LKrytyka Prawa”, tom 9, nr 1/2017, s. 137-153, ISSN 2080-1084, e-ISSN 2450-7938, Copyright by Akademia Leona Kozmirskiego

WAWRZYNIEC SERAFIN!

Prywatyzacja a outsourcing zadan panstwa.
Rozwazania teoretycznoprawne

Streszczenie

W klasycznym podziale prywatyzacji zadan panistwa przyjetym w polskiej nauce
prawa wyrdzniono jej dwa rodzaje: 1) prywatyzacje sensu stricto i 2) prywatyzacje
sensu largo. Pierwsza oznacza calkowite wycofanie sie z danej dziedziny aktywnosci
przez panstwo, druga — zlecenie realizacji zadan panstwa podmiotom niepublicz-
nym, przy zachowaniu roli panstwa jako organizatora oraz odpowiedzialnosci
panstwa za dzialania podmiotéw prywatnych i realizacje zadan. Mozna jednak
w praktyce obrotu odnotowa¢ przypadki, w ktérych panstwo zasadniczo wykonuje
swoje zadania, a jedynie okre$lone funkcje sa przekazywane podmiotom prywat-
nym. Mozliwe jest postawienie pytania, czy w takim przypadku mamy do czynie-
nia z prywatyzacja zadan panstwa, a jeéli tak, czy przyjmowana aktualnie typo-
logia rodzajow prywatyzacji jest wystarczajaca do opisania form, jakie przyjmuje
prywatyzacja w chwili obecnej. Zdaniem autora typologie nalezy uzupetnic o ka-
tegorie outsourcingu, ktéra réwniez mieéci sie w zbiorze dziatan panstwa, a ktéra
mozna okredli¢ jako prywatyzacje, a jednoczesnie nie jest ani prywatyzacja sensu
stricto, ani tez sensu largo.

Stowa kluczowe: prywatyzacja, outsourcing, zadania, panistwo, prawo, teoria,
administracja

1 Mgr Wawrzyniec Serafin — uczestnik prawniczego seminarium doktoranckiego w Kolegium
Prawa Akademii Leona Kozminskiego w Warszawie; e-mail: serafin.wawrzyniec@gmail.com;
ORCID: 0000-0002-4114-3177.

Tom 9, nr 1/2017 DOI: 10.7206/kp.2080-1084.145



,Krytyka Prawa”, tom 9, nr 1/2017, s. 137-153, ISSN 2080-1084, e-ISSN 2450-7938, Copyright by Akademia Leona Kozmiriskiego

WAWRZYNIEC SERAFIN

Privtization and outsourcing of state tasks.
Theoretical considerations

Abstract

Widely accepted in polish legal doctrine, classic typology of state tasks privatization
is based on two cathegories: 1) sensu stricte privatization, and 2) sensu largo privati-
zation. The first one refers to a situation in which state completely withdraws from
a given scope of activity, while the latter relates to a situation in which the state
contracts execution of specified tasks to a non-governmental entity, while retain-
ing the organization role for itself as well as the liability for proper performance of
contracted tasks. In practice, however there can be observed another, different cate-
gory of situation in which, from legal perspective, the state is executing its tasks,
but yet some specific actions or processes, which constitute elements of given state task
are contracted to non-governmental entities. Hence it is possible to put the question,
whether in this last situation it still allowed to refer to as to state tasks privatization
and if so, is the commonly accepted typology of different types of privatization suf-
ficient for description of all presently observable forms of such privatization. In
authors humble opinion, classic state tasks privatization typology needs to be com-
plemented by a third category — outsourcing, which also falls within the scope of
actions generally defined as state tasks privatization, however cannot be classified
neither as sensu strico privatization, nor as sensu largo privatization.

Keywords: privatization, outsourcing, tasks, state, law, theory, administration
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Wstep

Wspodlczes$nie mozna dostrzec generalng tendencje do przekazywania przez pan-
stwa swoich zadan do realizacji podmiotom prywatnym. Czy to ze wzgledéw
ekonomicznych, czy politycznych panstwa coraz chetniej prywatyzuja swoje za-
dania. Wynika to miedzy innymi z tego, ze zakres zadah panstwa, w szczegdlnosci
demokratycznych panstw prawnych, znaczaco sie rozszerza. Uniemozliwia to wypel-
nianie przez panstwa wszystkich przyjetych przez siebie zadan i w efekcie niejako
wymusza korzystanie z podmiotéw prywatnych przy ich realizacji, tak aby panstwo
wypelnialo, cho¢ w minimalnym stopniu, swoje wynikajace z prawa obowiazki.

Powierzanie zadan panstwa przybiera przy tym rézne formy. W klasycznej
typologii prywatyzacji zadan panstwa zaproponowanej przez Stanistawa Bierna-
ta wyrdznione zostaly dwa rodzaje prywatyzacji: 1) prywatyzacja sensu stricto
i2) prywatyzacja sensu largo®. Pierwsza z nich zaklada zupelne wycofanie sie z da-
nego obszaru dzialalnoéci przez panstwo, druga natomiast zaklada, ze panstwo
pozostaje odpowiedzialne za realizacje tych zadan, jednak powierza ich wykona-
nie podmiotom prywatnym i przyjmuje jedynie role organizatora.

W praktyce mozna jednak spotka¢ sytuacje, w ktérych mamy do czynienia z pry-
watyzacja zadan panstwa, ktéra nie prowadzi do catkowitego wycofania sie pan-
stwa z realizacji zadania, ani z sytuacja, w ktérej podmiot prywatny samodzielnie
realizuje zadanie, ktdrego organizatorem i inicjatorem jest pafistwo. W szczegélnosci
chodzi o sytuacje, w ktorej istotng, o ile nie najistotniejsza cze$¢ zadania panstwa
stanowi wykonanie okre$lonych czynnosci faktycznych lub prawnych, a wydanie
decyzji administracyjnej stanowi jedynie formalno$¢ wtérng w stosunku do doko-
nanych czynnosci. Moze byc¢ tak, ze panstwo zleci realizacje tych kluczowych czyn-
nosci podmiotowi prywatnemu. Biorac pod uwage definicje prywatyzacji sensu
largo, panstwo pozostaje podmiotem realizujagcym to zadanie, a zatem nie mozna
mowic o jakiejkolwiek prywatyzacji, a jednoczesnie wigkszo$¢ zadania pozostaje
realizowana przez podmiot niepubliczny.

