Uchwata z dnia 26 pazdziernika 2007 r., Ill CZP 84/07

Sedzia SN Zbigniew Strus (przewodniczgcy)
Sedzia SN Zbigniew Kwasniewski
Sedzia SN Krzysztof Strzelczyk (sprawozdawca)

Sad Najwyzszy w sprawie z powoddztwa "Z.B.M.-1.Z." sp. z o.o w W. przeciwko
"T.S." sp. z 0.0. w W. 0 zaptate, po rozstrzygnieciu w Izbie Cywilnej na posiedzeniu
jawnym w dniu 18 pazdziernika 2007 r. zagadnienia prawnego przedstawionego
przez Sad Apelacyjny w Warszawie postanowieniem z dnia 1 czerwca 2007 r.:

,Czy za »jednostke zalezng« w rozumieniu art. 2 pkt 11 lit. ¢ ustawy z dnia 10
czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (Dz.U. Nr 76, poz. 344 ze zm.), ktory
wszedt w zycie w dniu 9 listopada 1997 r. w zwigzku z nowelizacjg wyzej
wymienionej ustawy ustawg z dnia 29 sierpnia 1997 r. (Dz.U. Nr 123, poz. 778)
nalezy uznac rowniez spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia, w ktérej
komunalna jednostka organizacyjna posiada prawo desygnowania co najmniej
potowy cztonkdédw organu nadzorczego, powotywanych jednak przez zgromadzenie
wspolnikow?"

podijat uchwate:

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z udziatlem gminy jest
jednostka zalezng w rozumieniu art. 2 pkt 11 lit. c ustawy z dnia 10 czerwca
1994 r. o zaméwieniach publicznych (Dz.U. Nr 26, poz. 344 ze zm.) w
brzmieniu nadanym ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. 0 zmianie ustawy o
zamowieniach publicznych (Dz.U. Nr 123, poz. 778), jezeli co najmniej potowa
cztonkéw rady nadzorczej spotki moze by¢ powotana przez zgromadzenie

wspolnikow wylgcznie sposrod oséb wskazanych przez gmine.

Uzasadnienie

Przedstawiona przez Sad Apelacyjny w Warszawie watpliwo$¢ prawna

wytonita sie w zwigzku z rozpoznawaniem apelacji, wniesionej od wyroku Sadu



Okregowego w Warszawie z dnia 10 pazdziernika 2006 r., oddalajgcego
powddztwo "Z.B.M.-1.Z." w W., spétki z 0.0. w W. przeciwko "T.S.", spétce z 0.0. w
W. o zaptate wynagrodzenia za petnienie funkcji inwestora zastepczego, przy
prowadzeniu zadania inwestycyjnego pod nazwg Budowa Trasy i Mostu S. w W.

Jak ustalono, pozwana spétka zawarta dnia 25 marca 1998 r. z wytonionym w
drodze przetargu Przedsiebiorstwem Panstwowym "Z.B.M." w W. umowe o
petnienie funkcji inwestora zastepczego zadania inwestycyjnego pod nazwg
"Budowa Trasy i Mostu S." w W. Umowg cesji z dnia 25 maja 1998 r. prawa i
obowigzki inwestora zastepczego wynikajgce z wymienionego kontraktu przejeta —
za zgodg pozwanej — powodowa spétka "Z.B.M.-.Z." w W. Pozwana uchylata sie od
zapfaty wynagrodzenia za petnienie funkcji inwestora zastepczego przez powddke,
takze po zawarciu dnia 23 grudnia 2003 r. porozumienia co do wysokosci
naleznosci strony powodowej i terminu jej ptatnosci.

