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Wstęp

Celem niniejszego raportu jest prezentacja wyników przeprowadzonej przez jego autorów analizy prawidłowości funkcjonowania krajowych przepisów prawa w zakresie kontraktowania usług społecznych. Analiza ta została przygotowana w oparciu o ustalenia z 425 ankiet przeprowadzonych wśród przedstawicieli 401 organizacji pozarządowych oraz 25 jednostek samorządu terytorialnego z terenu województwa warmińsko-mazurskiego, a także w oparciu o konsultacje z reprezentantami jednostek samorządu terytorialnego i organizacji pozarządowych.   

Dla zachowania większej przejrzystości, niniejsze opracowanie zostało podzielone na cztery części. W pierwszej z nich scharakteryzowano kontraktowanie usług społecznych oraz wyjaśniono podstawowe pojęcia z tej dziedziny, tj. usługi społeczne, organizacje pozarządowe i podmioty tzw. trzeciego sektora oraz jednostki samorządu terytorialnego. W części drugiej raportu omówiono podstawowe przepisy prawa krajowego i międzynarodowego obowiązujące w zakresie kontraktowania usług społecznych. W trzeciej, najbardziej obszernej części raportu opisano problemy prawne na jakie zwracali uwagę przedstawiciele organizacji pozarządowych i jednostek samorządu terytorialnego, zarówno w przeprowadzonych z ich udziałem ankietach, jak i konsultacjach. Problemy te zostały następnie skonfrontowane z obowiązującymi w tym zakresie przepisami prawa. Część czwarta raportu zawiera podsumowanie wyników przeprowadzonej analizy regulacji prawnych dotyczących kontraktowania usług społecznych ze szczególnym uwzględnieniem ich przejrzystości i spójności.

1 Podstawowe pojęcia związane z kontraktowaniem usług społecznych

1.1 Uwagi ogólne

Współpraca jednostek samorządu terytorialnego z organizacjami pozarządowymi stanowi przejaw rozwoju społeczeństwa obywatelskiego, który stał się możliwy wskutek transformacji ustrojowych dokonanych na przełomie lat osiemdziesiątych i dziewięćdziesiątych. Doszło wówczas do zmian prawodawstwa, które wprowadziły możliwość tworzenia stowarzyszeń czy też fundacji na zasadzie wolności zrzeszania się, bez reglamentacji państwa. Wskutek dokonanych nowelizacji rósł stopień aktywności społeczeństwa obywatelskiego, co doprowadziło również do zacieśniania współpracy między jednostkami samorządu terytorialnego a organizacjami pozarządowymi. Zachodzące zmiany sprawiły, że polski prawodawca zdecydował się na systemowe uregulowanie współpracy oraz wzajemnych relacji między organizacjami pozarządowymi a organami władzy publicznej
. Efektem tych prac było uchwalenie ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i o wolontariacie. Ustawa ta, co wymaga podkreślenia, nie stanowi jednak kompleksowej regulacji w zakresie współpracy jednostek samorządu terytorialnego z organizacjami pozarządowymi, o czym będzie mowa w części II niniejszego raportu.

W ramach współpracy jednostek samorządu terytorialnego z organizacjami pozarządowymi szczególne znaczenie odgrywa zlecanie tym organizacjom zadań publicznych na zasadach i w zakresie określonym w ustawie z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i o wolontariacie.  W celu określenia zasad i zakresu realizacji zadań publicznych, jednostka samorządu terytorialnego zawiera z organizacją pozarządową pisemną umowę, której wzór wprowadzono Rozporządzeniem Ministra Pracy i Polityki Społecznej z dnia 15 grudnia 2010 roku w sprawie wzoru oferty i ramowego wzoru umowy dotyczących realizacji zadania publicznego oraz wzoru sprawozdania z wykonania tego zadania. Ten rodzaj współpracy przyjęto nazywać kontraktowaniem usług społecznych. Terminologia ta zdaje się wywodzić z faktu, iż zasady współpracy uregulowane są w umowie, a Słownik Języka Polskiego kontraktowanie definiuje jako zawieranie kontraktu, umowy na dostawę czegoś;  kontrahowanie, zawieranie transakcji
.

1.2 Pojęcie usług społecznych

W polskim ustawodawstwie nie wprowadzono definicji legalnej pojęcia usług społecznych. Wobec powyższego, przyjmuje się, że zakres tego pojęcia wyznaczany jest przez katalog zadań publicznych wymienionych w art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie, który obejmuje zadania z zakresu: 1) pomocy społecznej, w tym pomocy rodzinom i osobom w trudnej sytuacji życiowej oraz wyrównywania szans tych rodzin i osób; 1a) wspierania rodziny i systemu pieczy zastępczej; 2) działalności na rzecz integracji i reintegracji zawodowej i społecznej osób zagrożonych wykluczeniem społecznym; 3) działalności charytatywnej; 4) podtrzymywania i upowszechniania tradycji narodowej, pielęgnowania polskości oraz rozwoju świadomości narodowej, obywatelskiej i kulturowej; 5) działalności na rzecz mniejszości narodowych i etnicznych oraz języka regionalnego; 6) ochrony i promocji zdrowia; 7) działalności na rzecz osób niepełnosprawnych; 8) promocji zatrudnienia i aktywizacji zawodowej osób pozostających bez pracy i zagrożonych zwolnieniem z pracy; 9) działalności na rzecz równych praw kobiet i mężczyzn; 10) działalności na rzecz osób w wieku emerytalnym; 11) działalności wspomagającej rozwój gospodarczy, w tym rozwój przedsiębiorczości; 12) działalności wspomagającej rozwój techniki, wynalazczości i innowacyjności oraz rozpowszechnianie i wdrażanie nowych rozwiązań technicznych w praktyce gospodarczej; 13) działalności wspomagającej rozwój wspólnot i społeczności lokalnych; 14) nauki, szkolnictwa wyższego, edukacji, oświaty i wychowania; 15) wypoczynku dzieci i młodzieży; 16) kultury, sztuki, ochrony dóbr kultury i dziedzictwa narodowego; 17) wspierania i upowszechniania kultury fizycznej; 18) ekologii i ochrony zwierząt oraz ochrony dziedzictwa przyrodniczego; 19) turystyki i krajoznawstwa; 20) porządku i bezpieczeństwa publicznego; 21) obronności państwa i działalności Sił Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej; 22) upowszechniania i ochrony wolności i praw człowieka oraz swobód obywatelskich, a także działań wspomagających rozwój demokracji; 23) ratownictwa i ochrony ludności; 24) pomocy ofiarom katastrof, klęsk żywiołowych, konfliktów zbrojnych i wojen w kraju i za granicą; 25) upowszechniania i ochrony praw konsumentów; 26) działalności na rzecz integracji europejskiej oraz rozwijania kontaktów i współpracy między społeczeństwami; 27) promocji i organizacji wolontariatu; 28) pomocy Polonii i Polakom za granicą; 29) działalności na rzecz kombatantów i osób represjonowanych; 30) promocji Rzeczypospolitej Polskiej za granicą; 31) działalności na rzecz rodziny, macierzyństwa, rodzicielstwa, upowszechniania i ochrony praw dziecka; 32) przeciwdziałania uzależnieniom i patologiom społecznym; 33) działalności na rzecz organizacji pozarządowych oraz podmiotów wymienionych w art. 3 ust. 3, w zakresie określonym w pkt 1-32.