Prowadzi to do zafalszowania obrazu rzeczywistosci i powstaje iluzja, ze pan-
stwo realizuje dane zadanie, podczas gdy w rzeczywistosci jest ono w gléwnej
mierze, a przynajmniej w istotnym zakresie realizowane przez podmiot prywatny.
Moze to wplywac negatywnie na pewnos¢ prawa, na prawa i wolnosci obywatel-

2 S. Biernat, Prywatyzacja zadan publicznych. Problematyka prawna, Warszawa—Krakow 1994, s. 25.
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skie, z uwagi chociazby na utrudniony dostep do srodkéw odwotawczych (podmiot
prywatny nie jest organem panstwa, jednocze$nie jest zwigzany umowa z pod-
miotem publicznym, a nie obywatelem), stad ewentualne odwolanie sie od decyzji
podmiotu prywatnego musialoby nastepowac poprzez organ panstwowy. Moze
takze w konsekwencji prowadzi¢ do tego, ze prawa w zakresie prywatyzacji zadan
panstwa stanowione beda z uwzglednieniem innych form, a przynajmniej nie
wszystkich form tego zjawiska, jakie wystepuja w rzeczywistoéci. Majac na wzgle-
dzie powyzsze, autor stoi na stanowisku, ze pozadane jest uzupelnienie typologii
prywatyzacji zadan panstwa o trzecig kategorie — outsourcing.

Klasyczna definicja prywatyzacja zadan panstwa
w polskiej nauce prawa

Punktem wyijscia dla dalszych rozwazan bedzie wspomniana juz wyzej klasyczna
definicja prywatyzacji zadah panstwa zaproponowana przez S. Biernata, zgodnie
z ktora prywatyzacja zadan panstwa sa ,wszelkie przejawy odstepowania od
wykonywania zadan przez podmioty administracji publicznej, dzialajace w formach
prawa publicznego”, a takze wspomniana wyzej typologia uwzgledniajaca pry-
watyzacje sensu stricto i sensu largo*.

3 Ibidem. Nie jest to oczywiscie jedyna definicja; w tym miejscu warto wskazac na definicje pojecia
prywatyzacji zadan panhstwa zaproponowang przez L. Zacharko, Prywatyzacja zadasi publicznych
gminy. Studium administracyjnoprawne, Katowice 2000, s. 31, zgodnie z ktéra: ,Prywatyzacja oznacza
tworczy proces w zakresie sposobu wykonywania zadan publicznych przez podmioty niepu-
bliczne przejmujace zadania dobrowolnie, a prowadzace je w interesie wyzszym »ogélnymg, nie
za$ w interesie jednostkowym. Realizacja zadai odbywa si¢ w formach i metodach prawa pry-
watnego (cywilnego lub handlowego)”. Jednakze zdecydowana wiekszo$¢ autoréw odnosi sie
w swoich rozwazaniach wlasnie do definicji zaproponowanej przez S. Biernata, w tym wspom-
niana L. Zacharko.

4 S.Biernat, op. cit., s. 30. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze z tresci przywolanej publikacji nie wynika
jednoznacznie, czy zaproponowane wyréznienie rodzajéw prywatyzacji stanowi podzial, czy tez
typologie, w dalszych rozwazaniach przyjete zostalo, Ze jest to typologia, co mozna przyjac na
podstawie przywolanej publikacji, jak i wynika z innych Zrédel, m.in. mozna wskaza¢ na tezy
referatu wygltoszonego przez S. Biernata na konferencji ,Prywatyzacja zadan publicznych”
w Warszawie w dniach 25-26 pazdziernika 2000r., za: ,Nowy Przeglad Notarialny” 2001, 7-8 (11-12),
s. 14, 15. Przy czym nalezy podkredli¢, ze dla prawidlowosci dalszych rozwazan nie ma znacze-
nia, czy wyrdznienie rodzajow prywatyzacji zadan panstwa zaproponowane przez S. Biernata
ma charakter podziatu czy typologii.
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Anomalie w prywatyzacji zadan panstwa

Typologia zaproponowana przez S. Biernata, jakkolwiek trafna, w chwili obecnej,
zdaniem autora, wymaga uzupelnienia. Istnieje co najmniej jedna forma realizacji
przez panstwo zadan za pomocg podmiotéw prywatnych, ktéra nie pasuje do zad-
nego z uwzglednionych typow.

Forma ta z jednej strony miesci sie w granicach definicji zaproponowanej przez
S. Biernata, do ktdrej odnosi sie klasyczna typologia, z drugiej strony nie mozna
jej nazwac ani prywatyzacja sensu largo, ani sensu stricto. Forma ta charakteryzuje
sie tym, ze panstwo w dalszym ciagu realizuje zadania, ale jego najistotniejsza
cze$¢ wykonuje podmiot prywatny.

Mozna zatem powiedzie¢, ze formalnie panstwo wykonuje dane zadanie, ale
faktycznie realizuje je podmiot prywatny. Z uwagi na te niekonsekwencje, choé¢
praktyczny wymiar takiego rozwiazania sprowadza sie do tego samego, co pry-
watyzacja sensu largo, to jednak wladnie ze wzgledu na brak formalnego przeka-
zania zadania do realizacji nie mozemy tu moéwic o prywatyzacji sensu largo, lecz
nalezy stwierdzi¢, ze mamy do czynienia z innym zjawiskiem. Nie jest to zjawisko
z pogranicza prywatyzacji sensu largo i sensu stricto, stad nie jest wystarczajace wska-
zanie, ze nie jest to podzial a typologia. Zjawisko to nie ma bowiem cech wspélnych
prywatyzacji sensu largo i sensu stricto, lecz stanowi odrebna kategorie, ktéra ma
pewne cechy prywatyzacji, lecz nie mozna jej zaliczy¢ do zadnego z typéw zapro-
ponowanych przez S. Biernata. Nizej przedstawione zostang przyklady klasycznej
prywatyzacji zadan panstwa oraz atypowe formy tego zjawiska, o ktérym mowa
powyzej. Poréwnanie rozpocznie przedstawienie przypadkéw klasycznej prywa-
tyzacji sensu largo jako punkt odniesienia do analizy nietypowych przypadkéw.

