terytorialnego, niedzialajacy w celu osiggniecia zysku, moze
otrzymywac dotacje celowg z budzetu tej jednostki.

8Tj. Dz.U. z 2020 r., poz. 2029.

9 W szczegdlnoéci art. 151 ustawy o finansach publicznych, w my$l ktérego dysponent czesci
budzetowej moze zlecié¢ organizacji pozarzadowe]j realizacje swoich zadan na podstawie zawartej
z ta organizacja umowy, przyznajac jednoczeénie dotacje celowa na realizacje tych zadan.

10 Dalej jako j.s.t.

11 Zob. M. Paczocha, Glosa do wyroku WSA z dnia 19 czerwca 2006 r. (I SA/Rz 400/06),
,Finanse Komunalne” 2007, nr 1-2.

12 W. Miemiec, [w:] W. Miemiec, K. Sawicka, M. Miemiec, Prawo finanséw publicznych sek-
tora samorzqdowego, Warszawa 2013, s. 142-143.

13 B. Charycka, M. Gumkowska, 2018. Kondycja organizacji pozarzqdowych, Warszawa 2019,
s. 38.
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Pojecie podmiotu prawa publicznego w systemie
zamoOwien publicznych

Przestanki uzyskania statusu podmiotu prawa publicznego okres§la art. 4
pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych!?. Zgod-
nie z tym przepisem obowiazek przestrzegania procedur udzielania zamoéwien
publicznych spoczywa na osobach prawnych, niezaliczanych do jednostek sek-
tora finanséw publicznych, ktore zostaty utworzone w szczegbélnym celu za-
spokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajacych charakteru
przemyslowego ani handlowego. Uzyskanie statusu podmiotu prawa publicz-
nego uzaleznione jest jednak od wystapienia okreslonego stosunku zaleznosci
takich podmiotéw od jednostek sektora finanséw publicznych, innych pan-
stwowych jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej lub
innych podmiotéw prawa publicznego, ktére pojedynczo lub wspdlnie, bezpo-
$rednio lub poérednio przez inny podmiot:

— finansuja je w ponad 50% lub

— posiadaja ponad polowe udzialéw albo akeji, lub

— sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

— maja prawo do powolywania ponad polowy sktadu organu nadzorczego
lub zarzadzajacego.

Wprowadzenie pojecia podmiotu prawa publicznego, jako kategorii jedno-
stek zobowiagzanych do dokonywania zakupéw zgodnie z przepisami o zamo-
wieniach publicznych, nastapito w ramach implementacji do krajowego po-
rzadku prawnego postanowien dyrektyw Unii Europejskiej dotyczacych
zaméwien publicznych!®. Uzasadniona wydaje sie zatem teza, ze interpretacja
znaczenia tego pojecia oraz analiza poszczegdlnych przestanek uznania za
podmiot prawa publicznego powinna zostaé¢ dokonana w oparciu o dorobek
orzeczniczy Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiejl® w tym zakresie.

14 Analogiczna regulacje zawieral art. 3 ust. 1 pkt 3 wezeéniej obowiazujacej ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 288). Szerzej zob.
7. Czarnik, [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczyriski, Prawo zamdéwier publicznych.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 70-72.

15 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. UE L Nr 94, s. 65
ze zm.) oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, ener-
getyki, transportu i uslug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. UE L Nr 94,
s. 243 ze zm.). Szerzej nt. europejskich zZrédet prawa zaméwien publicznych zob: C.H. Bovis, EU
Public Procurement Law, Cheltenham 2012, s. 59 i nast.; por. réwniez: J. Verdeaux, Public pro-
curement in the European Union and in the United States: a comparative study, ,Public Contract
Law Journal” 2003, nr 4, s. 721 i nast.; J. Pawelec, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamdowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2015.