1.3 Organizacje pozarządowe i organizacje pożytku publicznego

1.3.1 Uwagi ogólne

Istotnym zagadnieniem z punktu widzenia definicji legalnej organizacji pozarządowych jest określenie zakresu pojęcia działalności pożytku publicznego. W ustawie z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie działalność pożytku publicznego zdefiniowano jako działalność społecznie użyteczną, prowadzoną przez organizacje pozarządowe w sferze realizacji zadań publicznych. W świetle tak skonstruowanej definicji słuszny wydaje się pogląd, iż kryterium działalności pożytku publicznego determinuje zakres przedmiotowy działania organizacji pozarządowych. W literaturze przedmiotu wskazuje się, że „normatywne ujęcie organizacji pozarządowych zasługuje na uwagę przede wszystkim z dwóch powodów. Po pierwsze, określa charakter prawny organizacji pozarządowych, podkreślając ich odrębność od jednostek sektora finansów publicznych. Po drugie, stanowi powód do głębszej analizy tej kategorii podmiotów, które istnieją w określonym układzie społecznym, w usytuowaniu prawnym wyznaczającym ich położenie wśród innych form zorganizowanej społeczności ludzkiej”
.

1.3.2 Organizacje pozarządowe

Organizacjami pozarządowymi zgodnie z art. 3 ust. ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie są osoby prawne lub jednostki organizacyjne nieposiadające osobowości prawnej, którym odrębna ustawa przyznaje zdolność prawną niebędące jednostkami sektora finansów publicznych, w rozumieniu ustawy o finansach publicznych
, niedziałające w celu osiągnięcia zysku. Od wyżej przytoczonej definicji ustawodawca przewidział wyłączenie podmiotowe polegające na tym że takie podmioty jak: partie polityczne; związki zawodowe i organizacje pracodawców; samorządy zawodowe fundacje utworzone przez partie polityczne pomimo iż mogą być uznane za organizacje pozarządowe w sensie prawnym (wobec spełnienia przesłanek określonych w ustawie) nie mogą prowadzić działalności pożytku publicznego.

1.3.3 Organizacje pożytku publicznego

Art. 20 ust. 1 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie wprowadza katalog zamknięty podmiotów, które mogą uzyskać status organizacji pożytku publicznej. W świetle przytoczonej powyżej regulacji, katalog ten stanowią:

· organizacje pozarządowe;

· osoby prawne i jednostki organizacyjne działające na podstawie przepisów o stosunku Państwa do Kościoła Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej, o stosunku Państwa do innych kościołów i związków wyznaniowych oraz o gwarancjach wolności sumienia i wyznania, jeżeli ich cele statutowe obejmują prowadzenie działalności pożytku publicznego;

· spółki akcyjne i spółki z ograniczoną odpowiedzialnością oraz kluby sportowe będące spółkami działającymi na podstawie przepisów ustawy z dnia 25 czerwca 2010 roku o sporcie, które nie działają w celu osiągnięcia zysku oraz przeznaczają całość dochodu na realizację celów statutowych oraz nie przeznaczają zysku do podziału między swoich udziałowców, akcjonariuszy i pracowników.

Podmioty te uzyskują status organizacji pożytku publicznego z chwilą wpisu do Krajowego Rejestru Sądowego po spełnieniu ustawowo określonych przesłanek.

1.3.4 Podmioty tzw. trzeciego sektora

Przez podmioty tzw. trzeciego sektora w niniejszym raporcie rozumie się organizacje pozarządowe ora podmioty określone w art. 3 ust. 3 ustawy o działalności pożytku publicznego i wolontariacie, tj.: 1) osoby prawne i jednostki organizacyjne działające na podstawie przepisów o stosunku Państwa do Kościoła Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej, o stosunku Państwa do innych kościołów i związków wyznaniowych oraz o gwarancjach wolności sumienia i wyznania, jeżeli ich cele statutowe obejmują prowadzenie działalności pożytku publicznego; 2) stowarzyszenia jednostek samorządu terytorialnego; 3) spółdzielnie socjalne; 4) spółki akcyjne i spółki z ograniczoną odpowiedzialnością oraz kluby sportowe będące spółkami działającymi na podstawie przepisów ustawy z dnia 25 czerwca 2010 roku o sporcie, które nie działają w celu osiągnięcia zysku oraz przeznaczają całość dochodu na realizację celów statutowych oraz nie przeznaczają zysku do podziału między swoich udziałowców, akcjonariuszy i pracowników.

1.4 Jednostki samorządu terytorialnego

Przez jednostki samorządu terytorialnego rozumie się: gminę powiat i województwo. 

W rozumieniu art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 1990 roku o samorządzie gminnym gminą jest twór prawny złożony z dwóch elementów: 1) wspólnoty samorządowej oraz 2) odpowiedniego terytorium
. Analogiczną definicję powiatu można znaleźć w treści art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorządzie powiatowym. Nieco inaczej zdefiniowane jest województwo w art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorządzie województwa, który stanowi, że  przez województwo lub samorząd województwa, należy rozumieć regionalną wspólnotę samorządową oraz odpowiednie terytorium.

2 Regulacje prawne w zakresie kontraktowania usług społecznych

2.1 Kontraktowanie usług społecznych w świetle Konstytucji

Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku nie normuje w sposób konkretny zasad współpracy jednostek samorządu terytorialnego z organizacjami pozarządowymi. Nie reguluje również zagadnień związanych z kontraktowaniem usług społecznych. Pomimo to zapisy polskiej ustawy zasadniczej mają istotne znaczenie dla możliwości zlecania podmiotom z tzw. trzeciego sektora realizacji zadań publicznych. 

Z preambuły Konstytucji wynika bowiem zasada pomocniczości (subsydiarności)
, będąca punktem wyjścia do nawiązania dialogu między jednostkami samorządu terytorialnego a organizacjami pozarządowymi. Zasada ta opiera się na założeniu, że zadania, które mogą być realizowane przez jednostkę nie powinny być realizowane przez państwo.

2.2 Kontraktowanie usług społecznych w prawie międzynarodowym

Zasady współpracy jednostek samorządu terytorialnego z organizacjami pozarządowymi znajdują swe podstawy także w prawie międzynarodowym. Wobec powyższego w tej części opracowania zostaną wymienione regulacje z zakresu prawa międzynarodowego, obowiązujące na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej. Jednocześnie wskazane zostanie, czy unormowania te mają wpływ na kontraktowanie usług społecznych.

Zasadniczym aktem prawa międzynarodowego regulującym zasady współpracy jednostek samorządu terytorialnego z organizacjami pozarządowymi jest Europejska Karta Samorządu Lokalnego z dnia 15 października 1983 roku, która obowiązuje w Polsce od 1993 roku. Karta ta zapewnia jednostkom samorządu terytorialnego znaczną swobodę w zakresie realizacji zadań publicznych, dopuszczając tym samym kontraktowanie usług społecznych. Regulacje zawarte w tym akcie prawnym są jednak stosunkowo ogólne i nie zawierają żadnych konkretnych zapisów w zakresie m.in. okresu realizacji zadań publicznych przez organizacje pozarządowe.

2.3 Kontraktowanie usług społecznych w ustawie z dnia 20 grudnia 1996 roku o gospodarce komunalnej

Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 roku o gospodarce komunalnej normuje zasady i formy gospodarki komunalnej jednostek samorządu terytorialnego, polegające na wykonywaniu przez te jednostki zadań własnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspólnoty samorządowej. Zadania te w większości pokrywają się z ustawowym katalogiem zadań którym definiuje się usługi społeczne. 