Sad pierwszej instancji oddalit powddztwo, uznajgc za niewazng umowe cesiji
z dnia 28 maja 1998 r., albowiem pozwana spotka byta zobowigzana do wytonienia
inwestora zastepczego zgodnie z przepisami ustawy o zamowieniach publicznych.
Tym samym niedopuszczalne byty, zgodnie z art. 12a ustawy z dnia 10 czerwca
1994 r. o zamowieniach publicznych (Dz.U. Nr 76, poz. 344 ze zm. — dalej: "u.z.p."),
zmiany co do podmiotu zamowienia publicznego wytonionego w drodze przetargu.

Wobec kwestionowania przez strone powodowg obowigzku stosowania
ustawy o zaméwieniach publicznych do wytonienia inwestora zastepczego, Sad
Apelacyjny podniost, Zze w dniu 9 pazdziernika 1997 r. weszta w zycie ustawa z dnia
29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o zamowieniach publicznych (Dz.U. Nr 123,
poz. 778), ktéra w art. 4 ust. 1 pkt 6¢ rozszerzyta zakres podmiotowy stosowania
ustawy o zamdwieniach publicznych na — wykonujgce zadania o charakterze
uzyteczno$ci publicznej — jednostki zalezne. Wprowadzony tg samg nowelizacjg art.
2 pkt 11 lit. ¢ stanowit, ze jednostkami zaleznymi sg m.in. jednostki organizacyjne, w
ktérych panstwowe lub komunalne jednostki organizacyjne posiadajg prawo do
powotywania lub odwotywania co najmniej potowy cztonkdéw organu zarzgdzajgcego
lub nadzorczego.

Watpliwosci Sgdu drugiej instancji co do interpretacji tego przepisu pojawity
sie w zwigzku z trescig § 20 ust. 1 umowy spditki "T.S.". Wedtug brzmienia umowy
spotki, ,rada nadzorcza sktada sie z pieciu cztonkow powotywanych przez
zgromadzenie wspolnikéw z ktérych trzech, w tym przewodniczacy, powotywanych



jest sposréd kandydatow desygnowanych przez petnomocnika gminy, natomiast
dwoceh cztonkdw rady, w tym wiceprzewodniczgcy, powotywanych jest sposréd
kandydatéw desygnowanych przez »E.« S.A.”. Przyjecie Scistej, literalnej wyktadni
art. 2 ust. 11 u.z.p., ktory relacje zaleznosci opierat jedynie na prawie do
powotywania cztonkow rady nadzorczej, a nie prawie do wskazywania kandydatow
do rady, prowadzi do uznania, ze spétka "T.S." w W. nie byta w dniu 25 marca
1998 r. jednostkg zalezng. Tym samym pozwana spotka przy wytanianiu inwestora
zastepczego inwestycji pod nazwg ,Budowa Trasy i Mostu S. w W.” nie bytaby
bezwzglednie zobowigzana do stosowania przepisow ustawy o zamodwieniach
publicznych, a pozniejsze zmiany podmiotowe po stronie inwestora zastepczego
bytyby dopuszczalne.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Zagadnienie prawne musi powstac¢ ,przy rozpoznawaniu” apelacji, co oznacza,
ze konieczne jest istnienie zwigzku przyczynowego miedzy problemem prawnym a
wydaniem orzeczenia co do istoty sprawy przez Sad drugiej instancji
(postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 14 listopada 2006 r., Il CZP 84/06, nie
publ., z dnia 7 listopada 2006 r., Il CZP 77/06, nie publ., z dnia 12 kwietnia 2006 r.,
[l SZP 2/06, nie publ. oraz z dnia 28 lutego 2006 r., 1l CZP 3/06, nie publ.). Z tego
wzgledu, przed przystgpieniem do podjecia uchwaty, konieczne jest rozwazenie
kwestii, ktorej Sad drugiej instancji nie poswiecit uwagi, zaktadajgc, ze Gmina W.C.
spetnia kryteria komunalnej jednostki organizacyjnej, o ktérej mowa w art. 2 pkt 11
lit. c u.z.p. Watpliwosci w tym wzgledzie moze wywotywac tre$¢ art. 4 ust. 1 tej
ustawy, ktéry w pkt 3 wymienia oddzielnie jednostki samorzgdu terytorialnego, a w
punkcie 6, obejmujgcym takze zakres podmiotowy ustawy, wymienia komunalne
jednostki organizacyjne, wykonujgce zadania o charakterze uzytecznosci
publiczne;.