16 Dalej jako TSUE.
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Mimo potencjalnej analogii pomiedzy art. 4 pkt 3 u.p.z.p. a obowigzujacym
na gruncie ustawy o zaméwieniach publicznychl? przepisem art. 4 ust. 1
pkt 6, ktéry zobowiazywal do stosowania jej przepisow panstwowe i komunal-
ne jednostki organizacyjne oraz jednostki zalezne, ktére wykonywaty zadania
o charakterze uzytecznosci publicznej, prowadzona analiza powinna nastepo-
wacé¢ w oderwaniu od pogladéw doktryny wypracowanych na podstawie ustawy
o zamoéwieniach publicznych. Wydaje sie bowiem, ze ustawodawca w sposéb
zamierzony zrezygnowal z wykorzystanego w poprzedniej ustawie pojecia ,,za-
dan o charakterze uzytecznosci publicznej”, wprowadzajac w jego miejsce za-
implementowane z dyrektyw pojecie ,,zaspokajania potrzeb o charakterze po-
wszechnym”, nakierowujac tym samym na wyktadnie pojecia podmiotu prawa
publicznego wystepujaca w ramach linii orzeczniczej TSUELS, Istotne przy tym
jest, ze sformutowane na podstawie orzecznictwa TSUE rozumienie podmiotu
prawa publicznego pozostaje aktualne niezaleznie od nowelizacji przepiséw
krajowych czy zmian w zrédlach europejskiego prawa zaméwien publicznych!.
Zdaniem TSUE pojecie podmiotu prawa publicznego stanowi autonomiczne
pojecie europejskiego porzadku prawnego. W toku ustalania, czy konkretny
podmiot wypelnia warunki objecia obowigzkiem przestrzegania dyrektyw
zamowieniowych, TSUE bierze co prawda pod uwage krajowe normy prawa,
jednak wylacznie w celu stwierdzenia, czy spelnione sa przestanki przewi-
dziane w dyrektywachZ20.

Dotacje celowe jako zré6dlo finansowania fundacji
i stowarzyszen w opiniach UZP

Zagadnienie zrodet finansowania organizacji pozarzadowych, w tym
w formie dotacji celowych, w kontekécie obowiazku stosowania przepis6w o
zamoéwieniach publicznych, byto przedmiotem szeregu opinii UZP. Zajmowane
w tym zakresie stanowisko UZP z jednej strony nalezy uznaé spéjne, z drugiej
jednak wydaje sie powielaé wczeéniej postawione tezy, odnoszac sie w poszcze-
gblnych dokumentach do uprzednio przedstawionych analiz 1 argumentacji.
Wspélnym mianownikiem dla wszystkich opinii w tym temacie jest orzeczenie
TSUE w sprawie Cambridge?!, ktére UZP poddal analizie, a nastepnie jej
wynik przyjmowal za wytyczna interpretacyjna przy wyktadni zagadnien bar-

17 Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych (Dz.U. z 1994 r., Nr 76,
poz. 344 ze zm.).

18 M. Stachowiak, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdéwier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 54.

19 J. Pierég, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2019, s. 38.

20 Orzeczenie TSUE z 27 lutego 2003 r. w sprawie C-373/00.

21 Orzeczenie TSUE z 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98.
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dziej szczegbétowych lub jedynie posrednio zwiazanych z przedmiotem rozstrzy-
gniecia w sprawie TSUE.