Przepisy ustawy zapewniają jednostkom samorządu terytorialnego swobodę i samodzielność w  wyborze sposobu i form realizacji zadań własnych. Art. 2 przywołanej powyżej ustawy przewiduje, że gospodarka komunalna może być prowadzona przez jednostki samorządu terytorialnego w szczególności w formach samorządowego zakładu budżetowego lub spółek prawa handlowego. Nie jest to jednak jedyna przewidziana forma wykonywania gospodarki komunalnej. Zgodnie z art. 3 wyżej wymienionej ustawy jednostki samorządu terytorialnego w drodze umowy mogą powierzać wykonywanie zadań z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadającym osobowości prawnej, z uwzględnieniem przepisów ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych, w trybie m.in. przepisów ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i o wolontariacie.

Z powyższej regulacji jednoznacznie wynika dopuszczalność kontraktowania przez jednostki samorządu terytorialnego usług społecznych, w zakresie objętym przywołaną na wstępie ustawą.

2.4 Kontraktowanie usług społecznych w samorządowych ustawach ustrojowych

2.4.1 Ustawa z dnia 8 marca 1990 roku o samorządzie gminnym

Przepisy ustawy z dnia 8 marca 1990 roku o samorządzie gminnym nie zawierają szczególnych unormowań w zakresie kontraktowania usług społecznych, toteż przyjąć można że zakreślają one jedynie ogólne ramy współpracy gminy z organizacjami pozarządowymi. Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy o samorządzie gminnym gmina, w celu wykonywania zadań, może tworzyć jednostki organizacyjne a także zawierać umowy z innymi podmiotami, a tym z organizacjami pozarządowymi. Taki sposób zredagowania powyższego przepisu wskazuje, iż współpraca gminy z organizacjami pozarządowymi jest dopuszczalna. Brak określenia szczegółowych kryteriów tej współpracy umożliwia również kontraktowanie wieloletnie.

2.4.2  Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorządzie powiatowym

Przepisy ustawy z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorządzie powiatowym, podobnie jak przepisy ustawy o samorządzie gminnym, nie zawierają szczególnych unormowań w zakresie kontraktowania usług społecznych, tj. nie wskazują żadnych ograniczeń, nie precyzują również ich ram czasowych, itd. Należy jednak zwrócić uwagę, iż w odróżnieniu od ustawy o samorządzie gminnym, ustawa o samorządzie powiatowym nie przewiduje wprost możliwości zawierania umów z organizacjami pozarządowymi. Zgodnie z art. 6 ust. 1 przywołanej powyżej ustawy powiat, w celu wykonywania zadań, może zawierać umowy z innymi podmiotami. Wobec tak ogólnego sformułowania katalogu podmiotów, z którymi mogą być zawierane umowy, przyjąć należy, że brak jest przeszkód w nawiązywaniu współpracy powiatu z organizacjami pozarządowymi, także w aspekcie wieloletnim.

2.4.3 Ustawa z dnia  czerwca 1998 roku o samorządzie województwa

Przepisy ustawy z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorządzie województwa, podobnie jak pozostałe samorządowe ustawy ustrojowe, nie zawierają szczególnych unormowań w zakresie kontraktowania usług społecznych. Art. 8 ust. 1 ustawy o samorządzie województwa, podobnie jak ustawa o samorządzie powiatowym, przewiduje możliwość zawierania umów z innymi podmiotami w celu realizacji zadań. Ogólne sformułowanie katalogu podmiotów, z którymi mogą być zawierane umowy, winno prowadzić do wniosku, iż brak jest przeszkód w nawiązywaniu współpracy województwa z organizacjami pozarządowymi, w tym również w aspekcie wieloletnim.

2.5 Kontraktowanie usług społecznych w ustawie z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie

Przepisy ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie, stanowią zasadniczą regulację w zakresie współpracy jednostek samorządu terytorialnego z organizacjami pozarządowymi. Ustawa ta reguluje zasady:

1. prowadzenia działalności pożytku publicznego przez organizacje pozarządowe w sferze zadań publicznych oraz współpracy organów administracji publicznej z organizacjami pozarządowymi;

2. uzyskiwania przez organizacje pozarządowe statusu organizacji pożytku publicznego oraz funkcjonowania organizacji pożytku publicznego;

3. sprawowania nadzoru nad prowadzeniem działalności pożytku publicznego;

4. tworzenia i funkcjonowania rad działalności pożytku publicznego.

Zgodnie z art. 5 ust. 2 ustawy współpraca między jednostkami samorządu terytorialnego a organizacjami pozarządowymi może odbywać się w następujących formach:

1. zlecania organizacjom pozarządowym oraz podmiotom wymienionym w art. 3 ust. 3 ustawy realizacji zadań publicznych na zasadach określonych w ustawie (może polegać na powierzaniu wykonywania zadań publicznych wraz z udzielaniem dotacji na finansowanie ich realizacji, lub wspieraniu wykonywania zadań publicznych, wraz z udzielaniem dotacji na dofinansowanie ich realizacji);

2. wzajemnego informowania się o planowanych kierunkach działalności;

3. konsultowania z organizacjami pozarządowymi oraz podmiotami wymienionymi w art. 3 ust. 3 ustawy projektów aktów normatywnych w dziedzinach dotyczących działalności statutowej tych organizacji;

4. konsultowania projektów aktów normatywnych dotyczących sfery zadań publicznych, o której mowa w art. 4 ustawy, z radami działalności pożytku publicznego, w przypadku ich utworzenia przez właściwe jednostki samorządu terytorialnego;

5. tworzenia wspólnych zespołów o charakterze doradczym i inicjatywnym, złożonych z przedstawicieli organizacji pozarządowych, podmiotów wymienionych w art. 3 ust. 3 ustawy oraz przedstawicieli właściwych organów administracji publicznej;

6. umów o wykonanie inicjatywy lokalnej na zasadach określonych w ustawie;

7. umów partnerstwa określonych w ustawie z dnia 6 grudnia 2006 roku o zasadach prowadzenia polityki rozwoju.

Przepisy ustawy o działalności pożytku publicznego normują również kwestie związane z horyzontem czasowym kontraktowania usług społecznych, przewidując nie tylko kontraktowanie roczne, ale także i wieloletnie. Art. 16 ust. 3 powołanej ustawy przewiduje jednak, iż umowa o wsparcie realizacji zadania publicznego lub o powierzenie jego realizacji może być zawarta na czas określony nie dłuższy niż 5 lat.

Ustawa o działalności pożytku publicznego i wolontariacie reguluje również tryb zlecania zadań publicznych na rzecz podmiotów tzw. trzeciego sektora oraz zasady kontroli i sprawozdawczości przeprowadzane w ramach zleconego zadania. 

2.6  Kontraktowanie usług społecznych w ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych normuje zasady udzielania dotacji celowej i obejmuje swoim zakresem zarówno zadania zaliczane do katalogu zadań publicznych jak i te spoza niego. Zapisy ustawy związane z udzielaniem dotacji celowej na realizację zadań publicznych stanowią uzupełnienie unormowań ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie, które to w kwestii finansowej odsyłają do przepisów wskazanej na wstępie ustawy.

Ustawa o finansach publicznych wprowadza zasadę przyznawania dotacji celowej na rok budżetowy, co może budzić wątpliwości interpretacji w powiązaniu z wieloletnim kontraktowaniem usług społecznych wprowadzonym ustawą o działalności pożytku publicznego i wolontariacie, co szczegółowo omówiono w III części niniejszego raportu.