Za ilustracje zastosowania prywatyzacji zadan panstwa (sensu largo) moze po-
stuzy¢ realizacja zadan w zakresie publicznego transportu zbiorowego przez orga-
nizatoréw: gminy, powiaty, wojewddztwa. Zgodnie z ustawa o publicznym trans-
porcie zbiorowym organizatorem publicznego transportu zbiorowego wlasciwym
ze wzgledu na obszar dzialania lub zasieg przewozéw moze by¢:

1) gmina,

2) zwiazek miedzygminny,

3) powiat,

4) zwiazek powiatow,

5) wojewddztwo,

6) minister wlasciwy do spraw transportu®.

5 Art.7 ust. 1 ustawy z dn. 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz.U. z 2011 r.
Nr 5, poz. 13).
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Tak wiec zadania w zakresie publicznego transportu zbiorowego leza w kom-
petencji tak organéw samorzadu, jak administracji panstwowej. Mozna jednak
odnalez¢ przypadki, w ktorych zadania te sg realizowane przez podmioty pry-
watne. Wskazuja na to przykladowo nastepujace udzielone zaméwienia publiczne:
1) zamowienie udzielone przez Komunikacyjny Zwigzek Komunalny Gérnosla-
skiego Okregu Przemyslowego na ,Wykonywanie ustug autobusowego transportu
publicznego na liniach komunikacji miejskiej nr 155, 255", zamoéwienie udzielone
przez Gmine Lubicz na ,Publiczny transport zbiorowy”” czy zaméwienie udzielone
przez Zarzad Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy na ,Swiad-
czenie ustug przewozowych na linii autobusowej nr 92 w relacji Bydgoszcz — gmina
Biale Blota”®.

W przypadku publicznego transportu zbiorowego organizatorem, nie tylko
w aspekcie praktycznym, ale i prawnym, pozostaje jednostka samorzadu czy tez
organ administracji panstwowej, on rowniez jest odpowiedzialny, aby ustugi tego
rodzaju byly swiadczone. Podmiotem, ktory realizuje te zadania, jest jednak podmiot
prywatny, mamy tu zatem do czynienia z modelowym przykladem prywatyzacji
zadan panstwa sensu largo.

Inny przyklad stanowi wydawanie kart do cyfrowych tachograféw. Zgodnie
zart. 19 ust. 1 ustawy o systemie tachograféw cyfrowych’ podmiot wydajacy karty
wykonuje m.in. nastepujace zadania: ,realizuje proces wydawania kart, a w szcze-
golnosci: przyjmuje wnioski o wydanie, wznowienie lub wymiane kart i wydaje
karty, zapewniajac wlasciwa organizacje ich odbioru na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej”.

Podmiot, o ktérym mowa w art. 19 ust. 1 ustawy o systemie tachograféw cyfro-
wych, to podmiot prywatny wybrany na podstawie przepiséw dotyczacych przetargu
ograniczonego'’. Podmiot prywatny w zakresie wydawania kart nie tylko dokonuje
bowiem czynnosci technicznych, lecz takze przyjmuje wnioski o wydanie, wznowie-
nie lub wymiane kart (musi je zatem réwniez rozpatrywac). Chociaz to minister
wlasciwy do spraw transportu i Prezes Gléwnego Urzedu Miar sa odpowiedzialni
za system, to jednak w zakresie wydawania kart do tachograféw cyfrowych, a wiec
umozliwiajacych jednostkom korzystanie z systemu i wymaganych przez prawo'!,

6 Ogloszenie o udzieleniu zaméwienia nr 2016/S 117-209216.

7 Ogloszenie o udzieleniu zaméwienia nr 2014/S 244-430297.

8 Ogloszenie o udzieleniu zaméwienia nr 2013/S 005-005120.

9 Ustawa zdn.29lipca 2005 1. o systemie tachograféw cyfrowych, Dz.U. z2015r., poz. 1494 z p6Zn. zm.
10 Art. 18 ust. 1 ustawy o systemie tachograféw cyfrowych.

1 Art. 24 ust. 4 ustawy o systemie tachograféw cyfrowych przewiduje kary zwigzane z brakiem badz
nieprawidlowym postugiwaniem sie kartami do tachograféw cyfrowych.
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nie bierze udziatu Zadna instytucja pafnstwowa, lecz jedynie podmiot prywatny.
Tym samym réwniez tutaj mamy do czynienia z prywatyzacja zadan panstwa (sensu
largo). W praktyce obrotu prawnego mozna jednak spotka¢ prywatyzacje zadan
panstwa, ktéra odbiega od modelu opisanego powyzej.

Jednym z przykladéw takich anomalii jest ustuga wydruku masowego tzw.

massprintingu i wysytka mandatéw Sswiadczona na rzecz Generalnej Inspekcji Trans-
portu Drogowego. Zgodnie z pkt. 2 opis przedmiotu zaméwienia ma ono celu:

zapewnienie obsltugi proceséw personalizacji drukéw, wydruku, konfekcjono-

wania, kopertowania, sortowania, przygotowania do wysyltki oraz wysyltki dru-

kéw zwiazanych z prowadzeniem postepowan w sprawach:

a) zwiazanych z nakladaniem przez Zamawiajacego grzywien w drodze man-
datéw karnych, tj. w sprawach o wykroczenia dotyczacych przekraczania
przez kierujacych pojazdami dopuszczalnych predkosci jazdy, niestosowa-
nia sie przez nich do sygnaléw §wietlnych oraz innych naruszen drogo-
wych, oraz

b) zwiazanych znakladaniemipobieraniem przez Zamawiajacego kar pieniez-
nych na podstawie ustawy o drogach publicznych!2.