Odwotanie sie do tez przedstawionych w danym wyroku wystepuje w sze-
regu opinii zamieszczonych na portalu UZP?2, jednak wykorzystanie stano-
wiska TSUE bezposrednio przy ocenie sytuacji prawnej fundacji i stowarzyszen
nastepuje w opinii Obowiqzek stosowania ustawy Prawo zamdwien publicznych
przez fundacje oraz stowarzyszenia — stosowanie ustawy Prawo zamdéwien pu-
blicznych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 323 oraz art. 3 ust. 1 pkt 5. W danej
opinii UZP wskazuje, ze pod pojeciem finansowania w ponad 50% nalezy ro-
zumieé przypadki przekazywania érodkéw finansowych danej instytucji na
jej ogdélne funkcjonowanie, co wiaze sie z powstaniem stosunku bliskiej zalez-
noéci lub podporzadkowania pomiedzy beneficjentem érodkéw a podmiotem
publicznym. Finansowanie, o ktorym mowa w ustawowe]j definicji podmiotu
prawa publicznego, nie moze by¢ przy tym utozsamiane z przekazywaniem
$§rodkéw w zamian za okreslone $§wiadczenie, do ktérego zobowigzuje sie be-
neficjent, w szczegdlnoéci na podstawie umowy o wykonanie zadania publicz-
nego. W opinii wprost stwierdzono, ze ,nie kazdy przypadek przekazywania
$§rodkéw publicznych danej instytucji przez panstwo (jednostki samorzadu
terytorialnego) mozna zatem uznacé za finansowanie podmiotu w rozumieniu
tego przepisu. Nie mamy do czynienia z finansowaniem danego podmiotu
(fundacji, stowarzyszenia), gdy $rodki publiczne przekazywane sa temu pod-
miotowi na sfinansowanie lub wspétfinansowanie konkretnych projektéw czy
wlasnych zamierzen inwestycyjnych, ale pozostajacych w sferze zainteresowan
podmiotéw publicznych. Jezeli zatem $rodki finansowe przekazywane przez
instytucje publiczne przekraczaja nawet 50% wszystkich dochodéw podmiotu,
ale sa one przekazywane w zamian za konkretne §wiadczenia, ktérych reali-
zacja jest zainteresowany podmiot publiczny (panstwo), w takich okoliczno$ciach
nie zostaje spelniona przestanka, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. a24
ustawy Pzp”25.

22 Por. w szczegblnoéci opinie prawne UZP: Podmioty prawa publicznego w swietle prawa
UE, Stosowanie ustawy Prawo zaméwieri publicznych przez stowarzyszenia wydatkujqce srodki
pochodzqce z 1% podatku dochodowego od 0s6b fizycznych oraz Stosowanie ustawy Prawo zamdwieri
publicznych przez organizacje pozarzqdowe uzyskujqce dotacje z budzetu panstwa na realizacje
zadan publicznych. Opinie prawne dostepne na stronie internetowej UZP: https://www.uzp.gov.
pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne (data dostepu: 28.06.2021).

23 Obecnie: art. 4 pkt 3 u.p.z.p.

24 Obecnie w art. 4 pkt 3 lit. a u.p.z.p.

25 Obowiqzek stosowania ustawy Prawo zamdwier publicznych przez fundacje oraz stowa-
rzyszenia — stosowanie ustawy Prawo zamowieri publicznych na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 oraz
art. 3 ust. 1 pkt 5 — opinia prawna dostepne na stronie internetowej UZP: https://www.uzp.gov.pl/
baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne (data dostepu: 28.06.2021).
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Analiza orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwoéci Unii
Europejskiej

Orzeczenie ,,Cambridge”

Tak jak to zostalo wskazane, przedstawione poglady UZP oparte sa
na tezach wyrazonych w orzecznictwie TSUE, w szczegdlnosci w wyroku
z 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/9826 tzw. sprawa Cambridge. Przed-
miotem rozstrzygniecia TSUE byla kwestia obowigzku udzielania zaméwien
publicznych przez brytyjskie uniwersytety, a konkretnie zagadnienia wypel-
nienia przez takie jednostki przestanek uzyskania statusu podmiotu prawa
publicznego. Przedstawiciele uczelni sprzeciwiali sie bezwzglednemu trakto-
waniu uniwersytetéw jako podmioty prawa publicznego i zobowiazaniu do
przestrzegania procedur udzielania zamoéwien publicznych okre§lonych w dy-
rektywach?”.

