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Aura wieloznacznosci i kontrowersje towarzyszace spoleczenstwu obywatel-
skiemu ogromnie komplikuja rzetelna analiz¢. Dla porzadku dobrze wigc zaczaé
od wprowadzenia dwu rozréznien. Po pierwsze, czym innym jest ,,przestanie”
spoleczenstwa obywatelskiego, a czym innym ono samo jako ,,instytucja”. Sed-
nem przestania spoleczenstwa obywatelskiego jest teza, ze w warunkach istnieja-
cego porzadku obywatele zrzeszaja si¢ w celu realizacji réznych zadan na rzecz
zaré6wno jednostkowego, jak i wspdlnego dobra. W §wietle tego zatozenia zbioro-
wos¢ ludzka, ktorej cztonkowie sa obywatelami, podejmuje aktywne uczestnictwo
w sferze publicznej lub podejmuje w tym kierunku odpowiednie starania!. Mozna
powiedzieé, ze idea spoleczenstwa obywatelskiego wyraza si¢ w funkcjonowa-
niu réznych grup interesdéw, ktore cechuje okreslony stopien akceptacji wspdlnej
plaszczyzny zachowan i wartosci. Cele i aspiracje okre§lonych grup interesow
pomagaja ksztattowa¢ kulturg instytucji, a wymogi instytucjonalne maja wpltyw
na interpretacje i urzeczywistnianie okreslonych celdéw.

Drugie rozréznienie wiagze si¢ z formami samoorganizacji spotecznej w celu
realizacji idei i obszarami, w ktorych idee te sg realizowane. Warunkami sprzyja-
jacymi powstaniu organizacji i instytucji spoteczenstwa obywatelskiego sa z jed-
nej strony wyposazenie jednostek (obywateli) w zespdt praw obywatelskich,
politycznych i spotecznych, z drugiej zas — istnienie zinstytucjonalizowanego plu-
ralizmu (wystgpowanie roznorodnych form organizacji dziatajacych na zasadzie
dobrowolnosci oraz reprezentujacych odmienne interesy).

Z instytucjonalnego punktu widzenia budowa spoteczenstwa obywatelskiego
wymaga wspoldzialania organizacji i wspolnot obywateli zarowno z organami
panstwa, jak i ze §wiatem gospodarki oraz rynku. Jakkolwiek w warunkach de-
mokracji relacje zachodzace migdzy obywatelami i tworzonymi przez nich insty-
tucjami a organami panstwa podkreslajq ich niezalezno$¢ 1 odrebno$¢, nie musza

' Zob. szerzej: 1. Stodkowska, Spofeczenstwo obywatelskie na tle historycznego przefomu.
Polska 1980—-1989, Instytut Studiéw Politycznych PAN, Warszawa 2006, s. 47.
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8 JOLANTA BLICHARZ

by¢ one relacjami konfliktu. Nalezy rowniez wzia¢ pod uwage i to, ze organi-
zacje spoteczenstwa obywatelskiego nie rozwijajq si¢ bez wsparcia panstwa,
przede wszystkim bez tworzenia regulacji umozliwiajacych to dziatanie od strony
prawne;.

Trzeba jednak pamietac, ze migdzy panstwem i spoteczenstwem obywatel-
skim moga wystepowac dwa rodzaje zaleznosci (o charakterze zaréwno pozytyw-
nym, jak i negatywnym)2.W przypadku zaleznosci pozytywnej panstwo tworzy
otoczenie sprzyjajace powstaniu i prawidtowemu funkcjonowaniu spoteczenstwa
obywatelskiego. W tych okolicznosciach relacje zachodzace migdzy panstwem
a sektorem organizacji spoteczenstwa obywatelskiego opieraja si¢ na dynamicz-
nej rownowadze i partnerstwie. Mozna tu przywota¢ m.in. wspotprace organizacji
pozarzadowych (jako podmiotéw tworzacych instytucjonalny szkielet spoteczen-
stwa obywatelskiego) z administracja publiczng w sferze wykonywania zadan
publicznych. Organizacje pozarzadowe, wspomagajac administracj¢ publiczna
w wypehianiu zadan publicznych, zwiazanych zwtaszcza z realizacja polityki
spolecznej, sa instytucjami zdolnymi do dostarczania uslug waznych dla wspol-
noty — zardwno w formie caltkowicie autonomicznej, samopomocowej, jak i w po-
staci wspieranych przez panstwo ustug specjalistycznych.

Z kolei zalezno$¢ negatywna migdzy panstwem a spoteczenstwem obywatel-
skim zachodzi w wypadku niedemokratycznego systemu politycznego. Ich pod-
lozem sa negatywne postawy czlonkow danej spotecznosci wobec okreslonego
ksztaltu ustrojowego i normatywnego panstwa. Mamy tu do czynienia ze spote-
czenstwem obywatelskim przeciwstawiajacym si¢ oficjalnemu systemowi wia-
dzy?3.

Wypada zauwazy¢, ze we wspdlczesnych teoriach spoteczenstwa obywatel-
skiego istnienie tego typu organizacji spotecznej jest $cisle taczone z ustrojem
liberalnej demokracji. Obszarami przejawiania si¢ postaw i wartosci charaktery-
stycznych dla spoteczenstwa obywatelskiego sa m.in. aktywnos$¢ grupowa (dzia-
falno$¢ organizacji pozarzadowych, wspolnot lokalnych i samorzadowych, nie-
formalnych grup i ruchow spotecznych) oraz swiadomos¢ obywatelska. Nalezy
przy tym zaznaczy¢, ze sama sie¢ osOb, wspdlnot i organizacji nie gwarantuje
istnienia spoleczenstwa obywatelskiego. W §wietle tego zatozenia spoteczenstwo
obywatelskie nie jest tozsame z danym konkretnym spoteczenstwem. Jak pod-
kresla E. Shils, koniecznym warunkiem istnienia spoteczenstwa obywatelskiego
jest obywatelska samoswiadomos¢ zbiorowa, ktéra decyduje o wspdluczestnic-
twie w spoleczenstwie oraz o zainteresowaniu poszczegolnych jego cztonkow
wspolnym dobrem®. Co wigcej — jak zauwaza Ch. Taylor — samo istnienie ,,poza
kuratelg panstwa autonomicznych stowarzyszen” nie jest cechg charakterystycz-