Jak wynika z treSci opisu przedmiotu zaméwienia (pkt 4.1), wykonawca w ramach

zamoéwienia musi wykonywac nastepujace zadania:

QO drukowanie dokumentéw i poddrukéw,

O personalizacja poddrukéw z wykorzystaniem danych powierzonych przez
Zamawiajacego,

QO zapewnienie kopert z nadrukiem,

0 zapewnienie poddrukéw wedlug wzoréw dostarczonych przez Zamawia-
jacego,

0 kopertowanie,

O dostarczanie korespondencji odbiorcom wskazanym przez Zamawiajacego
za potwierdzeniem odbioru,

QO odbieranie zwrotnej korespondencji, w tym potwierdzen odbioru oraz
korespondencji niedostarczonej,

0 prowadzenie ewidencji czynnosci realizowanych w ramach realizacji zamo-
wienia,

0 prowadzenie ewidencji korespondencji wychodzacej oraz korespondencji
przychodzacej,

12
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Q przekazywanie Zamawiajagcemu raportéw, zestawief i danych niezbednych
do okresowego rozliczania zleconych i wykonywanych ustug na podstawie
dostarczanych przez Zamawiajacego materiatlow.

Zgodnie z uprawnieniami okreslonymi w art. 56 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 .
o transporcie drogowym Inspektor, a tym samym Inspekcja Transportu Drogowego
sa uprawnieni do dawania grzywien w drodze mandatéw karnych za naruszenia
przepiséw ustawy, a takze wynikajace z innych ustaw w tym Prawa o ruchu drogo-
wym i ustawy o drogach publicznych'®. Oznacza to, ze Inspekcja poprzez swojego
funkcjonariusza — Inspektora — wystawia mandat, w tym mandat, ktéry wynika
z wykroczenia zarejestrowanego przez tzw. fotoradar.

Sytuacja w analizowanym przypadku jest zatem odmienna od tej wlasciwej
dla prywatyzacji sensu largo. Inaczej niz mialo to miejsce we wczesniejszych przypad-
kach, w odniesieniu do massprintingu mandatéw mamy do czynienia z sytuacja,
w ktoérej podmiot prywatny bierze udziat w fizycznym wytworzeniu i doreczeniu
go osobie, ktora popelnila wykroczenie drogowe, lecz formalnie mandat jest wy-
stawiany przez podmiot publiczny — Inspekcje Transportu Drogowego.

Aby dopuszczalne bylo dla okreélenia tej sytuacji postuzenie sie pojeciem pry-
watyzacji sensu largo w niniejszej sytuacji, podmiot zajmujacy sie wydrukiem ma-
sowym i wysytka mandatéw musialby réwniez w sensie prawnym wystawiac te
mandaty. W zwiazku z powyzszym nalezaloby przyja¢, ze skoro podmiot ten wy-
konuje jedynie czynnosci techniczne, nie moze by¢ mowy o zadnej prywatyzacji
zadan panstwa. Z drugiej strony, nie mozna réwniez powiedzie¢, ze to zadanie pan-
stwa jest wykonywane przez panistwo samodzielnie.

Innym podobnym przyktadem jest kontrola wydatkowania srodkéw unijnych.
Zgodnie z art. 206 ust. 2 pkt 4) ustawy o finansach publicznych!* podmiot podpi-
sujacy umowe o dofinansowanie musi sie zobowiaza¢ do poddania sie kontroli w za-
kresie realizacji projektu. Zgodnie z art. 206 ust. 11 ustawy o finansach publicznych,
w przypadku wydania srodkéw niezgodnie z przeznaczeniem, instytucja zarza-
dzajaca lub instytucja posredniczaca na podstawie porozumienia lub umowy, na
podstawie porozumienia lub umowy moze upowaznic instytucje wdrazajaca do
wydawania decyzji o zwrocie srodkéw (w oparciu o wyniki kontroli). W praktyce
jednak zdarzaly sie sytuacje, w ktérych Instytucje odpowiedzialne za kontrole wy-
dawania srodkéw i w nastepstwie tej kontroli za wydawanie decyzji o cofnieciu
$rodkéw zlecaly wykonanie podmiotom prywatnym. Za przyktad moga postuzy¢
postepowania przeprowadzone przez Mazowiecka Jednostke Wdrazania Progra-

13 Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Dz.U. z 2015 r., poz. 211, 390, 978, 1269, 1273, 1893, 2183 z pdzn. zm.
14 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, Dz.U. z 2013 r., poz. 855 z p6zn. zm.
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mow Unijnych, m.in. postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczo-
nego na przeprowadzenie kontroli projektow w ramach komponentu regionalnego
wojewddztwa mazowieckiego Programu Operacyjnego Kapital Ludzki'®. Jak wy-
nika z Rozdzialu II Zakresu Zadath Wykonawcy stanowiacych cze$¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia:

celem ustugi jest zbadanie pod katem zgodnosci realizacji projektow z zapi-
sami umowy oraz wniosku o dofinansowanie projektu realizowanych w ramach
Priorytetu VIII PO KL Dziatania 8.1 oraz Priorytetu IX PO KL Dziatania 9.1,
9.2,9.3, 9.4 majace na celu weryfikacje prawidlowosci realizacji projektu zgod-
nie z obowigzujacymi regulamii zasadami wynikajacymi z Programu, w tym
zapisami Wytycznych w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach PO KL,
obowigzujacymi aktami prawa wspélnotowego i krajowego, umowa/decyzja
o dofinansowanie projektu oraz zalaczonym do niej wnioskiem o dofinanso-
wanie projektu®.

Tym samym, cho¢ ostateczng decyzje wydawala wlasciwa instytucja — w tym
przypadku Mazowiecka Jednostka Wdrazania Programéw Unijnych, w rzeczywi-
stosci proces kontroli wykonywany byl przez podmiot prywatny. Réwniez w tym
przypadku podmiot prywatny bierze udzial w czynnosciach zmierzajacych do wy-
dania ewentualnej decyzji o zwrocie dofinansowania'. Takze i w tym przypadku,
pomimo iz panstwo nie wykonuje zadania w catosci, nie mamy do czynienia z pry-
watyzacjq ani sensu largo, ani sensu stricto, jednakze takze i w tym przypadku panistwo
nie dziala samodzielnie. Umozliwia to postawienie pytania, czy w tych przypad-
kach mamy do czynienia w ogodle z prywatyzacja zadan panstwa. Kluczowe dla
odpowiedzi na to pytanie jest okresSlenie, czym jest zadanie panstwa.