2.7 Kontraktowanie usług społecznych w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 roku prawo zamówień publicznych

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku prawo zamówień publicznych reguluje zasady zawierania odpłatnych umów w przedmiocie usług, dostaw lub robót budowlanych – w tym o charakterze usług społecznych. Umowy te zawierane są pomiędzy zamawiającymi tj. podmiotami zobowiązanymi do stosowania wskazanej na wstępie ustawy a wykonawcami tj. osobami fizycznymi, osobami prawnymi albo jednostkami organizacyjnymi nieposiadającymi osobowości prawnej, które ubiegają się o udzielenie zamówienia publicznego, złożyły ofertę lub zawarły umowę w sprawie zamówienia publicznego. Przedmiotowa ustawa w zakresie wykonawców kierowana jest w zasadzie do nieograniczonego kręgu podmiotów. Nie ma zatem żadnych przeszkód, aby organizacja pozarządowa uczestniczyła w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. Nie powinno budzić wątpliwości, iż zamówienie takie może być realizowane w perspektywie kilkuletniej.

Pomimo prawnie dopuszczalnej współpracy jednostek samorządu terytorialnego z organizacjami pozarządowymi w oparciu o przepisy ustawy prawo zamówień publicznych, wskazać należy że ten rodzaj współpracy zdaje się mieć marginalne znaczenie, albowiem ustawa ta przede wszystkim skierowana jest do podmiotów komercyjnych.

2.8 Kontraktowanie usług społecznych w ustawach administracyjnego prawa materialnego

Poszczególne sfery usług społecznych unormowane są w licznych ustawach administracyjnego prawa materialnego. Regulacje w nich zawarte co do zasady nie obejmują procedur związanych ze zlecaniem realizacji zadań publicznych organizacjom pozarządowym, lecz jedynie precyzują zakres podmiotowy i przedmiotowy kontraktowania usług społecznych.

Do katalogu przepisów administracyjnego prawa materialnego regulujących poszczególne sfery usług społecznych można zaliczyć w szczególności:

1. ustawę z dnia 7 września 1991 roku o systemie oświaty; 

2. ustawę z dnia 25 października 1991 roku o organizowaniu i prowadzeniu działalności kulturalnej; 

3. ustawę z dnia 25 kwietnia 2010 roku o sporcie;

4. ustawę z dnia 15 czerwca 2011 roku o działalności leczniczej;

5. ustawę z dnia 12 marca 2004 roku o pomocy społecznej;

6. ustawę z dnia 27 sierpnia 1997 roku o rehabilitacji zawodowej i społecznej oraz zatrudnianiu osób niepełnosprawnych;

7. ustawę z dnia 20 kwietnia 2004 roku o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy.

3 Analiza przejrzystości i spójności przepisów prawa w zakresie kontraktowania usług społecznych

3.1 Trudności z wieloletnim kontraktowaniem usług społecznych

3.1.1 Opis problemu

Przedstawiciele organizacji pozarządowych oraz jednostek samorządu terytorialnego wskazują, iż w obecnie obowiązującym stanie prawnym zasadniczy problem stanowi kwestia dopuszczalności wieloletniego kontraktowania oraz zasady jego stosowania. Z analizy ankiet wynika, iż ta forma współpracy jest incydentalna. 

3.1.2 Wieloletnie kontraktowanie usług społecznych w świetle ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie

Przed przystąpieniem do analizy wyżej przedstawionego problemu wskazać należy, że ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie nakłada na organ stanowiący jednostki samorządu terytorialnego obowiązek uchwalenia rocznego programu współpracy z organizacjami pozarządowymi. Jednocześnie art. 5a ust. 2 cytowanej ustawy dopuszcza możliwość uchwalenia wieloletnich programu współpracy nie dłużej jednak niż na okres 5 lat. Sposób zredagowania przytoczonych powyżej regulacji prowadzi do wniosku, iż „uchwalenie wieloletniego programu współpracy nie zastępuje obowiązku przyjmowania przez organ stanowiący jednostki samorządu terytorialnego jednorocznego programu współpracy. Programy wieloletnie mogą być tworzone dodatkowo, obok rocznych, nie mogą ich w żadnym razie zastępować”
.

Do wieloletniej współpracy jednostek samorządu terytorialnego z organizacjami pozarządowymi ustawa o działalności pożytku publicznego i wolontariacie odnosi się również w art. 16 ust. 3, zgodnie z którym umowa o wsparcie realizacji zadania publicznego może być zawarta na czas realizacji zadania lub na czas określony nie dłuższy niż 5 lat.

Podkreślić jednak należy, że współpraca między jednostkami samorządu terytorialnego a organizacjami pozarządowymi odbywa się w  formach określonych w art. 5 ust. 3 ustawy o działalności pożytku publicznego i wolontariacie.  Z treści tej regulacji wynika, iż kontraktowanie usług społecznych stanowi zasadniczą formę współpracy między organizacjami pozarządowymi a jednostkami samorządu terytorialnego i przybiera 3 postacie:

1. zlecania organizacjom pozarządowym oraz podmiotom wymienionym w art. 3 ust. 3 realizacji zadań publicznych na zasadach określonych w ustawie;

2. umów o wykonanie inicjatywy lokalnej na zasadach określonych w ustawie;

3. umów partnerstwa określonych w ustawie z dnia 6 grudnia 2006 roku o zasadach prowadzenia polityki rozwoju.

W trybie ustawy o działalności pożytku publicznego i o wolontariacie zlecanie zadań publicznych przez organy administracji publicznej (w tym jednostki samorządu terytorialnego) co do zasady wymaga ogłoszenia i przeprowadzenia konkursu, wynikiem którego jest przyznanie dotacji. Organ administracji ogłaszając konkurs musi określić, czy jest to konkurs na wspieranie, czy powierzanie zadania
. Podstawą do ogłoszenia konkursu jest uchwalony przez radę gminy, powiatu lub sejmik wojewódzki - program współpracy z organizacjami pozarządowymi, który jak wskazano na wstępie co do zasady ma charakter jednoroczny. Program ten musi zawierać m.in. zakres zadań, których realizacja ma być zlecana organizacjom w formie wsparcia lub powierzenia, a także wysokość środków przeznaczonych na realizację programu oraz informacje o trybie powoływania i działania komisji konkursowych, które będą oceniać wnioski napływające od organizacji.

Art. 13 ust. 2 ustawy o działalności pożytku publicznego i wolontariacie przewiduje, że ogłoszenie o konkursie winno zawierać m. in. informacje o rodzaju zadania, które ma być dotowane oraz wysokości środków publicznych, które przeznaczono na realizację zadania. Innymi słowy, ogłoszenie o konkursie musi znajdować pokrycie w budżecie jednostki samorządu terytorialnego, który uchwalany jest na jeden rok budżetowy. 

Art. 15 ust. 4 ustawy o działalności pożytku publicznego i wolontariacie przewiduje, że po ogłoszeniu wyników otwartego konkursu ofert organ administracji publicznej, bez zbędnej zwłoki, zawiera umowy o wsparcie realizacji zadania publicznego lub o powierzenie realizacji zadania publicznego. W ramach przedmiotowej umowy, podmioty z tzw. trzeciego sektora zobowiązują się do wykonania zadania w zakresie wynikającym z umowy, a organ administracji publicznej do udzielenia dotacji.  

Ustawa o działalności pożytku publicznego i wolontariacie nie normuje kwestii związanej z udzielaniem dotacji celowej w ramach umowy o powierzenie realizacji zadania publicznego lub o wsparcie realizacji takiego zadania i odsyła w tym zakresie do ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych. Na gruncie cytowanej ustawy obowiązuje zasada przyznawania dotacji celowej maksymalnie na dany rok budżetowy (jest on tożsamy z rokiem kalendarzowym
). Oznacza to, że organizacja pozarządowa, która uzyskał dotację celową zobligowana jest wykorzystać ją do 31 grudnia danego roku budżetowego (por. art. 221 ust. 3 pkt 3 oraz art. 250 pkt 2 ustawy o finansach publicznych). Tym samym, kilkuletni czas realizacji zadania publicznego stanowi wyjątek od opisanej wyżej zasady jednoroczności dotacji celowych.