2 Ibidem, s. 67.

3 W literaturze okre§lanym réwniez jako ,.spoteczenstwo rewolucyjne”, zob. ibidem, s. 74.

4 Zob. E. Shils, Co fo jest spoleczenistwo obywatelskie, [w:] Europa i spoleczerstwo obywatel-
skie, red. K. Michalski, Krakéw 1994, s. 13.
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na spoleczenstwa obywatelskiego, bo to jedynie ,,opisuje struktur¢ publicznego
zycia spolecznego™, ale wiasnie istnienie demokracji partycypacyjnej oparte;
na zasadach dialogu i negocjacji decyduje o poczuciu wspoluczestnictwa obywa-
teli (ich organizacji) w sferze zycia publicznego. Wydaje sie, ze tylko taka demo-
kracja moze realizowa¢ zasadg ,,blizej obywatela” w zwiazku z zasadami wladzy
subsydiarnej i w oparciu o filozofi¢ cztowieka in actu zorientowanego na dobro
wspolne®.

Waznym aspektem rozwoju spoleczenstwa obywatelskiego przysparzaja-
cym kapitatu spotecznego sa nie tylko jego relacje z panstwem, lecz takze re-
lacje z sektorem gospodarczym. Na szczegdlna uwage zastuguje rola instytucji
spoleczenstwa obywatelskiego w zagospodarowywaniu obszaru ekonomii spo-
lecznej (zwlaszcza w formie tworzonych przez nie przedsiebiorstw spotecznych).
Dynamiczny rozwdj instytucji ekonomii spotecznej, taczacych cele gospodarcze
1 spoteczne, przy nadrzgdnosci tych ostatnich, ma w naszym kraju dlugg tradycje
historyczna. Warto tu przywotac banki ludowe z XIX w., przedwojenne Kasy Stef-
czyka oraz rézne formy spétdzielczosci’. Wspdtczesnie dziatalnosé sektora eko-
nomii spotecznej zwiazana jest w szczegolnosci z poszukiwaniem innowacyjnych
1 dynamicznych rozwigzan wobec narastajacych problemoéw bezrobocia i eks-
kluzji spotecznej. Mozna powiedzieé, ze aktualne podstawy prawne do budowy
gospodarki spotecznej w oparciu o dzialania sektora organizacji pozarzadowych
stanowia zwlaszcza cztery ustawy: ustawa z 13 czerwca 2003 r. o zatrudnieniu
socjalnym?, ustawa z 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach
rynku pracy’ , ustawa z 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej'® oraz ustawa
z 24 kwietnia 2003 1. o dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie'!.

Pierwsza z tych ustaw zdefiniowala pojecie 0osob wykluczonych spotecznie
oraz pojecie zatrudnienia socjalnego, majacego na celu reintegracj¢ spoteczno-
-zawodowa 0s0b zagrozonych wykluczeniem spolecznym przy wsparciu Centrum
Integracji Spotecznej oraz Klubéw Integracji Spotecznej, ktére moga by¢ tworzo-
ne przez wojtéw, burmistrzéw, prezydentéw miast, organizacje pozytku publicz-
nego i organizacje pozarzadowe. Wspomniana ustawa takze okreslita wspierane
zatrudnianie socjalne w warunkach robdt publicznych lub w ramach wtasnej dzia-
falnosci w formie spétdzielni.

Z kolei ustawa o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy wprowa-
dzita model spéldzielczosci socjalnej majacej walczy¢ z wykluczeniem spotecz-

> Zob. Ch.Taylor, Kiedy mowimy: spoleczenistwo obywatelskie, [w:] Spoleczenistwo obywa-
telskie, red. W. Bokajto, K. Dziubka, Wroctaw 2001, s. 73.

6 Zob. szerzej: W. Bokajto, Spoleczenistwo obywatelskie: sfera publiczna jako problem teorii
demokracji, [w:] Spoleczenstwo obywatelskie..., s. 64 172.

7 www.skokstefczyka.pl/pliki/...

8 Dz.U. 22003 ., Nr 122, poz. 1143 (z pdzn. zm.).

9 Dz.U. 22004 r., Nr 99, poz. 1001 (z pozn. zm.).

10 Dz.U. 22004 r., Nr 64, poz. 593.

11 Dz.U. 22003 ., Nr 96, poz. 873 (z pdzn. zm.).
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10 JOLANTA BLICHARZ

nym. W ustawie tej znowelizowano ustaw¢ Prawo spéldzielcze, wprowadzajac
mozliwos¢ stworzenia nowego typu spotdzielni — spotdzielni socjalnej, jako spe-
cyficznego rodzaju spdtdzielni pracy, nienastawionej na zysk. Podniesienie rangi
instytucji spotdzielni socjalnych (laczacych zalety spotdzielczosci i organizacji
pozarzadowych) nastapito przez uchwalenie dla nich odr¢bnej ustawy z 27 kwiet-
nia 2006 1. o spotdzielniach socjalnych!2.

Obecnie spotdzielnie socjalne jako podmiot ekonomii spotecznej moga prowa-
dzi¢ zaréwno dziatalno$¢ gospodarcza, nienastawiong na zysk (nadwyzka bilanso-
wa przeznaczona na reintegracj¢ zawodowa i spoteczng wolna jest od podatku), jak
1 dziatalno$¢ statutows, ktora prowadzona jest na zasadach analogicznych do zasad
zawartych w ustawie o dziatalno$ci pozytku publicznego i wolontariacie.

Jezeli chodzi o ustawg o pomocy spotecznej, to okreslita ona procedury kon-
traktowania ushug z zakresu pomocy spotecznej oraz wprowadzita nowe narze-
dzie pomocy spotecznej — kontrakt socjalny 1 jego relacje z sektorem gospodarki
spotecznej'3. Natomiast ustawa o dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolonta-
riacie okreslita zasady wspotpracy sektora publicznego i pozarzadowego w sferze
realizacji zadan publicznych, oparte na: pomocniczosci, suwerennosci stron, part-
nerstwie, efektywnosci, uczciwej konkurencji i jawnosci.