W przyjetych przez S. Biernata ramach pojeciowych publiczne zadania panistwa
mozna rozpatrywacé w trzech ujeciach:

15 Znak sprawy WZP/WKP-P/U-322-3/13, data publikacji ogloszenia 12.02.2013, http:/bip.mazowia.
eu/zamowienia-publiczne/id,282.html, data wejscia 23.08.2016.

16 Podobne postepowania przeprowadzone przez ta instytucje to postepowania: 1) WZP/WKP-
-P/U-332-37/12 - Przeprowadzenie kontroli projektéw w ramach komponentu regionalnego
wojewodztwa mazowieckiego Programu Operacyjnego Kapital Ludzki, ogloszenie opublikowane
20.09.2012, http://bip.mazowia.eu/zamowienia-publiczne/ id,265.html, data wejscia 23.08.2016,
oraz 2) WZP/WKP-P/U-332-41/12 - Przeprowadzenie kontroli projektéw w ramach komponentu
regionalnego wojewédztwa mazowieckiego Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, ogloszenie
opublikowane 16.10.2012 http://bip.mazowia.eu/zamowienia-publiczne/id,266.html.

17- Odrebny problem stanowi kwestia, czy w rozumieniu k.p.a. w takiej sytuacji doszlo w ogéle do
zbadania sprawy przez organ administracji.
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1) zadaniarzeczywiscie wykonywane przez pafnstwo —oznacza ono wéwczas
ustalenie stanu faktycznego, realnego zasiegu i rodzajow zadan publicznych,

2) zadania ,modelowe” swoiste i charakterystyczne dla panstwa, zakres ten
wynika z konstytucji i innych doniostych ustaw ustrojowych, zadania
publiczne rozumiane w ten sposob to zadania ze swej natury przypisane
panstwu (inaczej zadania ,minimalne”, ,wrodzone” pafistwa),

3) zadania panstwa isamorzadu terytorialnego wynikajace z calego obowia-
zujacego w danym czasie porzadku prawnego, a zatem wszelkie zadania
wyznaczone przez obowigzujace prawo — suma ustalonych w ten sposéb
zadan daje obraz normatywnie nakazanej dziatalnosci panstwa'®.

Nietrudno dostrzec, Ze ujecie pierwsze dla dalszych rozwazan bedzie bezuzy-
teczne — skoro oznacza zadania rzeczywiscie wykonywane przez panstwo, to
zadania przekazane do realizacji podmiotom prywatnym w takim ujeciu nie sa
zadaniami panistwa. Sprywatyzowane zadanie panistwa nie bedzie miesci¢ sie
w zakresie pojecia zadan rzeczywiScie wykonywanych przez panistwo —nie bedzie
przez panstwo wykonywane, lecz przekazane do realizacji podmiotowi prywat-
nemu. Stad dalsza cze$¢ niniejszego opracowania nie bedzie sie odnosi¢ do rozu-
mienia pojecia ,zadania pafistwa” w pierwszym ujeciu. Mozna réwniez zauwazy¢,
Ze w pewien sposob ujecie drugie zawiera sie w trzecim, zawsze bowiem zadania
swoiste panistwa beda czescia sumy wszystkich zadan nakazanych panstwu przez
prawo'. Stad dalsze rozwazania beda odnosi¢ sie wlasnie do rozumienia pojecia
,zadan panstwa”, o ktérym mowa w pkt. 2) i 3) powyzej.

Odnoszac przyjete przez S. Biernata definicje do przywolanych przyktadéw,
nalezy stwierdzi¢, Ze nie mamy do czynienia z prywatyzacja zadan panistwa, a jed-
nak podmiot prywatny wykonuje zadania panstwa.

Dlatego z punktu widzenia dalszych rozwazan istotna jest odpowiedZ na py-
tanie o istot¢ zadania pafstwa nie z punktu widzenia podmiotu, ktéry ma je reali-
zowac, lecz z punktu widzenia jego zlozonosci treSciowo-proceduralnej. Kluczowa
jest odpowiedz na pytanie, czy kazde dzialanie i kazda czynno$¢ panistwa stanowi
jednoczesnie jego zadanie, czy tez zadanie panstwa to odrebna kategoria, na ktéra
sktadaja sie poszczegélne dziatania, czynnosci czy procedury. Zdaniem autora
mozliwe jest przyjecie dwéch mozliwosci rozumienia ,zadania™

18 S. Biernat, op. cit., s. 151 16 i przywolana tam literatura.

19 W. Hoff, Granice prywatyzacji zadar i kompetencji wtadz publicznych, ,Krytyka Prawa” 2012, 4(1),
s. 98 —w odniesieniu do istnienia kompetencji (zadan) pafistwa z zakresu ,jadra wladzy”, ktérych
nie mozna poddac prywatyzacji.
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1) zadanie w rozumieniu elementarnym, jako dowolna aktywno$¢ panstwa,
tj. kazde dzialanie, czynnos¢ czy procedura;

2) zadanie w rozumieniu kompleksowym, jako powigzane funkcjonalnie
przejawy aktywnosci panstwa (dzialania, czynnosci, procedury), ktére
stuza realizacji okreslonego celu.

Jedli przyjmiemy rozumienie zadania, przedstawione w pkt 1) powyzej, to wow-
czas mamy do czynienia ze szczegdlnym rodzajem prywatyzacji sensu largo. Wpraw-
dzie efektem dzialan podjetych przez podmiot prywatny nie jest kompletna ustuga,
lecz podmiot prywatny realizuje sktadajace si¢ na nig poszczegdlne czynnosci, dzia-
lania, procesy, z ktérych kazdy jest odrebny zadaniem, w tym sensie zatem mamy
do czynienia z prywatyzacja zadan panstwa.