W sprawie jako bezsporne uznano spetlnianie przez uniwersytety dwéch
pierwszych przestanek uznania za podmiot prawa publicznego, a mianowicie
posiadanie przez jednostke osobowos$ci prawnej oraz ustanowienie w celu za-
spokajania potrzeb w ogélnym interesie, ktore nie wykazuja charakteru han-
dlowego ani przemysltowego. Za réwnie oczywisty uznano brak spelnienia dwéch
ostatnich warunkéw, dotyczacych nadzoru nad zarzadem oraz wyznaczenia
przez podmioty publiczne wiekszo$ci czlonkéw organéw administrujacych,
zarzadzajacych lub nadzorczych. Sporng kwestie, o ktérej wyjaénienie zwro-
cono sie do TSUE, stanowita natomiast przestanka odnoszaca sie do Zrédet
finansowania dziatalnos$ci danego podmiotu. Pierwsze z pytan, z ktérymi
zwrocono sie do TSUE, dotyczyto uzytego w dyrektywach zwrotu ,,finansowa-
ne w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego
lub inne podmioty prawa publicznego”. Watpliwos$ci dotyczyly tego, czy pojecie
to obejmuje takie zZrodta finansowania dziatalnosci uniwersytetéw, jak:

a) granty przeznaczone na finansowanie projektéw naukowo-badawczych,

b) érodki uzyskane w ramach zaplaty za realizacje zamdéwien publicznych
w przedmiocie uslug w postaci prac naukowo-badawczych, wykonywanych na
rzecz konkretnych podmiotéw publicznych,

¢) $rodki wyptacane za realizacje innych zamoéwien, w przedmiocie takich
ustug jak organizacja konferencji lub doradztwo,

d) przekazywane przez wladze lokalne stypendia, z ktorych pokrywano
koszty czesnego okreslonych studentéw?2S.

26 W cytowanej opinii brak jest bezpoéredniego wskazania na to orzeczenie jako zrédlo sta-
wianych tez, jednak w teks$cie znajduje sie odestanie do opinii Podmioty prawa publicznego
w Swietle prawa UE, w ktérej autor bezpoérednio powotuje sie na dany wyrok TSUE.

27T M. Lemke, D. Piasta, Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
dotyczqceego zamowien publicznych w okresie od 1999 do 2005 r., Warszawa 2006, s. 75—80.

28 Ihidem, s. 75—80.
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Ustosunkowujac sie do spornej kwestii, TSUE wskazat, ze wszystkie kry-
teria okreslone w trzecim warunku definicji podmiotu prawa publicznego za-
warte] w dyrektywach maja na celu odzwierciedlaé stosunek bliskiej zalezno-
$ci danej jednostki od panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych
podmiotéw prawa publicznego. Podkreslit jednak, ze nie wszystkie przypadki
przekazywania §rodkéw przez wskazane kategorie podmiotéw wywotuja taki
skutek; nie wszystkie stanowia tym samym finansowanie ze Srodkéw publicz-
nych w rozumieniu przyjetym w dyrektywach. TSUE wyraznie stwierdzil, ze
pod pojeciem finansowania ze Srodkéw publicznych nie nalezy rozumieé
w szczegblnoSci platnoSci, ktore stanowia zaptate za wykonane ustugi. Wnio-
skujac a contrario, nalezaloby uznac, ze wszystkie podmioty prywatne, ktére
wystepuja w roli wykonawcow zaméwien publicznych na rzecz publicznych
zamawiajacych, sa finansowane przez podmioty publiczne 1 spetniaja kryterium
zalezno$ci od panstwa. Jednakze, zdaniem TSUE, w takich przypadkach nie
dochodzi do powstania pomiedzy podmiotami wymaganego stosunku bliskiej
zaleznosci, podlegtoséci. W sytuacji bowiem wykonywania ustug w oparciu
o umowe dotyczaca konkretnych Swiadeczen mamy do czynienia ze $wiadczeniem
cywilnoprawnym, ktérego istote stanowi wiez pomiedzy $wiadczeniami obu
stron stosunku prawnego, oparta na zasadzie wzajemnosci (do ut es). Wyko-
rzystujac opisane kryterium rozrézniajace, Trybunal uznal, ze $rodki otrzy-
mywane przez brytyjskie uniwersytety od podmiotéw publicznych na zasadzie
komercyjnej, w szczegdlnoéci w ramach wynagrodzenia za ustugi doradcze,
organizacje konferencji czy tez prace naukowo-badawcze na rzecz publicznych
zamawiajacych, nie stanowia finansowania ze $rodkow publicznych w znaczeniu
przyjetym w dyrektywach zaméwieniowych. Argumentujac te teze, wskazano,
ze podmiot publiczny, przekazujac srodki w takich stanach faktycznych, finan-
sujac wykonanie konkretnych ustug, podejmuje dziatania we wlasnym interesie,
na zasadach dziatalnoéci komercyjnej. Do odmiennych wnioskéw nalezy jednak
doj$é, analizujac formy finansowania uniwersytetow, okreslone w punktach
a) oraz d) pytania skierowanego do TSUE. Mianowicie: zdaniem TSUE granty
na sfinansowanie realizacji projektéw naukowo-badawczych oraz stypendia
przeznaczone na sfinansowanie czesnego okreslonych studentéw posiadaja cha-
rakter ptatnosci, ktérych celem jest wsparcie jednostki jako catoéci. Przy takich
przejawach przekazywania érodkéw, w katalogu motywéw dokonania ptatnoSci,
nie jesteSmy bowiem w stanie zamiesci¢ interesu ekonomicznego podmiotu fi-
nansujacego. Takie formy wspierania podmiotéw prywatnych posiadaja, w opi-
nii TSUE, cechy ,finansowania przez panstwo, jednostki samorzadu terytorial-
nego lub inne podmioty prawa publicznego”, moga tym samym stanowic
podstawe do uznania beneficjenta Srodkéw za podmiot prawa publicznego
w rozumieniu dyrektyw dotyczacych udzielania zaméwien publicznych?29.