Mozna powiedzie¢, ze instytucje ekonomii spotecznej (spoétdzielnie, towa-
rzystwa ubezpieczen spotecznych, stowarzyszenia prowadzace dzialalnos¢ go-
spodarcza oraz niektore fundacje) uzupetniaja luke w gospodarce, w ktorej tra-
dycyjne przedsigbiorstwa nie funkcjonuja ze wzgledu na brak wystarczajacej
oplacalnosci. Dodajmy, ze instytucje ekonomii spotecznej sa nie tylko praktyczna
odpowiedzig samoorganizujacych si¢ obywateli na niedostatki gospodarki rynko-
wej 1 panstwowej opieki socjalnej, ale tez sprzyjajq rozwojowi demokracji uczest-
niczacej poprzez nowg wizje przedsigbiorczosci spoteczne;.

Szczegolnie sporne w literaturze jest zagadnienie zwiazku spoleczenstwa
obywatelskiego z funkcjonowaniem rynku ekonomicznego. W literaturze przyj-
mowana jest koncepcja, zgodnie z ktéra gospodarka rynkowa otwiera mozliwo-
$ci ksztattowania si¢ ekonomicznych postaw aktywnosci obywateli. Argumen-
tuje si¢ bowiem, ze forma organizacji spoteczenstwa obywatelskiego pojawia
si¢ wylacznie na podtozu rozwinigtej gospodarki rynkowej. Wedtug Ch. Taylora
warunkiem sine qua non budowy spoteczenstwa obywatelskiego jest odpan-
stwowienie gospodarki i uspolecznienie rynku. Autor wskazuje, ze tylko pod

12 Dz.U. 22006 1., Nr 94, poz. 651.

13 Kontrakt socjalny jest nowym elementem postepowania, ktory pojawit sie wraz z nowa usta-
wa 0 pomocy spotecznej. To pisemna umowa zawarta z osobg ubiegajaca si¢ o pomoc, okreslajaca
uprawnienia i zobowiazania stron umowy, w ramach wspdlnie podejmowanych dziatan zmierzajacych
do przezwycig¢zenia trudnej sytuacji zyciowej osoby lub rodziny. Pracownik socjalny moze zawrze¢
kontrakt z osoba lub rodzing w trudnej sytuacji zyciowej. Kontrakt okresla zasady wspodtdziatania
tych 0s6b z osrodkiem pomocy spotecznej. Odmowa zawarcia kontraktu socjalnego lub niedotrzymy-
wanie jego postanowienia moga stanowi¢ podstawe do odmowy przyznania §wiadczenia, uchylenia
decyzji o przyznaniu §wiadczenia lub wstrzymania §wiadczen pieni¢znych z pomocy spoleczne;j.
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tym warunkiem mozliwe jest stworzenie sfery negocjacji interesow spoteczno-
-ekonomicznych'4.

Procz przedstawionej koncepcji na uwage zastuguje argument wskazujacy
na role czynnikow pozaekonomicznych (ideologicznych, spotecznych, religijnych,
kulturowych, etnicznych i politycznych) w ksztattowaniu organizacji spoteczen-
stwa obywatelskiego!>. Zdaniem I. Stodkowskiej ,,brak rynku w jego rozwinietej
postaci nie moze by¢ uznany za przestanke twierdzenia, ze [...] zar6wno w okresie
poprzedzajacym przejscie ustrojowe, jak i w jego trakcie spoteczenstwo obywatel-
skie w Polsce nie istniato”!%. Autorka stawia przy tym teze, ze ,,mozliwe jest zbudo-
wanie spoteczenstwa obywatelskiego w warunkach nierozwinigtego rynku i domi-
nacji sektora panstwowego w gospodarce”!’. Ponadto w pismiennictwie akcentuje
si¢ stuzebny charakter gospodarki rynkowej wobec spoleczenstwa obywatelskiego.
Tak np. E. Shils wskazuje, ze ,,spoteczenstwo obywatelskie nie jest rynkiem, acz-
kolwiek buduje miejsce dla rynku i otwiera przed nim mozliwosci”!8.

W dyskusji o przyszlej roli sektora instytucji spoleczenstwa obywatelskie-
g0, w szczegdlnosci organizacji pozarzadowych, tworzacych sektor nierynkowej
gospodarki spotecznej, dominuja dwa poglady. Pierwszy z nich przysztos¢ tego
sektora widzi w obszarze swiadczenia ustug spotecznych (jako konsekwencji re-
formy menedzerskiej dokonujacej si¢ w sektorze publicznym). Dodajmy, ze me-
chanizmy kontraktowe, stanowiace podstawg realizacji zadan publicznych przez
podmioty prawa prywatnego (m.in. organizacje pozarzadowe) nie tylko dotycza
sfery spotecznej (pomoc spoteczna, ochrona zdrowia, pomoc niepelnosprawnym,
programy rynku pracy), lecz takze sa wykorzystywane w sferze zarzadzania roz-
wojem, szczegolnie z uzyciem formuty partnerstwa publiczno-prywatnego'®. Dru-
gi poglad — prezentowany przez wielu teoretykow — podkresla potrzebe sojuszu
sektora publicznego i sektora non-profit przed nadmiernym urynkowieniem ustug
spotecznych, uniemozliwiajac kreowanie nowych nierownosci spotecznych. Po-
nadto wskazuje sie¢, ze sektor trzeci (spoteczny) moze stac si¢ narzedziem tworze-
nia ery postrynkowe;j°.

14 Zob. Ch. Taylor, op. cit., s. 53.

15 1. Stodkowska, op. cit., s. 60.

16 Ibidem, s. 56-57.

17 Ibidem, s. 22.

18 Ibidem, s. 57.
W literaturze przedmiotu podnosi si¢, ze kontrakty zawierane przez wlasciwe instytucje
publiczne z podmiotami prawa prywatnego (m.in. organizacjami pozarzadowymi) stanowia wspot-
cze$nie wazny element szerszego zjawiska tzw. kultury kontraktowej w systemie administracji
publicznej powiazanej z koncepcja nowego zarzadzania publicznego (New Public Management —
NPM) uznajacego kontrakt za podstawowq forme¢ zapewnienia wykonania zadan publicznych, zob.
H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogélne, Warszawa 2004, s. 112.