Jesli natomiast przyjmiemy rozumienie zadania, o ktérym mowa w pkt. 2) po-
wyzej, to wowczas, konsekwentnie, w odniesieniu do przedstawionych wyzej sy-
tuacji nie mozemy méwié o prywatyzacji, tak jak zostata ona okre$lona na wstepie.
Panstwo w dalszym ciaggu wykonuje dane zadanie, a zatem nie mozna méwic
o prywatyzacji sensu stricto ani o prywatyzacji sensu largo. Udzial panhistwa w wy-
konywaniu danego zadania nie podlega jedynie na nadzorze czy kontroli i odpo-
wiedzialnoéci za wykonywane zadania, bo niezaleznie od udzialu podmiotéw
prywatnych to ono ostatecznie wykonuje zadanie w rozumieniu kompleksowym.

Z drugiej strony nie mozna takze twierdzi¢, ze panistwo wykonuje takie zadanie-
-ustuge samodzielnie bez udziatu podmiotéw prywatnych, gdy znaczng, o ile nie
glowna czeé¢ zadania w rozumieniu kompleksowym realizuje podmiot prywatny,
a panstwo ogranicza sie do formalnego ,zatwierdzenia” wykonanego przez pod-
miot niepubliczny zadania-ustugi.

W Swietle przyjetej przez S. Biernata definicji prywatyzacji zadan panstwa
i zaproponowanej przez tego autora typologii prywatyzacji zadan panstwa prowa-
dzi to do wewnetrznej sprzecznosci, nie mozna méwic z jednej strony o prywa-
tyzacji zadan panstwa, nie mozna jednak méwic réwniez o wykonywaniu zadan
panstwa przez panstwo.

Zdaniem autora prawidlowe jest rozumienie kompleksowe zadania pafistwa.
Po pierwsze, gdyby mialo by¢ ono jedynie zbiorczym okresleniem na wszelkie prze-
jawy aktywnosci panistwa, nie byloby w ogoéle potrzebne jego wyodrebnianie, skoro
istniejg bardziej precyzyjne okreslenia na opisanie poszczegélnych rodzajéow ak-
tywnosci panstwa. Po drugie zadanie wiaze sie z obowigzkiem wykonania danych
czynnosci, tymczasem w obrocie prawnym w niektérych sprawach, prowadzonych
nawet w tych samych procedurach, nie zawsze wszystkie czynnoéci czy dzialania
sa podejmowane, a inne sa powtarzane. Przyjecie rozumienia elementarnego pro-
wadziloby do wniosku, Ze zadania pafistwa, a przynajmniej ich cze$¢ ma charakter
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fakultatywny, a z drugiej strony prowadziloby do sztucznego zwigkszenia ilosci
zadan. Po trzecie prowadziloby do zakl6cenia hierarchii wartosci, zadania panstwa
staly by sie tym samym co poszczegdlne czynnosci niezbedne do ich wykonania.
Po czwarte jednak, co najistotniejsze, same teksty polskich ustaw nie pozwalaja
przyjac rozumienia elementarnego.

Odnoszac sie do wybranych z przykladéw przywolanych powyzej, mozna wska-
za¢ na nastepujace regulacje okreslajace zadania panstwa. W przypadku Inspekcji
Transportu Drogowego zgodnie z art. 50 ustawy o transporcie drogowym do zadan
Inspekcji nalezy:

1) kontrola:

a) przestrzegania obowigzkéw lub warunkéw przewozu drogowego, o kto-
rych mowa w art. 4 pkt 22,

b) (uchylona),

C) przestrzegania przepiséw ruchu drogowego w zakresie i na zasadach

okreslonych w ustawie z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogo-

wym [podkr. W.S],

d) (uchylona),

e) przestrzegania szczegolowych zasad i warunkéw transportu zwierzat,

f) (uchylona),

g) wprowadzonych do obrotu ci$nieniowych urzadzen transportowych pod
wzgledem zgodnosci z wymaganiami technicznymi, dokumentacja tech-
niczna i prawidlowoscia ich oznakowania, w zakresie okreslonym w ustawie
z dnia 19 sierpnia 2011 r. o przewozie towaréw niebezpiecznych,

h) rodzaju uzywanego paliwa,

i) dokumentéw zwigzanych z wykonywaniem publicznego transportu zbio-
rowego,

j) prawidlowosci uiszczenia oplaty elektronicznej, o ktérej mowa w art. 13 ust. 1
pkt 3 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych,

k) przestrzegania czasu pracy:

— przedsiebiorcow osobiscie wykonujacych przewozy drogowe,
— 0s0b niezatrudnionych przez przedsiebiorce, lecz osobiscie wykonuja-
cych przewozy drogowe na jego rzecz?’.

Juz ogélna analiza wskazuje, ze zadania sa okreslone w sposéb kompleksowy,
ustawa nie wskazuje poszczego6lnych czynnosci, jak pobieranie informacji z auto-

20 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Dz.U. z 2015 r., poz. 211 z p6zn. zm., http://isap.sejm.gov.pl/
DetailsServlet?id=WDU20011251371.
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matycznych urzadzen mierzacych predkos¢ czy tez wysylania blankietu mandatu
na okreSlonym wzorze do adresata, méwi po prostu o kontroli przestrzegania
przepiséw ruchu drogowego.

Podobnie w przypadku transportu publicznego, zgodnie z art. 8 ustawy o pu-
blicznym transporcie zbiorowym do zadan organizatora transportu publicznego
nalezy

1) planowanie rozwoju transportu,

2) organizowanie publicznego transportu zbiorowego,

3) zarzadzanie publicznym transportem zbiorowym?..

Takze w przypadku transportu publicznego zadania okre$lono w sposéb kom-
pleksowy, ustawa nie okresla zadania polegajacego na sprzedazy biletéw, montazu
kasownikow, nie okresla nawet, czy dany organizator musi sam realizowac te ustugi.
Zadania polegaja na planowaniu rozwoju, organizowaniu i zarzadzaniu publicz-
nym transportem zbiorowym. Na to za$ skladajq si¢ poszczegdlne elementarne
aktywnosci panistwa, jak np. stworzenie przystankéw, czy zarzadzanie realizacja
publicznego transportu zbiorowego przez podmiot prywatny, ktéremu takie zada-
nie zlecono. Wyzej wskazane przyklady pozwalaja na postawienie tezy, ze mamy
do czynienia z sytuacja, w ktérej nie wystepuje zaden z dotychczasowych przy-
padkéw prywatyzacji, a jednoczesnie cze$¢ czynnosci niezbednych do realizacji
danego zadania jest prywatyzowane. Pozwala to na postawienie pytania, z jakim
zjawiskiem mamy do czynienia. Zjawisko to mozna okresli¢ mianem outsorcingu.
Powszechnie przyjete znaczenie tego wyrazenia to ,przedsiewziecie polegajace na
wydzieleniu ze struktury organizacyjnej przedsiebiorstwa macierzystego realizo-
wanych przez nie funkgcji i przekazanie ich do realizacji innym podmiotom gospo-
darczym”?.