Stosunek dominaciji i zaleznosci, okreslony w art. 2 pkt 11 u.z.p., wyraza sie
wptywem na jednostke zalezng, ktdrg w rozpoznawanej sprawie jest spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, jaki moze wywiera¢ na nig wspolnik, a wiec
odrebny od spoétki podmiot prawa, bgdz przez dysponowanie w spoétce co najmniej
50% udziatami, bgdz przez dysponowanie wiekszoscig gtosow na zgromadzeniu
wspolnikow, czy wreszcie przez dysponowanie prawem do powotywania i
odwotywania co najmniej potowy cztonkéw organu zarzagdzajgcego lub nadzorczego

jednostki zaleznej. Majac na wzgledzie art. 4 ust. 1 u.z.p. w brzmieniu nadanym



ustawg z dnia 29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o zamdwieniach publicznych,
nalezy przyjac, ze w art. 4 ust. 1 pkt 6 lit. a i b chodzi o wszystkie panstwowe i
komunalne jednostki organizacyjne, poza tymi, ktére zostaty wymienione w punkcie
1, 21 3, jezeli wykonujg zadania o charakterze uzytecznosci publicznej. Podobny
poglad wyrazit Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu uchwaty z dnia 12 marca
1997 r., W 8/96 (OTK Zb.Urz. 1997, nr 1, poz. 15), w ramach przystugujgcej
wowczas kompetencji ustalania powszechnie obowigzujgcej wyktadni ustaw w
odniesieniu do tresci art. 4 ust. 1 pkt 4 u.z.p. w brzmieniu obowigzujgcym do czasu
jego pierwszej nowelizacji. Przyjat, ze przez panstwowe i komunalne jednostki
organizacyjne, wykonujgce zadania o charakterze uzytecznos$ci publicznej, o
ktérych mowa w tym artykule, nalezy rozumiec takie jednostki panstwowe i
komunalne utworzone w celu wykonywania zadan z zakresu administracji
publicznej, polegajgcych na zaspokajaniu potrzeb spotecznych o charakterze
ogolnym, ktorych dziatalnos¢ nie jest nastawiona na maksymalizacje zysku.
Wprawdzie w zwigzku z art. 239 ust. 3 Konstytucji uchwata ta utracita moc
powszechnie obowigzujgcy, jednak zachowata swoje walory wspomagajgce
wyktadnie podobnego w tresci, znowelizowanego art. 4 ust. 1 pkt 6 tej samej
ustawy.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
(jedn. tekst: Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591 ze zm.), do zadan wtasnych gminy
nalezy zaspokajanie potrzeb zbiorowych wspdlnoty. Zadania te gmina moze
wykonywac¢ samodzielnie (art. 2) albo przez tworzone w tym celu jednostki
organizacyjne (art. 9). Formy wykonywania przez gmine zadan o charakterze
publicznym reguluje blizej ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej (Dz.U. z 1997 r. Nr 9, poz. 43 ze zm.), przewidujgc forme zaktadu
budzetowego, niemajgcego z reguty odrebnej osobowos$ci prawnej, albo spdtek
handlowych (art. 2).