20 Kwestie te szerzej omawia K. Leéniak-Moczuk, Podstawy polityki spolecznej w spoleczen-
stwie globalnym, [w:] Ekskluzja i inkluzja spoleczna. Diagnoza — uwarunkowania — kierunki dzia-
{an, red. J. Grotowska-Leder i K. Faliszek, Torun 2005, s. 55 in.

Przeglad Prawa i Administracji 80, 2009
© for this edition by CNS



12 JOLANTA BLICHARZ

Jakkolwiek sektor organizacji pozarzadowych (jako podstawowych instytu-
cji spoteczenstwa obywatelskiego) tworzy jeden z mechanizméw pokonywania
niedoskonatosci gospodarki rynkowej, to jednak nie mozna postrzegaé dziatal-
nosci tego sektora jako uniwersalnego srodka stuzacego do rozwigzania wszyst-
kich problemdéw spotecznych. Chodzi o to, aby model stosunkow migdzy sekto-
rami publicznym, komercyjnym i non-profit byt oparty na wzajemnej zaleznosci,
w ktérej jest miejsce na kompetencje kazdego z nich, a nie dominacj¢ ktoregokol-
wiek z nich. Taki model uzasadnia obecno$¢ organizacji sektora obywatelskiego
nie tylko w roli dostarczyciela ustug, ale takze jako podmiotéw definiujacych po-
trzeby spoteczne, a zatem wypetniajacych funkcje rzecznicze.

Znaczny wpltyw na pozycj¢ sektora non-profit w sferze stosunkéw spoteczno-
-gospodarczych bedzie miata implementacja tzw. dyrektywy ustugowe;j (tj. dyrek-
tywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12 grudnia 2006 r. doty-
czacej ustug na rynku wewnetrznym; dalej: DU)?!. Trzeba zaznaczyé, ze celem
dyrektywy ustugowe;j jest eliminacja barier w sektorze ustug i zapewnienie zrow-
nowazonego rozwoju UE, wzmocnienie konkurencyjnosci i swobodnego przepty-
wu ushug migdzy panstwami cztonkowskimi. Kontrowersje wokét niej wzbudza
gtownie duzy zakres liberalizacji. Dyrektywa obejmuje prawie wszystkie ustugi
swiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym, stanowiace ,,aktywnos¢ ekono-
miczng”, ktorej kryterium stanowi odptatno$é. Kwestia sporng pozostaje dosé
duzy zakres wylaczen spod jej obowiazywania ,,ustug o charakterze nieekono-
micznym $wiadczonych w interesie ogdlnym™ (art. 2 DU). Nie ma watpliwosci,
ze niektére z wylaczonych w powyzszym artykule ustug sa Swiadczone z reguty
odptatnie z tzw. powodow ekonomicznych, co oznacza, ze w przypadku braku
ich wytaczenia dyrektywa ustugowa miataby do nich zastosowanie. Wytaczeniu
podlegaja m.in. ushugi: finansowe, sieci komunikacji elektronicznej, w dziedzinie
transportu, agencji pracy tymczasowej, audiowizualne, dziatalnosci hazardowej,
ochrony osobistej oraz §wiadczone przez notariuszy i komornikéw powotanych
na mocy aktu urzedowego. Ponadto spod zakresu stosowania dyrektywy wylaczo-
ne sa takze jeszcze dwa rodzaje ustug, a mianowicie:

1) ushugi zdrowotne niezaleznie od tego, czy sg one §wiadczone w placéwkach
opieki zdrowotnej, a takze niezaleznie od sposobu ich zorganizowania i finanso-
wania na poziomie krajowym oraz tego, czy sq to ushugi publiczne czy prywatne
(art. 2 ust. 2 lit. f DU); wylaczenie to ma zastosowanie do uslug medycznych
1 farmaceutycznych $wiadczonych przez pracownikéw ochrony zdrowia ce-
lem oceny stanu zdrowia pacjenta, jego utrzymania lub umozliwienia powrotu
do zdrowia, jezeli taka dzialalnos¢ zarezerwowana jest jedynie dla przedstawicieli
regulowanych zawodow medycznych w panstwie cztonkowskim, w ktorym ustu-
gi sa swiadczone (pkt 22 preambuty DU);

2! Dz.Urz. UE 2006 L 376/36.
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RELACJE SEKTORA OBY WATELSKIEGO Z PANSTWEM I SEKTOREM GOSPODARCZYM 13

2) ustugi spoteczne §wiadczone na poziomie krajowym, regionalnym lub lo-
kalnym — przez ustugodawcow upowaznionych do tego przez panstwo lub orga-
nizacje charytatywne uznane za takie przez panstwo, zwigzane z budownictwem
socjalnym, opieka nad dzie¢mi oraz pomocg rodzinom i osobom bg¢dacym stale
lub tymczasowo w potrzebie (art. 2 ust. 2 lit. j DU); chodzi tu o zapewnienie
wsparcia osobom stale lub tymczasowo szczegdlnie potrzebujacym z powodu
ich niewystarczajacego dochodu rodzinnego, catkowitego lub czgsciowego braku
niezaleznosci oraz osobom, ktérym grozi marginalizacja; dyrektywa nie powinna
mie¢ wptywu na te ushugi, gdyz sa one niezbedne do zagwarantowania podsta-
wowych praw do godnosci i uczciwosci ludzkiej oraz wyrazaja zasady spdjnosci
1 solidarnosci spotecznej (pkt 27 preambuty DU).

Jakkolwiek powyzsze ushugi (zdrowotne i socjalne) wyrdzniaja si¢ cecha-
mi charakterystycznymi dla interesu ogélnego w poréwnaniu z innymi rodzaja-
mi ustug o charakterze nieekonomicznym $wiadczonych w interesie ogdlnym,
nie oznacza to, ze nie moga mie¢ one charakteru gospodarczego. Co wigcej,
w ustawodawstwach krajowych panstw cztonkowskich coraz wigcej ustug uzy-
tecznosci publicznej (w tym ustug socjalnych) przejmuje sektor prywatny. Wy-
nika to w znacznej mierze z tego, ze otwarcie ustug interesu ogdlnego prowadzi
do wzrostu konkurencji, podnoszenia jakosci swiadczonych ushug oraz zwicksza
przejrzystos¢ ich finansowania. Zapisy dyrektywy otwieraja wigc nowa proble-
matyke w sferze dziatalnosci organizacji ,,trzeciego sektora”. Jej petna realizacja
bedzie wymagata wielu zabiegéw prawnych. W szczegdlnosci konieczne jest wy-
pracowanie odpowiednich mechanizmdéw, w tym wyznaczenia obszaru ustug po-
zytku publicznego i form prawnych ich realizacji.