2l Ustawa z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym Dz.U. z 2011 r. Nr 5, poz. 13
z p6zn. zm., http://isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU20110050013.

22 M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2001, s. 13; zob.
tez C.L. Gay, J. Essinger, Outsurcing strategiczny, Krakéw 2002, s. 13-15, zdaniem autoréw outsour-
cing jest po prostu jednym ze sposobéw realizacji zadan. Z punktu widzenia niniejszego opra-
cowania nalezy w szczeg6lnosci wskazaé na dwa rodzaje outsurcingu, ktére wyrdzniaja autorzy:
»zlecenie funkcji — firma przekazuje innej firmie ogniwo swojego tafncucha popytu. Najczesciej
zleca sie proste ustugi pomocnicze, jak sprzatanie (...) Jest to krétkoterminowe rozwiazanie tak-
tyczne, czesto wybierane nie dlatego, ze harmonizuje z perspektywa strategicznego rozwoju
firmy, lecz wskutek koniecznosci szybkiego uporania sie z problemem?”, a takze ,outsourcing
ustug - staranny dobér i zaangazowanie wyspecjalizowanych dostawcéw zewnetrznych pozwala
firmie na nowo zdefiniowac te dziatalnos¢, skupic sie na niej i, w razie potrzeby, ozywic ja dzieki
uzyskaniu dostepu do kompetencji i doswiadczenia wykonawcy ustugi. Przy odpowiednim
podejsciu firma moze ze wspdlpracy z dostawca odnieé¢ korzysci na poziomie strategicznym
i w rezultacie skupic sie bardziej na tym, co robi najlepiej i co generuje jej przewage konkuren-
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Przy czym ,przedmiotem wydzielen stanowiacych istote outsourcingu sa
funkcje dziatalnosci gospodarczej”?®. Odnoszac sie do pojecia outsourcingu nalezy
zachowac szczeg6lna ostrozno$¢ z uwagi na to, ze powstalo ono na gruncie nauki
zarzadzania w innych ramach pojeciowych. W analizowanym przypadku nalezy
zatem odnie$¢ to pojecie w drodze analogii do struktury i funkcji panistwa, a do-
kladniej jego poszczegélnych instytucji.

Zgodnie z uksztaltowanym na gruncie nauki zarzadzania pogladem funkcja
przedsiebiorstwa to ,zbidr (zakres) potencjalnych (mozliwych), zwykle powtarzal-
nych, typowych i sformalizowanych proceduralnie dziatat wyodrebnionych ze
wzgledu na ich zawarto$¢ treSciowa (rodzaj) oraz na ich zrelatywizowanie do okres-
lonego celu lub jego czesci (zadania)”**. Rowniez pojecie ,funkcji przedsiebiorstwa”
w drodze analogii nalezy w analizowanym przypadku odnie$¢ do funkcji panistwa,
a dokladniej jego poszczegdlnych instytucji.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku ,outsour-
cingu” stosowanego przez podmioty realizujace zadania panstwa brak jest przed-
siebiorstwa, jego role pelni podmiot realizujacy zadania panstwa. Outsourcing ozna-
cza zatem wydzielenie ze struktury organizacyjnej tegoz podmiotu realizowanych
przez niego funkcji i przekazanie ich do realizacji innym podmiotom gospodar-
czym. Funkcja przy tym nie jest funkcja dzialalnoéci gospodarczej (cho¢ wydaje
sie, ze w przypadku zadan, ktére wiaza sie z osiaganiem zysku moze tak byc¢), lecz
funkcja dziatalnosci polegajacej na realizacji danego zadania/zadan panistwa. W tym
miejscu nalezy poczynic zastrzezenie, ze kazde rozstrzygnigcie dotyczace bezpo-
$rednio obywatela stanowi realizacje zadania i oznacza po prostu prywatyzacje
sensu largo, jedli realizuje takie zadanie podmiot prywatny — wéwczas nie méwimy
o0 outsourcingu.

O tym, ze mozna postuzy¢ sie pojeciem outsourcingu w odniesieniu do tego
rodzaju sytuacji, przemawiaja rowniez poglady wyrazane w opracowaniach ame-
rykanskich dotyczacych prywatyzacji zadan panstwa, w ktérych wyrdznia sie pry-
watyzacje i outsourcing?.

cyjng”. Podobnie istote outsourcingu, cho¢ w odniesieniu do funkcji personalnej, okresla M.F. Cook,
Outsourcing funkcji personalnej, Krakéw 2003, s. 21. Zdaniem autorki istota outsourcingu funkji
personalnej polega ,na zlecaniu niezaleznym dostawcom zewnetrznym badz specjalistycznym
firmom zajmujacym sie Swiadczeniem ustug lub sprzedaza na zasadzie stalej wspétpracy wyko-
nywania zadan z zakresu funkcji personalnej, ktére zwykle s realizowane przez pracownikéw
przedsiebiorstwa”.

23 M. Trocki, op. cit., s. 15.

24 Ibidem, s. 16 za: L. Krzyzanowski, Podstawy nauki zarzqdzania, Warszawa 1985, s. 189.

25 Tak D.C. Kidwell, Public War, Private Fight, The United States and Private Military Companies, Global
War on Terrorism Occasional Papers 12, Fort Leavenworth, Kansas 2005.
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Outsourcing a prywatyzacja zadan panstwa

Jak zostalo wykazane powyzej, w zakresie pojecia prywatyzacji zadan panstwa
zaproponowanego przez S. Biernata wystepuja odrebnosci, ktérych nie da sie
przypisac do prywatyzacji sensu stricto, ani sensu largo. Majac rowniez na wzgledzie
definicje tego pojecia, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, jaka relacja wystepuje
pomiedzy prywatyzacja sensu stricto i sensu largo a outsourcingiem.