Niezależnie od powyższego trudności z wieloletnim kontraktowaniem usług społecznych mogą również wynikać z funkcjonującej na gruncie ustawy o finansach publicznych zasady roczności budżetu jednostki terytorialnego. Konsekwencją tej zasady jest ograniczone czasowo obowiązywanie budżetu, którego zamknięcie musi nastąpić z końcem roku budżetowego
. Ponadto w uchwale budżetowej przewiduje się wydatki na dany rok budżetowy, bez możliwości zabezpieczenia środków na ich zaspokojenie w kolejnych latach. 

W świetle przepisów ustawy o finansach publicznych do dnia 1 stycznia 2011 roku jednostki samorządu terytorialnego nie mogły przyznawać wieloletnich dotacji dla organizacji pozarządowych, które byłyby przekazywana transzami przez kilka kolejnych lat
. Jedyną możliwością było coroczne określanie dotacji w uchwale budżetowej. Jednakże, w związku z nowelizacją przepisów ustawy o finansach publicznych i wprowadzeniem tzw. wieloletniej prognozy finansowej (art. 226) istnieje obecnie możliwość przyznawania wieloletniej dotacji. Innymi słowy, w aktualnie obowiązującym stanie prawnym możliwe jest przyznanie organizacji pozarządowej wieloletniej dotacji, niemniej jednak jednostka samorządu terytorialnego nie może zagwarantować, że środki określone w wieloletniej prognozie finansowej zostaną przyznane, bowiem prognoza ta nie ma charakteru wiążącego. 

Wieloletnie kontraktowanie usług społecznych zgodnie z ustawą o działalności pożytku publicznego i wolontariacie możliwe jest także w trybie inicjatywy lokalnej unormowanej w art. 19b-19h cytowanej ustawy. W ramach inicjatywy lokalnej mieszkańcy jednostki samorządu terytorialnego mogą samodzielnie lub poprzez organizację pozarządową składać do jednostki samorządu terytorialnego, na terenie której mają miejsce zamieszkania, lub organizacja pozarządowa ma swoją siedzibę wniosek o realizację zadania publicznego. Uwzględnienie wniosku skutkuje zawarciem umowy na czas określony z wnioskodawcą inicjatywy lokalnej, o czym stanowi art. 19d cytowanej ustawy. Ustawa nie wskazuje jednak w tym zakresie żadnych ograniczeń czasowych. Należy mieć na względzie, że inicjatywa lokalna nie stanowi trybu zlecania zadania publicznego. Ma tu bowiem miejsce wspólna realizacja zadania przez strony umowy - nie zaś jego zlecenie. W ramach inicjatywy lokalnej nie dochodzi również do przekazania dotacji
. W świetle tak skonstruowanych regulacji z zakresu inicjatywy lokalnej możliwość wieloletniego kontraktowania nie powinna budzić wątpliwości. Warto również podkreślić, iż wobec nieudzielania dotacji celowej w tym trybie, przepisy ustawy o finansach publicznych i związane z tym ograniczenia czasowe przyznawania środków publicznych nie znajdują zastosowania. Ustawa o działalności pożytku publicznego i wolontariacie nie wprowadza granicy czasowej kontraktowania usług społecznych w trybie inicjatywy lokalnej, tak jak ma to miejsce w przypadku zlecania tych usług. Pomimo braku wyżej opisanych ograniczeń, współrealizacja zadań publicznych w ramach inicjatywy lokalnej nie jest często spotykana. Główną przyczyną takiego stanu rzeczy może być ogólnikowość regulacji ustawowej w zakresie inicjatywy lokalnej, jak również słaba znajomość tej formy współpracy. 

Konstatując, ustawa o działalności pożytku publicznego i wolontariacie przewiduje wieloletnie kontraktowanie usług społecznych. Jednakże unormowania w niej zawarte odnoszą się jedynie do problematyki związanej ze sposobem zlecania zadań publicznych organizacjom pozarządowym, natomiast w kwestii finansowania odsyłają do ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych. Zgodnie z tą ustawą dotacja celowa służąca finansowaniu zadań publicznych może być przyznawana jedynie w ramach roku budżetowego. Niezależnie od powyższego ustawa o finansach publicznych przewiduje, że w wieloletniej prognozie finansowej ujmuje się transze środków publicznych na kolejne lata budżetowe. Niemniej jednak niewiążący charakter wieloletniej prognozy finansowej nie daje pewności zabezpieczenia środków publicznych na dotacje celowe służące finansowaniu wieloletniego kontraktowania usług społecznych. Taki sposób uregulowania wieloletniego kontraktowania z całą pewnością nie gwarantuje pewności i stabilności w zakresie realizowania zadań publicznych.

3.1.3 Wieloletnie kontraktowanie usług społecznych w świetle  ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych.

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych normuje zasady przyznawania dotacji celowych na realizację zadań publicznych. Zgodnie z art. 43 cytowanej ustawy prawo realizacji zadań finansowanych ze środków publicznych przysługuje ogółowi podmiotów, chyba że odrębne ustawy stanowią inaczej. Jednocześnie ustawa nakłada na podmiot wnioskujący o przyznanie środków publicznych obowiązek przedłożenia oferty wykonania zadania zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji, przy jednoczesnym zagwarantowaniu efektywnego, oszczędnego i terminowego wykonania zadania.

Stosownie do brzmienia art. 127 ust. 1 pkt 1 lit. e przez dotację celową należy rozumieć m.in. środki przeznaczone na finansowanie lub dofinansowanie zadań zleconych do realizacji organizacji pozarządowych. Dotacja, jak wykazano wcześniej, przyznawana jest w cyklu jednorocznym na podstawie uchwały budżetowej. Sposób przyznawania dotacji celowej organizacjom pozarządowym został uregulowany w art. 151 i art. 221 ustawy o finansach publicznych. Zgodnie z art. 151 ustawy o finansach publicznych dysponent części budżetowej może zlecić organizacji pozarządowej realizację swoich zadań na podstawie zawartej z tą organizacją umowy, przyznając jednocześnie dotację celową na realizację tych zadań. Przedmiotem umowy w świetle powyższej regulacji są zadania dysponenta części budżetowej, a ich wykonawcą może być organizacja pozarządowa w rozumieniu ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie. Nieco odmiennie przyznawanie dotacji celowej zostało uregulowane w art. 221 ustawy o finansach publicznych, zgodnie z którym podmioty niezaliczane do sektora finansów publicznych i niedziałające w celu osiągnięcia zysku mogą otrzymywać z budżetu jednostki samorządu terytorialnego dotacje celowe na cele publiczne, związane z realizacją zadań tej jednostki, a także na dofinansowanie inwestycji związanych z realizacją tych zadań. Zlecenie zadania i udzielenie dotacji następuje zgodnie z przepisami ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i o wolontariacie, a jeżeli dotyczy ono innych zadań niż określone w tej ustawie - na podstawie umowy między beneficjentem dotacji a jednostką samorządu terytorialnego. Należy zwrócić uwagę, iż ustawodawca, w treści art. 221, inaczej niż ma to miejsce w art. 151 ustawy, określił krąg beneficjentów dotacji, do którego mogą należy podmioty spełniające łącznie dwie przesłanki, tj.: nie są zaliczane do sektora finansów publicznych i nie działają w celu osiągnięcia zysku. Intencje, jakimi kierował się ustawodawca dokonując takiego rozróżnienia nie są znane. Niewątpliwie jednak taki sposób redagowania przepisów może budzić wątpliwości interpretacyjne. Przedmiotem dotacji celowej, udzielanej w trybie art. 221 ustawy o finansach publicznych mogą być zarówno zadania zaliczane do katalogu zadań publicznych w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy o działalności pożytku publicznego i wolontariacie jak i te spoza tego katalogu. W przypadku zadań publicznych zlecenie ich wykonania następuje w trybie ustawy o działalności pożytku publicznego i wolontariacie, podczas gdy realizacja pozostałych zadań następuje w oparciu umowę, której zawarcie jest wysoce odformalizowane. Niemniej jednak ze względu na szeroki katalog zadań publicznych, zlecanie zadań w oparciu o ustawę o finansach publicznych ma znaczenie marginalne.