Rozciggniecie stosowania ustawy o zamdwieniach publicznych na jednostKki
zalezne wykonujgce zadania o charakterze uzytecznosci publicznej podyktowane
byto, wptywem na te jednostki przez zamawiajgcych, czyli podmioty, ktére sg
zobowigzane stosowac ustawe przy udzielaniu zamowien. Potwierdza to zmiana
art. 2 pkt 11 u.z.p. dokonana ustawg z dnia 22 czerwca 2001 r. 0 zmianie ustawy o
zamowieniach publicznych (Dz.U. Nr 76, poz. 813), w ktéorym w miejsce

dotychczasowych komunalnych i panstwowych jednostek organizacyjnych — jako



jednostek dominujgcych — wpisano zamawiajgcych. Do tej kategorii nalezg jednostki
samorzadu terytorialnego, ktére w obecnym stanie prawnym sg jednostkami sektora
finanséw publicznych, w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych (art. 3 pkt 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwienh publicznych, jedn. tekst: Dz.U.
z 2006 r. Nr 164, poz. 1163 ze zm. w zwigzku z art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 30
czerwca 2005 r. o finansach publicznych, Dz.U. Nr 249, poz. 2104 ze zm.) Zakres
pojecia ,komunalna jednostka organizacyjna” jest zatem szerszy i obejmuje
zaréwno same jednostki samorzgdu terytorialnego, jak i ich jednostki organizacyjne.
Zaliczenie do pierwszej kategorii nie budzi zadnych watpliwosci; zakres podmiotowy
wyznaczajg ustawy regulujgce ustréj samorzgdow terytorialnych poszczegdlnych
szczebli.

Przyjecie, zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Apelacyjnego, ze gmina jest
komunalng jednostkg organizacyjng w rozumieniu art. 2 pkt 11 jak i art. 4 ust. 1 pkt
6 lit b u.z.p. w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 29 sierpnia 1997 r. o zmianie
ustawy o zamowieniach publicznych, otwiera droge do dalszych rozwazan
zwigzanych z zasadniczg kwestig stosunku zaleznosci na gruncie art. 2 pkt 11
u.z.p.

Zagadnienie to nie byto przedmiotem bezposrednich wypowiedzi judykatury
ani doktryny. Jest to wprawdzie problem zwigzany z uchylong ustawg (art. 224
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwienh publicznych, jedn. tekst: Dz.U.
z 2006 r. Nr 164, poz. 1163 ze zm.), ale nie ma on jedynie historycznego znaczenia
ze wzgledu na przejecie w znacznym stopniu tresci jej art. 2 do art. 3 nowej ustawy.
Wprowadzona z dniem 9 listopada 1997 r. do ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. 0
zamowieniach publicznych definicja jednostki zaleznej byta jedng z pierwszych
regulacji tego typu. Zblizone do niegj, ale nie identyczne definicje zostaly
zamieszczone w tym czasie m.in. w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 wrzesnia
1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. Nr 121, poz. 591 ze zm.) oraz w art. 4 pkt 16
ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. — Prawo o publicznym obrocie papierami
wartosciowymi (Dz.U. Nr 118, poz. 754 ze zm.) W zwigzku z tym zakres
obowigzywania kazdej z tych definicji byt ograniczony do obszaru tej samej ustawy.

Zgodnie z poglgdami doktryny, postugiwanie sie definicjami legalnymi
preferuje precyzje tekstu i w zasadzie sprzeciwia sie ich rozszerzajgcej interpretacii,
jednak nie zawsze ustawodawca postugujac sie definicjg legalng chce osiggnac
petng przejrzystos¢ okreslonego terminu. Tak jest wtedy, gdy w ustawie pojawiajg



sie pojecia, ktére ze wzgledu na ich niedookreslonosc¢, bez nadania im blizszego
znaczenia, nie mogtyby w zadnym przypadku znalez¢ zastosowania. Tak bytoby z
pojeciem ,jednostki zaleznej”, gdyby nie nadano mu blizszego znaczenia w ramach
definicji legalnej. Z tego wzgledu nie nalezy wyklucza¢ zastosowania do wyktadni
tego typu normy dyrektyw wyktadni systemowej i funkcjonalnej.