29 Tbidem.
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Orzeczenie C-337/06

Analiza omawianego problemu powinna réwniez uwzglednié tezy posta-
wione przez TSUE w wyroku w sprawie C-337/0630. We wskazanym orzecze-
niu kwestia sporna réwniez dotyczyta wykladni pojecia ,,finansowania w ponad
50% przez podmioty publiczne” 1 dokonywanej na tej podstawie kwalifikacji
jednostki jako podmiotu prawa publicznego. Ocena przestanek powstania obo-
wigzku udzielania zaméwien publicznych prowadzona byla w stosunku do
publicznych nadawcéw w sferze radiofonii i telewizji, funkcjonujacych na te-
rytorium Niemiec3!.

Zgodnie z regulacjami niemieckiego porzadku prawnego, wskazani nadaw-
¢y sa instytucjami prawa publicznego, ktérym powierzono realizacje zadan
lezacych w interesie publicznym, przy czym cechuje ich niezaleznoéé od wladz
panstwowych, samodzielnie sprawuja kierownictwo nad swoja administracja
oraz sa zorganizowani w sposob wylaczajacy jakikolwiek wptyw wtadz publicz-
nych. Zgodnie natomiast z orzecznictwem niemieckich sadéw najwyzszych
nadawcy ci nie stanowia czesci organizacji panstwa. Z kolei w zakresie zrodet
finansowania dziatalno$ci takich podmiotéw obowigzuje zasada finansowania
z optat abonamentowych uiszczanych przez obywateli, ktérzy posiadaja odpo-
wiednie odbiorniki (przy czym wplywy z tego zrédta stanowity wiekszo§é zro-
det dochodéw analizowanych jednostek). Sedno sporu dotyczylo ustalenie, czy
taka forma finansowania, przy ktérej érodki nie pochodza bezposrednio od
panstwa, lecz od odbiorcéw ustug, objeta jest zakresem pojecia ,,finansowania
w ponad 50%” przez okreslone podmioty w rozumieniu definicji podmiotu pra-
wa publicznego zawarte] w dyrektywach. Z uwagi na to, ze nie jest to zagad-
nienie bezposrednio zwigzane z omawianym tematem, mozna wprost wskazac,
ze TSUE uznat taka forme finansowania za kwalifikujaca wskazanych nadaw-
cow jako podmioty podlegajace przepisom dyrektyw. Istotne jednak sa tezy
postawione przez TSUE w uzasadnieniu swojego stanowiska. Moga one sta-
nowié¢ warto$ciowe zrédto wiedzy odnoénie analizowanych przypadkéw zleca-
nia realizacji zadan publicznych 1 zwiazanych z tym dotacji celowych. Stan
faktyczny orzeczenia, w szczegdlnosci cechy 1 status prawny niemieckich nadaw-
coéw, wykazuje bowiem na liczne cechy wspdlne z omawianymi formami doto-
wania zadan fundacji i stowarzyszen.