3.2 Zbyt późne ogłaszanie konkursów na kontraktowanie usług społecznych

Opis problemu

Przedstawiciele organizacji pozarządowych zarówno w ankietach jak i podczas indywidualnych spotkań wskazywali na zbyt późne ogłaszanie przez jednostki samorządu terytorialnego konkursów na realizację zadań publicznych. Takie postępowanie sprawia, że realizacja zadania nie jest możliwa od początku roku kalendarzowego, a rozpoczyna się dopiero w jego trakcie. W rezultacie, możliwość pełnego wykorzystania przyznanych środków jest utrudniona, a osiągnięcie celów realizowanego zadania może być zagrożone. Omawiany problem można odnieść zarówno do kontraktowania jednorocznego jak i wieloletniego, przy czym wydaje się on mieć większe znaczenie przy zadaniach realizowanych w cyklu jednorocznym. Przy kontraktowaniu wieloletnim jest to o tyle istotne, że przyznana dotacja celowa, której nie wykorzystano w danym roku budżetowym podlega zwrotowi. 

Stan prawny

Ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie, jak wcześniej wyjaśniono, nakłada na jednostki samorządu terytorialnego obowiązek uchwalenia jednorocznego programu współpracy z organizacjami pozarządowymi, co powinno nastąpić do dnia 30 listopada roku poprzedzającego okres obowiązywania programu współpracy, co prawdopodobnie związane jest z procedurą uchwalenia uchwały budżetowej. Uchwalenie wieloletniego programu współpracy jest zaś jedynie uprawnieniem jednostki samorządu terytorialnego, a nie jej obowiązkiem.

Elementy programu współpracy normuje art. 5a ust. 4 ustawy o działalności pożytku publicznego i wolontariacie. Zgodnie z powołanym przepisem program ten winien zawierać m.in. wysokość środków planowanych na realizację programu. „Wysokość środków planowanych na realizację programu, to wysokość planowana na etapie tworzenia programu współpracy. Wielkość ta może być inna niż wysokość dotacji planowanych w roku budżetowym na realizację zadań publicznych przez organizacje pozarządowe oraz podmioty wymienione w art. 3 ust. 3”
.  

Podkreślić również należy, że art. 13 ust. 5 ustawy o działalności pożytku publicznego i wolontariacie przewiduje  ogłaszanie konkursów na realizację zadania publicznego w oparciu o projekt uchwały budżetowej. W tym miejscu wskazać należy, że zgodnie z art. 238 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych do dnia 15 listopada roku poprzedzającego rok budżetowy zarząd jednostki samorządu terytorialnego sporządza i przedkłada organowi stanowiącemu jednostki samorządu terytorialnego oraz regionalnej izbie obrachunkowej (celem zaopiniowania) projekt uchwały budżetowej. Następnie, organ stanowiący jednostki samorządu terytorialnego, z zastrzeżeniem ustawowo określonych wyjątków, przed rozpoczęciem roku budżetowego podejmuje uchwałę budżetową.

Mając na uwadze przywołane powyżej regulacje prawne, wskazać należy, iż przyczyną zbyt  późnego ogłaszania konkursów na realizację zadań publicznych może być uchwalanie przez jednostki samorządu terytorialnego programu współpracy pod koniec ustawowo określonego terminu albo z jego uchybieniem. Biorąc po uwagę fakt, iż program ten stanowi asumpt do nawiązania współpracy między organizacjami pozarządowymi a jednostkami samorządu terytorialnego, stwierdzić należy, iż tak długo jak nie zostanie on ustanowiony brak jest podstaw do nawiązania tej współpracy. Nie bez znaczenia pozostaje również fakt, iż jednostka samorządu terytorialnego ogłaszając konkurs na realizację zadania publicznego musi mieć zabezpieczone środki w uchwale budżetowej lub jej projekcie.

Reasumując, problem poruszony przez organizacje pozarządowe związany jest po pierwsze z ustawowo określonym terminem uchwalania programu współpracy – do dnia 30 listopada roku poprzedzającego rok obowiązywania planu, a po drugie z koniecznością uwzględnienia środków na realizację zadania chociażby w projekcie uchwały budżetowej, który należy opracować do dnia 15 listopada roku poprzedzającego rok budżetowy. 

3.3 Brak możliwości wykorzystania przyznanej dotacji w kolejnych latach budżetowych

Opis problemu

Analiza ankiet wskazuje, iż problemem może być brak możliwości wykorzystania dotacji przyznanej na realizację danego zadania w kolejnych latach budżetowych. W sytuacji, gdy konkurs na realizację zadania ogłaszany jest stosunkowo późno, konieczność wykorzystania środków w danym roku utrudnia osiągnięcie celów realizowanego zadania. Problem ten ma istotniejsze znaczenie w odniesieniu do kontraktowania rocznego, aczkolwiek można przyjąć, że nie pozostaje bez wpływu na kontraktowanie wieloletnie, w sytuacji gdy organizacja pozarządowa zbyt późno otrzymała środki.

Stan prawny

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych przewiduje, iż dotacje celowe udzielone są na okres roku budżetowego, co wiąże się z koniecznością wykorzystania środków najpóźniej do 31 grudnia danego roku. Jednocześnie art. 251 ust. 1 ustawy o finansach publicznych zobowiązuje do zwrotu części dotacji udzielonej z budżetu jednostki samorządu terytorialnego, której nie wykorzystano do końca roku budżetowego. Powyższe unormowania są konsekwencją funkcjonującej na gruncie ustawy o finansach publicznych zasady roczności budżetu i dotacji. 

Przepisy ustawy o finansach publicznych w przedmiocie zasad zwrotu dotacji nie znajdują zastosowania, jeżeli odrębne ustawy określają zasady i tryb zwrotu tych dotacji. Wobec braku takich unormowań w ustawie o działalności pożytku publicznego i wolontariacie, zastosowanie będą miały przepisy ustawy o finansach publicznych.

W świetle wyżej opisanych regulacji, wskazać należy, iż przepisy ustawy o finansach publicznych w sposób konkretny normują zasady zwrotu niewykorzystanej części dotacji. Pomimo to, zauważyć należy, że zasygnalizowany problem ma szczególne znaczenie w sytuacji, gdy konkurs na realizację zadania, czy to rocznego czy wieloletniego ,ogłaszany jest stosunkowo późno, co może utrudniać wykorzystanie środków publicznych w danym roku budżetowym w sposób umożliwiający realizację wszystkich założonych celów. Problem ten ma jednak przede wszystkim wymiar organizacyjny związany ze sposobem ogłaszania konkursów w jednostkach samorządu terytorialnego. Prawny aspekt problemu wynika z ustalenia terminu uchwalenia programu współpracy na dzień 30 listopada roku poprzedzającego okres obowiązywania programu. Jednostki samorządu terytorialnego zaś wykorzystują tą możliwość, co może prowadzić do opóźnienia w ogłaszaniu konkursów. 