Jest prima facie oczywiste, ze czym innym jest prawo wskazywania
kandydatow do organu osoby prawnej, a czym innym prawo ich powotywania.
Poprzestanie na tej konstrukcji, opartej na dostownym brzmieniu normy, nie daje
jednak jednoznacznych rezultatow co do okreslenia zakresu pojecia ,jednostKki
zaleznej” w rozumieniu art. 2 pkt 11 lit. c u.z.p. Akt powotania spetnia funkcje
performatywng, tzn. wywotuje skutek prawny, w tym przypadku — objecie funkcji w
organie spotki. Zakres znaczeniowy powotania jest szerszy niz nominowania.
Podmiot powotujgcy nominuje okreslone osoby i nadaje im szczegdlny status;
dzieje sie tak takze wtedy, gdy powotujgcy ma jedynie formalnie powota¢ osoby
nominowane przez inny podmiot. Zakres lub brak swobody podmiotu formalnie
powotujgcego osoby wskazane przez inny podmiot okresla relacje pomiedzy
prawem do nominowania a prawem do powotywania. Ocena tych relacji zalezy od
precyzyjnej rekonstrukcji tresci konkretnego prawa do desygnowania czionkow.
Istotne jest, czy prawo do nominowania jest na tyle silne, ze samo powotanie staje
sie wylgcznie formalnoscia.

Wedtug art. 2 pkt 11 u.z.p., do uznania jednostki organizacyjnej za zalezng
wystarczy posiadanie przez komunalng jednostke organizacyjng prawa do
powotywania lub odwotywania w tej jednostce co najmniej potowy cztonkdw organu
zarzadzajgcego lub nadzorczego. Gmina W.C. miata prawo wskazywania
wiekszosci cztonkow piecioosobowej rady nadzorczej, a wszyscy cztonkowie rady
powotywani byli przez zgromadzenie wspolnikéw. Zakres swobody organu
powotujgcego, byt co do wiekszosci cztonkdw rady, ograniczony wytgcznie do oséb
wskazanych przez gmine, przy czym wobec brzmienia § 20 ust. 1 umowy spotki
liczba os6b desygnowanych do rady przez Gmine mogta odpowiadac liczbie trzech
miejsc w radzie nadzorczej; wowczas zgromadzenie wspolnikdw mogtoby, co
najwyzej nie powota¢ nominowanych kandydatow. Skorzystanie z tego uprawnienia
przez organ powotujgcy uniemozliwiatoby prace rady nadzorczej z powodu brakéw

personalnych. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, jako faktycznie



pozbawiona organu nadzoru, nie mogtaby prowadzi¢ swoich spraw i konieczne
bytoby ustanowienie kuratora prawa materialnego na podstawie art. 42 § 1 k.c.

Dotychczasowe rozwazania uprawniajg do wniosku, ze spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, w ktorej wiekszo$¢ cztonkow jej rady nadzorczej moze byc
powotana wylgcznie sposrod osob wskazanych przez okreslonego wspdlnika, moze
prawidtowo funkcjonowac, uczestniczy¢ w obrocie gospodarczym, w tym takze
moze realizowa¢ zamowienia publiczne, tylko w takim sktadzie personalnym rady, w
ktérym wiekszos¢ stanowig cztonkowie wskazani przez tego wspdlnika.

Celem ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych,
bedacej pierwszym powojennym aktem prawnym zawierajgcym systemowg
regulacje w zakresie dokonywania zamowien publicznych na rzecz sektora
publicznego, byto zracjonalizowanie wydatkow publicznych, przeciwdziatanie
korupciji oraz stworzenie warunkow uczciwej konkurenciji. Z tego wzgledu wyktadnia
przepisow, ktére w istocie rozszerzaty krgg podmiotéw podlegajgcych rezimowi
zamowien publicznych powinna uwzgledniaé realizacje tego celu. Zamieszczenie
przepiséw dotyczgcych jednostek zaleznych miato stuzy¢ wyeliminowaniu
nieprawidtowosci przy wykonywaniu zadan o charakterze uzytecznosci publicznej
przez podmioty funkcjonujgce formalnie poza strukturg budzetowg, a faktycznie
powigzane z panstwowymi lub komunalnymi jednostkami organizacyjnymi.