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze wskazani nadawcy funkcjonuja
jako podmioty wylaczone ze struktur panstwowych w sposéb catkowicie auto-
nomiczny, wylaczajacy panstwowa ingerencje w sposéb wykonywania oraz
kierunki ich dziatalnoéci. Jedynym elementem przyblizajacym ich do sektora
publicznego jest realizacja zadan w sferze publicznej oraz otrzymywanie $rod-

30 Orzeczenie TSUE z 17 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06.
311, Skubiszak-Kalinowska, [w:] I. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo zamdwier:
publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 66.
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kéw finansowych z publicznego zrdédia na pokrycie kosztéow ich dziatalnoéci.
Zgodnie z pogladem TSUE wyrazonym w pkt. 31 wyroku, mimo ze niemiecki
system finansowania nadawcéw publicznych wyklucza co do zasady wywieranie
na nadawcow jakiegokolwiek wpltywu politycznego ze strony organéw panstwo-
wych, okoliczno$¢ ta nie jest wystarczajaca, aby niniejsza, sprawe rozpatrywac
wylacznie z takiego punktu widzenia, ze z definicji brak jest mozliwos$ci wy-
wierania okre§lonego wplywu przez panstwo. Dla celéw jednolitej wyktadni
1 stosowania prawa unijnego oraz realizacji celéw prawa pierwotnego nalezy
bowiem mie¢ na uwadze réwniez inne aspekty, takie jak swobody przeptywu
poszczegdlnych czynnikéw produkeji oraz otwarcie rynkéw krajowych na kon-
kurencje w skali ogdélnoeuropejskiej. W odpowiedzi na pytanie, czy przestanka
Lfinansowania przez podmioty publiczne” jest spetniona wytacznie w przypad-
kach bezposredniej ingerencji panstwa lub innych wtadz publicznych przy
udzielaniu zaméwien publicznych przez beneficjenta srodkéw, TSUE stwierdzit,
ze na podstawie brzmienia omawianego przepisu bezpoérednia ingerencja
panstwa lub innego podmiotu publicznego w proces udzielania zamdéwien pu-
blicznych nie stanowi warunku sine qua non spelnienia przestanki ,finanso-
wania przez panstwo’32. TSUE wskazal, ze celem dyrektyw w dziedzinie
zamoéwien publicznych jest unikniecie ryzyka preferencyjnego traktowania
krajowych wykonawcéw przy udzielaniu zaméwien publicznych przez instytu-
cje zamawiajace 1 jednoczeénie wykluczenie sytuacji, w ktérych podmioty fi-
nansowane lub kontrolowane przez panstwo, jednostki samorzadu terytorial-
nego lub inne podmioty prawa publicznego moglyby sie kierowaé przy
dokonywaniu zakupéw innymi kryteriami niz czysto gospodarcze33. W swie-
tle wskazanych celéw dyrektyw zaméwieniowych34, zaréwno przestanka , fi-
nansowania ze strony podmiotéw publicznych”, jak i1 cate pojecie podmiotu
prawa publicznego, powinno — zdaniem TSUE — podlegaé funkcjonalnej inter-
pretacjis®.