Ponadto przepisy prawa nie nakładają obowiązku opracowywania wieloletniego programu współpracy , którego funkcjonowanie mogłoby wyeliminowałoby powyższe opisane trudności.

3.4 Finansowy wkład własny

Opis problemu

Przedstawiciele organizacji pozarządowych w treści przeprowadzonych ankiet wskazywali również, iż problem stanowi konieczność wniesienia przez organizacje pozarządowe wkładu własnego w formie finansowej. Taki wymóg niejednokrotnie stanowi barierę dla organizacji pozarządowych (szczególnie małych) niedziałających w celu osiągnięcia zysku, gdyż mają problem z pozyskaniem środków, co eliminuje je z udziału w konkursie.

Stan prawny

Zlecanie organizacjom pozarządowym oraz podmiotom wymienionym w art. 3 ust. 3 ustawy o działalności pożytku publicznego i wolontariacie realizacji zadań publicznych, jak wcześniej wyjaśniono, może następować w formie: 1) powierzania wykonywania zadań publicznych, wraz z udzieleniem dotacji na finansowanie ich realizacji, lub 2) wspierania wykonywania zadań publicznych, wraz z udzieleniem dotacji na dofinansowanie ich realizacji. Ustawa nie precyzuje pojęć „wspierania” i „powierzania” wykonania zadania publicznego. Pomimo to oczywistym jest, iż w przypadku wspierania realizacji zadania publicznego, jednostka samorządu terytorialnego ma prawo żądać wniesienia wkładu własnego, który może przybrać postać rzeczową lub finansową. Przy powierzaniu realizacji zadania publicznego, a co za tym idzie finansowaniem jego realizacji, słusznym wydaje się, aby jednostka samorządu terytorialnego nie żądała wkładu finansowego. Nie można jednak wykluczyć, iż jednostki samorządu terytorialnego, również przy powierzaniu realizacji zadania publicznego będą oczekiwały wniesienia wkładu rzeczowego, gdyż przepisy prawa tego wyraźnie nie zakazują.

W świetle przytoczonych powyżej regulacji stwierdzić należy, że omawiany problem nie ma oparcia w przepisach prawa, które są w tym zakresie przejrzyste. Problem ten można określić jako organizacyjny. Wynika on bowiem z ogłaszania większej ilości konkursów na wsparcie realizacji zadania publicznego niżeli na jego powierzanie, które to ze swej istoty nie gwarantuje uzyskania pełnej wysokości środków. 

3.5 Nadmierna sprawozdawczość

Opis problemu

Organizacje pozarządowe wskazują, iż z realizacją zadania publicznego zleconego przez jednostkę samorządu terytorialnego wiąże się nadmierna – w ich ocenie –  sprawozdawczość.  W ramach omawianego problemy wskazuje się w szczególności na następujące okoliczności: krótki termin rozliczania, nadmierna biurokracja przy rozliczaniu, zbyt długi okres przechowywania dokumentacji związanej z rozliczaniem projektów, przesadnie dokładna sprawozdawczość i konieczność jej sporządzania, a także zbyt duża precyzja przy ich rozliczaniu. Organizacje pozarządowe wskazują, iż skomplikowane i niejednoznaczne regulacje w tym zakresie zniechęcają je do realizacji zadań, zwłaszcza gdy pula środków przewidywanych na realizację danego zadania jest niewielka.

Stan prawny

Art. 18 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie normuje zasady sprawozdawczości związanej z realizacji zadania publicznego. Zgodnie z powołaną regulacją sprawozdanie z wykonania zadania publicznego określonego w umowie należy sporządzić według wzoru określonego w rozporządzenia Ministra Pracy i Polityki Społecznej w sprawie wzoru oferty i ramowego wzoru umowy dotyczących realizacji zadania publicznego oraz wzoru sprawozdania z wykonania tego zadania w terminie 30 dni od dnia zakończenia realizacji zadania publicznego, a okresem sprawozdawczym jest rok budżetowy. Wobec tak jednoznacznego sformułowania terminu złożenia sprawozdania, zbędnym jest umieszczanie w programach współpracy ograniczeń sporządzenia takiego sprawozdania konkretną datą, np. do 27 grudnia danego roku budżetowego. Taki zapis budzi niepotrzebne wątpliwości interpretacyjne wśród przedstawicieli organizacji pozarządowych, w przedmiocie sprawozdawczości. Pomimo tego, w toku analizując obowiązujące programy współpracy można natrafić takie zapisy. 

Obok sprawozdania końcowego, zleceniodawca (organ administracji) może żądać złożenia sprawozdania częściowego z wykonywania zadania publicznego, nie wcześniej niż w terminie 30 dni od dnia doręczenia wezwania. Sprawozdanie winno być złożone według wzoru określonego w przywołanym powyżej rozporządzeniu Ministra Pracy i Polityki Społecznej. „Do sprawozdania nie załącza się faktur (rachunków), które należy przechowywać zgodnie z obowiązującymi przepisami oraz postanowieniami umowy i udostępniać na żądanie zleceniodawcy. W przypadku umowy o wsparcie realizacji zadania publicznego zleceniodawca może żądać także faktur (rachunków) dokumentujących pokrycie kosztów ze środków innych niż dotacja przekazana przez zleceniodawcę. Zleceniodawca może żądać załączenia materiałów dokumentujących działania faktyczne podjęte przy realizacji zadania (np. listy uczestników projektu, publikacje wydane w ramach projektu, raporty, wyniki prowadzonych ewaluacji), jak również konieczne działania prawne”
.

Sprawozdanie z realizowanego zadania publicznego jest niezbędnym elementem kontraktowania usług społecznych, albowiem odbywa się ono z udziałem środków publicznych, przekazywanych w ramach dotacji celowych przez jednostki samorządu terytorialnego. Celem zatem zbadania prawidłowości i rzetelności w wydatkowaniu środków obowiązek złożenia sprawozdania finansowego uznać należy za konieczny i nie można z niego zrezygnować. Niemniej jednak, opracowany wzór wobec niezbyt precyzyjnych wyjaśnień, może budzić wątpliwości co do sposobu jego wypełnienia.

W ramach analizy problemu związanego ze sprawozdawczością, zwrócić należy jednak uwagę, iż wzór sprawozdania stanowiący załącznik do cytowanego rozporządzenia Ministra Pracy i Polityki Społecznej dotyczy przede wszystkim rachunkowego aspektu rozliczenia z wykonanego zadania. Co prawda, sprawozdanie dzieli się na część merytoryczną i „finansową”, ale część merytoryczna jest stosunkowo mało rozbudowana i brak w niej konkretnych mechanizmów pozwalających na zweryfikowanie osiągniętych efektów i jakości w toku realizacji zadania. Funkcjonowanie sprawozdania w obecnym kształcie nie odzwierciedla zapisu z art. 47 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych, który stanowi, iż podmiot wnioskujący o przyznanie środków publicznych na realizację wyodrębnionego zadania powinien przedstawić ofertę wykonania zadania nie tylko gwarantującą wykonanie zadania w sposób oszczędny, ale także efektywny i terminowy. Ponadto, w świetle art. 5 ust. 3 ustawy o działalności pożytku publicznego i wolontariacie współpraca między jednostkami samorządu terytorialnego a podmiotami tzw. trzeciego sektora winna być oparta m.in. na zasadzie efektywności. Uwzględnienie wyżej wymienionych kryteriów tj. efektów realizowanego zadania oraz ich jakości w sprawozdaniu z wykonanego zadania w rozszerzonym zakresie miałoby istotne znaczenie zarówno z punktu kontraktowania rocznego jak i wieloletniego. Konkurs ogłaszany przez jednostkę samorządu terytorialnego ma bowiem zapewnić wybór oferty zapewniającej prawidłowe wydatkowanie środków publicznych oraz  gwarantującej konkretne uzyskanie efektów. 