Warto takze podkresli¢, ze pomimo znacznych réznic w organizacji ustug
socjalnych w panstwach cztonkowskich, mozna zaobserwowa¢ tendencje do po-
strzegania ich coraz bardziej w kategoriach rynkowych (gospodarczych) niz nie-
gospodarczych. Wynika to przede wszystkim z rosnacej skali outsourcingu takich
ushug, decentralizacji organizacji tych ustug na poziom lokalny lub regionalny,
a takze rozwoju partnerstwa publiczno-prywatnego (Private Public Partnership
— PPP). W odniesieniu do formuly PPP trzeba jednak zaznaczy¢, ze wprawdzie
nie istnieje zaden akt prawny, ktory podawatby legalng definicj¢ PPP w Unii Eu-
ropejskiej, jednak na podstawie dotychczasowej praktyki panstw cztonkowskich,
w ktorych ustawodawstwach sa zawarte uregulowania dotyczace tej dziedziny,
Komisja Europejska postarata si¢ stworzy¢ pewna ogolng definicj¢ o brzmieniu
nastepujacym: ,,wszelkie formy kooperacji miedzy wtadzami publicznymi a swia-
tem biznesu, ktorych celem jest zapewnienie srodkéw finansowych, budowy, od-
budowy, zarzadzania albo utrzymania infrastruktury badz dostarczanie ustug?2.
Powyzsza konstrukcja stanowiaca okreslenie zbiorcze dla ogotu zjawisk glownie

22 Green paper on public-private partnerships and community law on public contracts and
concessions, COM (2004), 327.
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ekonomicznych wskazuje po jednej stronie zaangazowanie panstwa (wtadz pu-
blicznych), a po drugiej kapitalu prywatnego (takze w formach charakterystycz-
nych dla organizacji trzeciego sektora) w wykonaniu okreslonych przedsiewzie¢.

Jakkolwiek ustugami w rozumieniu Traktatu sa swiadczenia, ktore sa wyko-
nywane z reguly ,,odplatnie”, to jednak sama odptatnos$¢ za dane §wiadczenie nie
jest jeszcze wystarczajaca przestanka uznania go za ustuge w rozumieniu Trak-
tatu. Jednoczesnie dane $wiadczenie powinno by¢ wykonywane w wyraznym
celu zarobkowym. Ale pobieranie przez ustugodawce okreslonych optat nie prze-
sadza o zarobkowym charakterze danej dziatalnosci i nie wystarcza do uznania
jej za ushuge. Potwierdzeniem tego, ze na miano dziatalnosci ustugowej (w rozu-
mieniu Traktatu) zasluguje jedynie taka odplatna dziatalnos¢, ktéra jest podejmo-
wana w wyraznym celu zarobkowym, jest orzeczenie ETS w sprawie C-109/92
Wirth®3 stwierdzajace, ze gdy chodzi o nauczanie publiczne, dzigki ktéremu pan-
stwo zamierza spetnia¢ swe zadania spoleczne, kulturalne i oswiatowe i ktorego
koszty sa w przewazajacej mierze ponoszone przez to panstwo, brak jest wow-
czas ustugi $wiadczonej za wynagrodzeniem. Réwniez w sprawie Humbel ** Try-
bunat uznal, ze dziatalnos$¢ polegajaca na organizowaniu i utrzymywaniu przez
panstwo narodowego systemu edukacyjnego nie jest dziatalnoscig podejmowana
w celu zarobkowym. Oceny tej nie moze przy tym zmieni¢ to, ze uczestniczacy
we wspomnianym systemie edukacyjnym uczniowie lub tez ich rodzice czasem
musza ponosi¢ pewne optaty na rzecz szkot (optaty wpisowe). W konsekwencji
tego typu dziatalnos¢ (podejmowana przez panstwo) nie jest dziatalnoscia ustu-
gowa w rozumieniu art. 50 TWE. W $wietle powyzszych orzeczen wynika nie-
zbicie, ze fakt pobierania przez ustugodawce okreslonych oplat nie przesadza sam
przez si¢ o zarobkowym charakterze danej dziatalnosci i nie wystarcza do uznania
jej za ustuge. Nie znaczy to jednak, ze kazda dzialalno$¢ tradycyjnie uznawana
za dzialalnos¢ publicznie pozyteczna nie moze by¢ uznana za dziatalnos¢ ustugo-
wa w rozumieniu Traktatu. Przyktadowo, jezeli podmiot wykonujacy okreslona
dziatalno$¢ dziala jednoczesnie w celu zarobkowym (np. prowadzi dom pomocy
spolecznej) 1 pobiera z tego tytutu okreslone optaty, to dzialalnos¢ taka nalezy
uzna¢ za dzialalno$¢ ekonomiczna, mieszczaca si¢ w traktatowym pojeciu ustugi.
Niezaleznie od tego ustugodawca moze realizowaé takze inne niemajace komer-
cyjnego charakteru okre$lone zadania?>.