Szczegdlnie istotny poglad TSUE, mogacy stanowi¢ podsumowanie calej
przedstawionej linii argumentacyjnej, zawarty zostal w pkt. 59 orzeczenia.
Trybunat stwierdzil bowiem, iz w rozstrzyganej sprawie nie wystepuje skon-
kretyzowane §wiadczenie wzajemne na rzecz panstwa, a przekazywanie Srod-
kéw na rzecz nadawecéw ma na celu wyréwnanie ciezaréw powstatych w zwigz-
ku z wykonywaniem misji publicznej panstwa. W tych okolicznoéciach
nadawcy, ktérych dotyczy postepowanie, nie réznig sie od innych stuzb pu-

32 Zob. pkt 52 wyroku. Podobnie TSUE argumentowal w wyroku z 11 stycznia 2005 r.
w sprawie C-26/03, pkt 441 47.

33 Szerzej nt. efektywnoéci zaméwierr publicznych zob. M. Milosavljevis, M. Dobrota,
N. Milanovi, A New Approach to the Evaluation of Public Procurement Efficiency among Europe-
an Countries, ,,European Review” 2018, nr 2, s. 246—259.

34 Szerzej zob. M. Zaborowski, Cel i funkcje zamdéwier publicznych, ,Optimum Studia Eko-
nomiczne” 2019, nr 3, s. 151-163.

35 Pkt 37 i 40 wyroku.
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blicznych, ktére otrzymuja od panstwa subwencje za wykonywanie zadania
lezacego w interesie publicznym.

Dotacje celowe na zadania publiczne w §wietle pogladow
TSUE

W oparciu o przedstawione tezy Trybunalu nalezy zada¢ pytanie, czy —
analogicznie jak niemieccy nadawcy — fundacje lub stowarzyszenia otrzymu-
jace dotacje na realizacje zadania publicznego nie powinny by¢ traktowane
jak ,,stuzby publiczne, ktére otrzymuja od panstwa subwencje za wykonywanie
zadania lezacego w interesie publicznym”?

W opiniach UZP znajdujq sie wnioski, ze nie dochodzi do spelnienia prze-
stanki finansowania w przewazajacej cze$ci w rozumieniu art. 4 pkt 3 lit a
u.p.z.p., w sytuacji gdy érodki przekazywane sa w ramach stosunku umowne-
go w zamian za konkretne §wiadczenia na rzecz podmiotéw publicznych. Na-
lezy jednak pamietaé o wytycznej TSUE, zgodnie z ktéra pojecie podmiotu
prawa publicznego powinno podlegaé funkcjonalnej interpretacji. Co za tym
idzie: wydaje sie, ze charakter stosunku prawnego, na mocy ktérego nastepu-
je przekazanie Srodkéw, nie powinien stanowi¢ podstawy do arbitralnego wy-
laczenia obowiazku przestrzegania prawa zamoéwien publicznych w stosunku
do ich beneficjenta.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze jedna z zalet dotacji celowych
jest wyposazenie podmiotu przekazujacego dotacje w mozliwoéé sprawowania
kontroli nad sposobem jej wykorzystania. Oznacza to, ze przekazane $rodki
wykorzystane moga by¢ wytacznie na zadanie, ktére dotujacy rzeczywiscie
chce wspierad, przy czym nieosiagniecie celu 1 niewykonanie zadania moze
stanowi¢ podstawe do zadania zwrotu calosci lub czesci przekazanej dotacji®®.

Wedtug badan statystycznych przeprowadzonych przez Stowarzyszenie
Klon/Jawor, az 4% fundacji 1 stowarzyszen wykazuje $§rodki pochodzace ze
zrédel samorzadowych jako jedyne zZrédto finansowania ich dzialalnosci,
natomiast az 29% wskazuje to zrédlo jako dominujace3?. Czy zatem podmiot,
ktéry jest finansowany w 100% przez podmioty publiczne, nie powinien by¢
uznany za zalezny od sektora publicznego 1 tym samym wyposazony w status
podmiotu prawa publicznego na podstawie art. 4 pkt 3 u.p.z.p.? Czy argument
umowy, jako podstawy prawnej przekazania érodkéw, uzasadnia wytaczenie
obowigzku udzielania zaméwien publicznych w przypadku tak oczywistych
stosunkow zaleznoéci finansowej? Stosujac wskazana przez TSUE wytyczna
interpretacyjna, a wiec wyktadnie funkcjonalna, trudno jest ocenié¢ taki stan

36 W. Misiag, [w:] W. Misiag (red.), Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzial-
nosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, Warszawa 2019, s. 450.