W pierwszej kolejnosci nalezy zadac sobie pytanie, czy w przypadku outsour-
cingu w ogoble mozna méwic o prywatyzacji. OdpowiedzZ na to pytanie wydaje sie
twierdzaca — chociaz formalnie zadanie panistwa nie jest wykonywane przez pod-
miot prywatny, to z drugiej strony nie mozna powiedzie¢, ze panstwo realizuje je
samodzielnie — mamy do czynienia z odstapieniem od realizacji czeéci zadania przez
panstwo na rzecz podmiotu prywatnego. Zdaniem autora to wlasnie przesadza
o tym, Ze jest to przejaw szeroko rozumianej prywatyzacji.

Kolejno nalezy zada¢ pytania o wzajemne relacje miedzy prywatyzacja sensu
largo, prywatyzacja sensu stricto a outsourcingiem. W odniesieniu do wzajemnego
stosunku prywatyzacji sensu stricto i outsourcingu nalezy stwierdzi¢, ze zachodzi
stosunek wykluczania sie — w sytuacji, gdy panstwo catkowicie wycofalo sie z da-
nego obszaru dziatalno$ci, nie moze zajéc¢ sytuacja, w ktorej realizuje zadania w tej
dziedzinie i korzysta przy tym z podmiotéw prywatnych.

Sytuacja jest bardziej ztozona w przypadku relacji miedzy prywatyzacja sensu
largo a outsourcingiem, skoro bowiem jest to przejaw prywatyzacji, zasadne wydaje
sie pytanie dlaczego nie mozna outsourcingu zaliczy¢ do kategorii prywatyzacji
sensu largo. Zdaniem autora nie jest to mozliwe z uwagi na istote outsourcingu —
podmiot prywatny w takiej sytuacji nie realizuje zadania, a jedynie poszczegélne
funkgcje, ktore sa niezbedne do zrealizowania tego zadania przez podmiot realizu-
jacy zadania panstwa. W przeciwienstwie do prywatyzacji sensu largo, nie jest tak,
ze panstwo jest jedynie organizatorem oraz odpowiada za realizacje zadania. W przy-
padku outsourcingu panstwo realizuje dane zadanie, a jedynie poszczegélne
funkcje skladajace sie na realizacje tego zadania sa zlecane podmiotowi prywatnemu.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze moze zaistnie¢ sytuacja, w ktérej podmiot pry-
watny realizujacy zadanie pafistwa w ramach prywatyzacji sensu largo moze pewne
funkgje zleci¢ innemu podmiotowi prywatnemu, tym samym dwie instytucje zostang
wykorzystane rownolegle, ich zadania nie bedg jednak polegaty na tym samym.
Antycypujac zarzut, ze nie jest outsourcing odrebnym pojeciem w stosunku do
prywatyzacji sensu largo, nalezy podkresli¢, ze cho¢ moze zdarzy¢ sig, ze zjawiska
te wystapia jednoczesnie, to zakresy tych pojec nie pokrywaja sie. Wynika to po czesci
stad, ze w przypadku realizacji zadania panstwa przez podmiot prywatny z wy-
korzystaniem outsourcingu nie bedzie to outsourcing polegajacy na zlecaniu
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funkcji dzialalnoéci administracyjnej panstwa, lecz outsourcing klasyczny funkcji
dziatalnosci gospodarczej podmiotu prywatnego, ktéra po prostu polega na wyko-
nywaniu zadania panstwa.

Podsumowujac, outsourcing nalezy uznac za odrebny od prywatyzacji sensu
largo, tak jak zostala przedstawiona w typologii zaproponowanej przez S. Biernata.
Powstaje pytanie, w jaki spos6b nalezy ta typologie uzupelnié, aby uwzgledniala
tego rodzaju zjawisko. Czy outsourcing mozna uznac za szczegdlny przypadek pry-
watyzacji sensu largo, czy tez w ogole za kolejny typ prywatyzacji obok prywaty-
zacji sensu stricto i sensu largo.

Zdaniem autora ze wzgledow, o ktérych byta mowa powyzej przy analizie re-
lacji miedzy outsourcingiem a prywatyzacja sensu largo, outsourcingu nie mozna
uzna¢ za szczegolny rodzaj prywatyzacji sensu largo, przede wszystkim dlatego,
ze zadanie formalnie dalej realizuje podmiot odpowiedzialny za zadania publiczne,
a nie podmiot wykonujacy umowe outsourcingu. Stad sluszniejsze wydaje sie
uznanie outsourcingu za trzeci rodzaj prywatyzacji, ktéra zaklada, ze panstwo
realizuje dane zadanie, lecz nie samodzielnie, poszczegélne funkcje skiadajace sie
na to zadanie sa realizowane przez podmiot prywatny.

Whnioski

Podsumowujac, zdaniem autora zasadne jest uzupelnienie klasycznej typologii
rodzajow prywatyzacji zadan panstwa zaproponowanego przez S. Biernata o po-
jecie outsourcingu. W praktyce obrotu pojawilo sie bowiem zjawisko, ktére nie
pasuje do prywatyzacji sensu stricto ani do prywatyzacji sensu largo, wymyka sie
zatem wspomnianej klasycznej typologii, jednak miesci sie w samej definicji pry-
watyzacji — nastepuje bowiem cze$ciowe odstapienie od realizacji zadania panstwa
na rzecz podmiotu prywatnego. Polega na prywatyzacji realizowanych przez pan-
stwo funkgji, tym samym zaklada niesamodzielna realizacje zadan przez panhstwo.
Uzupelnienie takie nie jest sprzeczne z zalozeniami, na ktérych powstala wspom-
niana klasyczna typologia prywatyzacji rodzajéw zadan panstwa, a jednoczesnie
umozliwia jej dostosowanie do definicji prywatyzacji zadan panstwa, z ktérej sie
wywodzi, z uwzglednieniem jej form, z jakimi mozna si¢ spotkac w rzeczywistosci.
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