Jakkolwiek prawodawca wspolnotowy, wykluczajac spod definicji spotki
w art. 48 TWE podmioty nienastawione na zysk, kierowat si¢ gldéwnie zatozeniem,
ze wyrdznione podmioty nie prowadza dziatalnosci gospodarczej, to jednak polski
ustawodawca zezwala podmiotom trzeciego sektora (niedziatajacym co do zasady
dla zysku) na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, z tym Ze osiagnigty przez

23 C-109/92 Wirth (Zb. Orz. 1993, L-6447), pkt 15, 16.

24 Orzeczenie ETS w sprawie 263/86 Belgia przeciwko Humbel, Zb. Orz. 1988, s. 5365.

25 Orzeczenie ETS w sprawie C-70/95 Sodemare przeciwko Regione Lombardia, Zb. Orz.
1997, s. 3395.
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nie zysk musi by¢ przeznaczony na realizacje celow statutowych. Niewatpliwie
podmioty non-profit, prowadzac dziatalno$¢ gospodarcza, daza jednak do wy-
pracowania jakiego$ zysku. Z tego wzgledu mozna uznaé, ze wykluczenie przez
art. 48 TWE podmiotow dziatajacych nie dla zysku dotyczy niegospodarczej sfery
dziatalnos$ci tych podmiotow. Zatem sam status organizacji non-profit niec moze
przesadza¢ o niestosowaniu przepisOw o swobodach rynku wewnetrznego oraz
o ochronie konkurencji do wszelkich aspektow dziatalnosci tych organizacji.

Warto przy tym wspomnie¢, ze w pogladach KE oraz w orzecznictwie Trybu-
nalu mozna zauwazy¢ tendencj¢ do bardzo szerokiego rozumienia ,,odptatnosci”
1 ,,dziatalnosci gospodarczej”, co skutkuje zawegzeniem kategorii ustug niegospo-
darczych. Z utrwalonego orzecznictwa ETS wynika, ze ,,dziatalno$¢ gospodarcza
stanowi kazda dziatalno$¢ polegajaca na oferowaniu towarow lub ustug na danym
rynku”. Z kolei w jednym z orzeczen odnoszacych sie do definicji przedsigbiorcy
Trybunat uznat, ze przez ,,przedsi¢biorstwo” rozumie si¢ kazdy podmiot zaanga-
zowany w dziatalno$¢ gospodarcza bez wzgledu na jego status prawny i sposob
finansowania®. Wskazowka za$, jak nalezy rozumieé¢ termin ,,dziatalnosé go-
spodarcza”, jest przede wszystkim decyzja Komisji w sprawie Film Purchases
by German Television Stations*’, gdzie zdefiniowano ja jako ,kazde dziatanie
polegajace na oferowaniu dobr i ustug na rynku bez wzgledu na to, czy dziatanie
to jest nastawione na zysk, czy nie, o ile mogloby by¢ prowadzone przez prywat-
nego przedsigbiorce dla osiagania zysku?®. Jasno wyraza to réwniez Adwokat
Generalny Jacobs w opinii w sprawie Albany, stwierdzajac, ze status podmiotu
niedziatajacego dla zysku oraz fakt, ze podmiot ten realizuje co do zasady za-
dania niegospodarcze, nie maja znaczenia dla uznania tego podmiotu za przed-
sigbiorcg?”. W $wietle dotychczasowych doswiadczen praktyki i orzecznictwa
wspdlnotowego nalezy stwierdzi¢, ze charakter organizacji, ktéra co do zasady
realizuje zadania niegospodarcze (ma charakter niedochodowy), nie przesadza
automatycznie o jej dzialalnosci jako nieekonomicznej. W praktyce oznacza to,
ze jeden podmiot moze by¢ zaangazowany w dziatalno$¢ zaro6wno niegospodar-
cza na zasadzie charytatywnej, jak i gospodarcza, w zwiazku z czym czes¢ jego
dziatalnos$ci nie podlega regutom konkurencji, a cze$¢ tym regutom podlega.

Z punktu widzenia skutkoéw implementacji tzw. dyrektywy uslugowej na dzia-
falnos$¢ instytucji spoteczenstwa obywatelskiego (w szczegdlnosci podmiotow
»trzeciego sektora”) nalezatoby w pierwszej kolejnosci podnies¢ kwesti¢ oceny za-
kresu dziatalnosci odptatnej i nieodptatnej pozytku publicznego w swietle ustawy
o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie. W rozumieniu ustawodawcy
nieodptatna dziatalnoscia pozytku publicznego jest zgodnie z art. 6 ustawy $wiad-
czenie na podstawie stosunku prawnego ustug, za ktére organizacja pozarzadowa

26 Sprawa C-41/90 Hofner i Elser, Zb. Orz. 1991, I-1979.

27 Decyzja Komisji 89/536/EEC z dnia 15 wrzesnia 1989 r.

28 Dz.Urz. z 1989 L 284/36.

29 Opinia Adwokata Generalnego Jacobsa w sprawie Albany, Zb. Orz. 1999, I-5754 pkt 312.
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1 podmioty wskazane w art. 3 ust. 3 ustawy nie pobieraja wynagrodzenia. Z kolei
dziatalnoscia odptatng jest dziatalnos¢ w zakresie wykonywania zadan nalezacych
do sfery zadan publicznych, w ramach realizacji przez organizacj¢ pozarzadowa
1 wskazane podmioty celow statutowych, za ktora pobiera wynagrodzenie, a tak-
ze sprzedaz towarow albo ustlug wytworzonych lub §wiadczonych przez osoby
bezposrednio korzystajace z dziatalnosci pozytku publicznego, w szczegolnosci
w zakresie rehabilitacji oraz przystosowania do pracy zawodowej osdb niepetno-
sprawnych. Jest nig réwniez sprzedaz przedmiotéw darowizny na cele prowadzenia
dziatalnosci pozytku publicznego. Dodatkowym warunkiem stawianym przez usta-
wodawce w zakresie odptatnej dziatalnosci pozytku publicznego jest obowigzek
przeznaczania uzyskanych w ten sposéb dochoddéw wyltacznie na realizacj¢ zadan
ze sfery zadan publicznych lub celow statutowych organizacji (art. 8 ust. 1 i ust. 2).
Jakkolwiek pobieranie wynagrodzenia powoduje, ze dziatalno$¢ pozytku publicz-
nego staje si¢ dziatalnoscia odptatna, to jednak pobieranie wynagrodzenia wyzsze-
go od tego, jakie wynika z kalkulacji bezposrednich kosztow tej dziatalnosci, czyni
z niej dzialalnos$¢ gospodarczg (art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy).