37J. Przewlocka, P. Adamiak, J. Herbst, Podstawowe fakty o organizacjach pozarzadowych.
Raport z badania 2012, Warszawa 2013, s. 110.
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faktyczny inaczej niz w sposob stwierdzajacy wystapienie w nich obowigzku
przestrzegania Prawa zamowien publicznych przez beneficjenta srodkow.

Zakonczenie

Postulat zapewnienia szczelnoéci systemu zaméwien publicznych pozosta-
je w bezpoérednim zwiazku z przestankami powstania obowigzku stosowania
przepiséw o zamowieniach publicznych przez fundacje i stowarzyszenia.
7 uwagi na tozsamos$é w zakresie celow oraz zadan realizowanych przez sek-
tor publiczny 1 pozarzadowy, wraz z ugruntowanymi w przepisach prawa pod-
stawami wzajemnej wspolpracy, istnieje prawdopodobienstwo wykorzystywa-
nia fundacji lub stowarzyszen do realizacji zadan wtasciwych dla panstwa czy
jednostek samorzadu terytorialnego®8. Z uwagi na brak jednoznacznych prze-
pisow okreslajacych obowiazek stosowania u.p.z.p. po stronie fundacji i sto-
warzyszen istnieje ryzyko omijania tego obowiazku przez przedstawicieli sek-
tora publicznego. Bowiem w przypadku bowiem wykonywania okreslonych
zadan bezposérednio przez organy panstwowe 1 samorzadowe, wszelkie zakupy
dokonywane w zwiazku z ich realizacja posiadaja status zaméwien publicznych.
Wykorzystanie natomiast poSrednictwa fundacji lub stowarzyszen, w formie
przekazania zadania publicznego wraz z dotacja celowa, skutkuje stanem,
w ktérym zakupy funkcjonalnie posiadajace status zamoéwien publicznych do-
konywane moga by¢ z wylaczeniem wtaéciwych dla nich procedur.

Dokonujac oceny dotacji celowych z uwzglednieniem wytycznej interpre-
tacyjnej wskazanej przez TSUE — wyktadni funkcjonalnej, uzasadniona wy-
daje sie teza, ze takie czynniki, jak realizacja zadan w interesie publicznym,
powigzana z okreSlonym stosunkiem zaleznosci od sektora publicznego,
w szczegblnosSci o charakterze finansowym, posiadaja charakter aktywizacyj-
ny w odniesieniu do obowigzku udzielania zaméwien publicznych przez fun-
dacje 1 stowarzyszenia oraz uzyskania przez nie statusu podmiotu prawa pu-
blicznego.
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Summary

Receiving targeted subsidies by foundations
and associations as a condition for obtaining the status
of a body governed by public law in the meaning
of the Act — Public Procurement Law

Keywords: public procurement, foundation, associations, body governed by public law, targeted
subsidies.

This contribution aims to answer the question of whether targeted subsi-
dies received by a foundation or association should be considered as a condition
for obtaining the status of a body governed by public law in the meaning of
public procurement law. The manifestations of correlation between foundations
and associations and the public sector are not a neutral state from the point
of view of the obligation of public procurement. The appropriate procedures
when making public purchases are often associated with the expenditure of
public funds, particularly in terms of the implementation of tasks by the re-
presentatives of the public sector. It should however be noted that the functio-
nal analysis of the obligation for public procurement leads to the conclusion
that its scope goes beyond the activities of state and local authorities. The
system of socioeconomic relationships occurring in the modern democratic
states tends to blur the boundaries between the public and non-governmental
sector, which creates the need for a similar evaluation of the two categories of
entities from the point of view of their impact on the public interest.