Biorgc pod uwage wszystkie mozliwe relacje pomiedzy nhominowaniem a
powotaniem, dla ustalenia stosunku zaleznosci istotna jest tresc, przystugujacego
jednostce zobowigzanej do stosowania procedury zaméwien publicznych, prawa do
wskazania kandydata do organu nadzorczego spétki jako jednostki organizacyjnej
wykonujgcej — na podstawie umowy — zadania o charakterze uzytecznosci
publicznej. Jezeli tre$¢ regulacji ustrojowej osoby prawnej wskazuje na co najwyzej
formalne dziatanie organu powotujgce cztonkéw rady nadzorczej, a de facto
decydujgce jest nominowanie, desygnowanie lub wyznaczenie tych osob przez
okreslony podmiot, to nalezy przyjgc, ze ta osoba prawna jest jednostkg zalezng w
rozumieniu art. 2 pkt 11 lit. c ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamodwieniach
publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 29 sierpnia 1997 r. 0 zmianie
ustawy o zaméwieniach publicznych. Realny wptyw na to, czy wskazana osoba
zostanie cztonkiem rady nadzorczej, a nie tylko formalna kompetencja do powotania

przesgdza uznanie za jednostke zalezng w rozumieniu przytoczonych przepiséw.



Taka interpretacja powofania, zwigzanego ze stosunkiem zaleznosci na
gruncie przepiséw o zamoéwieniach publicznych, pozostaje w zgodzie z prawem
wspolnotowym, ktore wprawdzie w chwili nowelizacji ustawy o zamowieniach
publicznych w 1997 r. nie miato jeszcze zastosowania, ale moze stanowic¢ pewien
punkt odniesienia, zwlaszcza w bliskiej wowczas perspektywie cztonkostwa w Unii
Europejskiej. W dyrektywach Rady Wspolnot Europejskich nr 93/36/EWG,
92/50/EWG, 93/37/EWG, obejmujgcych procedury udzielania zamowien
publicznych na dostawy, ustugi i roboty budowlane, uznano za instytucje
zamawiajgce m.in. ,podmioty prawa publicznego”, zaliczajgc do nich podmioty, w
ktérych ponad potowa skfadu ich organu administracji, zarzadu lub nadzoru stanowi
osoby ,mianowane” przez panstwo. Pojeciem ,wyznaczania”, ,wskazania
kandydatow”, ,nominowania”, ,mianowania” oraz ,desygnowania” postuguje sie
europejski ustawodawca przy okreslaniu stosunku zaleznosci od panstwa podmiotu
prawa publicznego (dyrektywy Parlamentu i Rady z dnia 31 marca 2004 r., nr
2004/17/WE, 2004/18/WE).

Zaprezentowany sposob wyktadni potwierdza dalsza zmiana art. 2 pkt 11
u.z.p., wprowadzona ustawg z dnia 22 czerwca 2001 r. 0 zmianie ustawy 0
zamowieniach publicznych, w ktérym element dominaciji taczy sie w dalszym ciggu
z posiadaniem prawa do powotywania co najmniej potowy cztonkéw organu
zarzgdzajgcego lub nadzorczego jednostki zaleznej, ale podkresla sie, ze w ten
sposéb jednostka dominujgca ma bezposredni lub posredni wptyw na jednostke
zalezng. Rzeczywisty wptyw na to, czy wskazane osoby zostang czitonkami rady
nadzorczej, a nie tylko kompetencja do ich powotania, powinien przesgdzac, czy
dany podmiot nalezy uznac za jednostke zalezng i w sytuacjach prawem
przewidzianych wymagac, aby stosowata przy zawieraniu uméw procedure
zamodwien publicznych.

Z tych wzgledow Sad Najwyzszy na podstawie art. 390 § 2 k.p.c. podijat

uchwate, jak na wstepie.