W s$wietle powyzszego mozna stwierdzié, ze polski ustawodawca krajowy
zezwala na to, aby podmioty niedzialajace (co do zasady) dla zysku mogty pro-
wadzi¢ dzialalnos¢ gospodarcza, z tym ze osiagniety przez nie zysk musi by¢
przeznaczony na realizacj¢ celow statutowych. Warto tez zwrdci¢ uwage, ze nie-
zaleznie od tego, czy dana dzialalnos¢ jest odptatna czy tez nie, w pewnym uprosz-
czeniu moze zosta¢ uznana za szczegdlny rodzaj dziatalnosci ustugowej. Jednak-
ze w odniesieniu do odptatnej dziatalnosci pozytku publicznego chodzi nie tylko
o swiadczenie ustug, ale takze o sprzedaz towaréw wytworzonych przez osoby
bezposrednio korzystajace z dziatalnosci pozytku publicznego. Z tego wzgledu
niekiedy moze ona mie¢ w ograniczonym zakresie takze charakter wytworczo-
-handlowy?.

Nawiazujac do regulacji prawnej zawartej w ustawie z 2003 r., nalezy stwier-
dzi¢, ze ushugi §wiadczone przez organizacje trzeciego sektora w obszarze dzia-
lalnosci gospodarczej maja charakter ekonomiczny. Wynika to z tego, ze ustawo-
dawca, odnoszac si¢ do dziatalnosci gospodarczej, powotuje jej ogdlna regulacie,
ktora stanowi ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej?!. W kontekscie tej
ustawy dzialalnoscia gospodarcza jest dziatalno$¢ zarobkowa, czyli zaktadajaca
uzyskiwanie z jej tytutow okreslonych wpltywow (korzysci). Oznacza to, ze pod-
mioty trzeciego sektora, prowadzac dziatalno$¢ gospodarcza, beda traktowane
wedhug rygoréw wlasciwych komercyjnej dziatalnosci gospodarczej (np. w kon-
tekscie wymogow rejestracyjnych). Mozna powiedzie¢, ze w danym przypadku
podmioty te dziataja jako przedsiebiorcy.

30 Zob. R. Golat, Dzialalnos¢ pozytku publicznego i wolontariat, Warszawa—Jaktoréw 2005,
s. 21.

31 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, Dz.U. z 2004 r.
Nr 173, poz. 1807 z pdzn. zm.
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Nadto ustugami o charakterze gospodarczym beda ustugi realizowane przez
podmioty trzeciego sektora na zasadach i w trybie ustawy o partnerstwie publicz-
no-prywatnym. Konstrukcja PPP daje mozliwo$¢ czerpania profitow z realizo-
wanego przedsiewziecia partnerowi prywatnemu (np. organizacji pozarzadowej),
co pozwala zarowno pokry¢ jego koszty, jak i wygenerowa¢ zadowalajacy zysk.
Partner prywatny jest tu potencjalnym inwestorem dziatajacym na rynku gospo-
darczym. Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze jakkolwiek dominacja formuly otwar-
tego konkursu ofert stanowi zasade, przy zlecaniu realizacji zadan podmiotom
prowadzacym dzialalno$¢ pozytku publicznego, to jednak konkurencje dla po-
wyzszej formuty stanowi procedura udzielania zamdéwien publicznych, o czym
sygnalizuje przepis art. 11 ust. 4 ustawy z 2003 r., usprawiedliwiajac niejako ko-
rzystanie z procedur zamowien publicznych mozliwoscia bardziej efektywnego
zrealizowania powierzonego zadania. Warto doda¢, ze cena ustug dostarczanych
w ramach systemu zamoéwien publicznych obejmuje nie tylko koszt wykonania
ushug, ale takze zysk gospodarczy dla podmiotu wykonujacego zamdwione ustu-
gi. Stosowanie trybu przetargowego powoduje, ze mamy do czynienia w gruncie
rzeczy z wprowadzeniem mechanizméw rynkowych do sfery §wiadczen ushug
pozytku publicznego. Rowniez w danym przypadku dziatalno$¢ ustugodawcow
ma charakter rynkowy (gospodarczy).

Utrwalone jest rowniez orzecznictwo co do dziatalnosci uslugowej w ob-
szarze socjalnym. Trybunat ocenit zgodnos¢ z art. 43 TWE ustawodawstwa kra-
jowego uzalezniajacego przyjecie prywatnych podmiotéw prowadzacych domy
spokojnej starosci od spetnienia warunku, ze dany prywatny podmiot dziata na za-
sadzie non-profit. Trybunat uznat, ze dziatalnos¢ ta stanowi dziatalnos¢ gospodar-
cza w rozumieniu Traktatu. Jednakze Trybunat stwierdzil takze, ze przedmiotowy
warunek jest zgodny z art. 43 TWE. Trybunat stwierdzil rowniez, ze Swiadczenie
ushug transportu sanitarnego oraz ustug przewozu pacjentdOw przez organizacje
pomocy medycznej stanowi dziatalno$¢ gospodarcza dla celéw zastosowania za-
sad konkurencji. Jednakze nalezy zaznaczy¢, ze w odniesieniu do ustug transpor-
towych zapisy dyrektywy ustugowej nie bedq miaty do nich zastosowania, gdyz
ushugi te zostaty wytaczone z zakresu obowiazywania dyrektywy.

Warto réwniez wspomnieé, ze ocena dziatalnosci w sferze pozytku pu-
blicznego w swietle stosowania do niej dyrektywy ustugowej odnosi¢ si¢ row-
niez bedzie do spoétdzielni socjalnych, ktérych dziatalno$¢ uregulowana zostata
w ustawie z 27 kwietnia 2006 r. o spotdzielniach socjalnych?2. Generalnie insty-
tucja spotdzielczosci socjalnej traktowana jest jako jeden z elementow polityki
zmierzajacej do ograniczenia zjawiska marginalizacji i wykluczenia spotecz-
nego, a tym samym stanowi istotny sktadnik ekonomii spotecznej. Swiadczy
o tym trwate potaczenie w danej instytucji zaréwno elementu przedsiebiorczo-
$ci (przedmiotem dziatalnosci spotdzielni jest prowadzenie wspolnego przed-

32 Dz.U. 22006 r. Nr 94, poz. 651.
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siecbiorstwa w oparciu o osobistg prac¢ cztonkow), jak i elementu spotecznego
(celem spotdzielni jest spoteczna i zawodowa reintegracja jej cztonkow), przede
wszystkim 0s6b bezrobotnych i 0s6b niepetnosprawnych. W trybie przepisow
omawianej ustawy spoétdzielnie socjalne moga prowadzi¢ dziatalnos$¢ spoteczna
1 oswiatowo-kulturalng na rzecz swoich cztonkow oraz ich srodowiska lokalne-
go, a takze dziatalnos¢ spolecznie uzyteczng w sferze zadan publicznych okre-
slonych w ustawie o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie. Wska-
zaé przy tym nalezy, ze w literaturze przedmiotu spotdzielnie socjalne traktuje
si¢ jako szczegblng kategorie przedsigbiorstw, uwazanych jednak za instytucje
czwartego sektora, tj. formy zabezpieczenia spolecznego powiazane z dziatalno-
$cia rynkowa’?. Konstatujac, nalezy podniesé, ze dziatalno$é pozytku publiczne-
go nie jest co do zasady dziatalnoscia gospodarcza, cho¢ wyjatkowo status tego
rodzaju dzialalnos$ci moze zostac jej przypisany (por. art. 6 ustawy z 2003 r.).
Cho¢ przepisy Traktatu dotyczace swobod rynku wewnetrznego, a takze reguty
konkurencji znajduja zastosowanie jedynie wobec przedsigbiorcow, to jednak
na gruncie utrwalonego orzecznictwa wspdlnotowego, zwlaszcza w obszarze
prawa ochrony konkurencji, wynika, ze dla okreslenia statusu przedsiebiorcy
(a co za tym idzie, mozliwos$ci stosowania wspdlnotowych regul konkurencji)
daleko wigksze znaczenie ma przedmiotowy i finansowy wymiar analizowanej
dziatalnosci niz charakter wykonujacego go podmiotu.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nalezy stwierdzié, ze:

— po pierwsze, gospodarka rynkowa nie tylko otwiera mozliwosci ksztat-
towania si¢ ekonomicznych postaw instytucji spoteczenstwa obywatelskiego
(w szczegdlnosci podmiotdéw trzeciego sektora), lecz takze sprzyja rozwojowi de-
mokracji uczestniczacej poprzez nowa wizje przedsigbiorczosci spolecznej;

— po drugie, ze wzgledu na to, ze problematyka ushug interesu ogdlnego,
a takze ushug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym ma rézne wymia-
ry, a realizacja przyjgtych zalozen przebiega na wielu ptaszczyznach oraz w réz-
nym zakresie przedmiotowym, wprowadzenie tzw. dyrektywy ustugowej bedzie
musiato si¢ wigza¢ z nowymi definicjami na poziomie ustawodawstwa krajowe-
go w zakresie pojec ,,ushugi gospodarczej” oraz ,,ustugi niegospodarczej”, takze
wyznaczeniem granic miedzy tym, co jest, a tym, co nie jest objg¢te zakresem
badanych poj¢¢. Rozrdznienie zakresu tych terminéw powinno by¢ dokonywane
rowniez w swietle dorobku prawnego (w tym orzeczniczego i decyzyjnego) Unii
Europejskiej. Zatem problem owego dostosowania pozostaje wciaz otwarty. Jak-
kolwiek zgodnie z zasada subsydiarnosci panstwa cztonkowskie powinny miec
mozliwos¢ swobodnego rozrozniania migdzy ustugami gospodarczymi i niego-
spodarczymi w ogdlnym interesie, to jednak, ze wzgledu na zasadg¢ pierwszen-
stwa prawa wspolnotowego nad prawem krajowym, nalezy tez wzig¢ pod uwa-

33 Zob. H. Izdebski, Spdldzielnie socjalne a organizacje pozarzqdowe — przewidywane skutki
Ustawy o spotdzielniach socjalnych, www.liskow.org.pl/files/Ekspertyz...
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ge mozliwos¢ ewentualnych modyfikacji takich definicji pod wptywem rozwoju
orzecznictwa i prawodawstwa wspolnotowego;

— po trzecie, w kontekscie dyrektywy ustugowej, kwestia zasadnicza begdzie
tez problem doprecyzowania zardwno istoty ,,pozytku publicznego”, jak i zakresu
pojeciowego organizacji tzw. trzeciego sektora. Jakkolwiek trzeci sektor stat si¢
punktem stycznosci réznych koncepcji, zasadniczo ,,sektora niedochodowego”
1,,gospodarki spotecznej”, ktore choé¢ opisujq rzeczywistosci o znacznych obsza-
rach wspdlnych, nie pokrywaja si¢ w pelni. Mimo ze ustawa o dzialalnosci po-
zytku publicznego i o wolontariacie kojarzona jest z kategoria podmiotow wspie-
rajacych przedsigwzigcia spolecznie uzyteczne, to jednak okreslenie podmiotow
realizujacych cele pozytku publicznego wymagatoby nowej definicji prawnej ce-
lem zmniejszenia mozliwo$ci ewentualnych naduzy¢ statusu tych instytucji przez
inne podmioty;

— po czwarte, cho¢ dzialalnosci pozytku publicznego co do zasady nie po-
winien by¢ przypisywany status dziatalnosci gospodarczej, nie oznacza to jed-
nak, ze dzialalno$¢ ta nie moze by¢ postrzegana w kontekscie spotecznej uzy-
tecznosci (np. dziatalno$¢ pozytku publicznego polegajaca na wspomaganiu
rozwoju gospodarczego i majaca na celu stworzenie lepszych warunkow rozwo-
ju gospodarczego czy stworzenie lepszych warunkéw zycia ludnosci na danym
obszarze jest niewatpliwie zjawiskiem spotecznie uzytecznym). Jest to rowniez
nowe wyzwanie — nowy problem dla ustawodawcy. Pozycja prawna organiza-
cji trzeciego sektora jako podmiotéw realizujacych dziatalnos¢ pozytku publicz-
nego zostata w przepisach prawnych okreslona, wobec tego nalezatoby oczeki-
waé, ze nowe regulacje powinny do tych obowigzujacych juz zasad nawiazywac
1 w przyjetym kierunku je rozwijaé.
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