Podkreślić również należy, że kryterium efektywności winno mieć szczególne znaczenie w ramach wieloletniego kontraktowania. Może ono bowiem służyć do mobilizowania  organizacji pozarządowych do bardziej innowacyjnego i efektywnego działania.

3.6 Nieprecyzyjne kryteria wyboru oferty

Opis problemu

W przeprowadzonych ankietach oraz spotkaniach konsultacyjnych przedstawiciele organizacji pozarządowych wskazywali, iż ich wątpliwości budzą kryteria przyznawania wyboru oferty. Z analizy ankiet wynika, iż niejednokrotnie zdarzały się sytuacje, że dana oferta z nieznanych przyczyn została odrzucona pomimo spełnienia wymogów określonych w ogłoszeniu o konkursie.

Stan prawny

Ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie nie wskazuje kryteriów wyboru oferty w konkursie na realizację zadania publicznego. Kwestia ta nie jest również uregulowana w programach współpracy. Ustawowa regulacja w tej materii sprowadza się do określenia wymogów, jakim winno odpowiadać ogłoszenie otwartego konkursu ofert. Zgodnie z art. 13 ust. 2 ogłoszenie otwartego konkursu ofert powinno zawierać m.in. informacje o trybie i kryteriach stosowanych przy wyborze ofert oraz terminie dokonania wyboru ofert. Konstrukcja tego przepisu pozostawia po stronie jednostki samorządu terytorialnego luz decyzyjny odnośnie kryteriów wyboru oferty. Rozwiązanie takie prowadzi do tego, iż w poszczególnych jednostkach samorządu terytorialnego kryteria te są różne.

Kryteria wyboru oferty pełnią bardzo istotną funkcję, gdyż to na ich podstawie dokonuje się oceny poszczególnych ofert, która to ocena ma doprowadzić do wyboru podmiotu realizującego zadanie publiczne. Istotne jest zatem, aby były one tak skonstruowane, żeby wybrany podmiot gwarantował efektywne i dobre jakościowo wykonanie zadania, zwłaszcza przy kontraktowaniu wieloletnim, w którym środki publiczne angażowane są na kilka lat. W związku z powyższym, pożądane jest wprowadzenie bardziej precyzyjnej regulacji w tym zakresie, tak aby kryteria wyboru oferty były w miarę spójne w poszczególnych jednostkach samorządu terytorialnego. 

3.7 Przepisy z zakresu zbiórek publicznych i ustawy o grach hazardowych

Opis problemu

Analiza ankiet i spotkania konsultacyjne wskazują, że organizacje pozarządowe w toku realizacji zadań publicznych mają trudności z prawidłowym odczytaniem regulacji z zakresu ustawy o grach hazardowych i zbiórek publicznych. W konsekwencji może dochodzić do sytuacji, w których organizacje pozarządowe uchybią tym przepisom, narażając się chociażby na kary finansowe.

Stan prawny

Art. 1 ustawy z dnia 15 marca 1933 roku o zbiórkach publicznych przewiduje, iż wszelkie publiczne zbieranie ofiar w gotówce lub naturze na pewien z góry określony cel wymaga uprzedniego pozwolenia władzy. Pozwolenie wydawane jest w drodze decyzji administracji przez wójta (burmistrza lub prezydenta miasta), starostę, marszałka województwa lub ministra właściwego do spraw administracji publicznej. Właściwość wskazanych wyżej organów zależy od obszaru, na którym ma być przeprowadzona zbiórka. Zgodnie z art. 4 powołanej ustawy pozwolenie na zbiórkę publiczną może być udzielone jedynie stowarzyszeniom i organizacjom posiadającym osobowość prawną albo komitetom, organizowanym dla przeprowadzenia określonego celu.

Ustawa z dnia 19 listopada 2009 roku o grach hazardowych reguluje warunki urządzania i zasady prowadzenia działalności w zakresie gier losowych, zakładów wzajemnych i gier na automatach (art. 1). Zgodnie z art. 2 powołanej ustawy grami losowymi są gry o wygrane pieniężne lub rzeczowe, których wynik zależy od przypadku, a warunki gry określa regulamin. Do gier losowych należy zaliczyć m.in. loterie fantowe, w których uczestniczy się przez nabycie losu lub innego dowodu udziału w grze, a podmiot urządzający loterię oferuje wyłącznie wygrane rzeczowe (art. 2 ust. 1 pkt ustawy). Art. 7 ust. 1 ustawy przewiduje, że loterie fantowe przeprowadzane są na podstawie udzielonego zezwolenia, przez osoby fizyczne, osoby prawne lub jednostki organizacyjne niemające osobowości prawnej.

Zgodnie z art. 13 ustawy loterie fantowe mogą być urządzane jednorazowo w skali ogólnokrajowej lub lokalnej zgodnie z zatwierdzonym regulaminem gry, przy czym cały dochód z nich uzyskany musi być przeznaczony na realizację celów społecznie użytecznych, w tym dobroczynnych, określonych w tym zezwoleniu i regulaminie gry.

Do uzyskania zezwolenia na przeprowadzenie loterii fantowej konieczne jest spełnienie wymagań określonych w art. 38 ust. 1 ustawy. Zgodnie z przywołaną regulacją prawną  wniosek o wydanie takiego zezwolenia powinien zawierać m.in.: określenie rodzaju gry; nazwę i status prawny podmiotu wnioskującego; określenie czasu i obszaru, na którym planuje się przeprowadzić loterię; projekt regulaminu gry; dokładne wyznaczenie celu, na który przeznacza się dochód z gry; określenie planowanej wielkości sprzedaży losów; gwarancje wypłacalności nagród; itd.. Ponadto, art. 66 ustawy o grach hazardowych nakłada na podmiot ubiegający się o zezwolenie na urządzenie loterii fantowej obowiązek posiadania gwarancji wypłaty nagród do ich wysokości określonej w regulaminie. Regulamin loterii zaś oraz zmiany do niego wymagają zatwierdzenia przez dyrektora izby celnej. Za udzielenie zezwolenia na urządzenie loterii fantowej należy uiścić opłatę w wysokości 100% kwoty bazowej, albo 50% kwoty bazowej, gdy zezwolenie dotyczy gier urządzanych na obszarze jednego województwa.

Art. 38 ust. 2 ustawy o grach hazardowych reguluje tzw. uproszczony tryb przeprowadzenia loterii fantowej, który znajduje zastosowanie gdy wartość puli wygranych nie przekracza kwoty bazowej, określonej w art. 70 ustawy (kwota ta równa jest kwocie przeciętnego miesięcznego wynagrodzenia w sektorze przedsiębiorstw bez nagród z zysku, w drugim kwartale roku poprzedniego, ogłoszonego przez Prezesa Głównego Urzędu Statystycznego w Dzienniku Urzędowym GUS). W tej sytuacji nie jest wymagane uzyskanie zezwolenia, lecz tylko dokonanie zgłoszenia loterii. W trybie uproszczonym nie ma obowiązku zatwierdzania regulaminu przez Służbę Celną jak również nie składa się gwarancji wypłacalności nagród, a jedynie zobowiązanie w tym zakresie. Ponadto obowiązują inne uproszczenia w porównaniu do procedury udzielania zezwolenia na organizację loterii.

W ustawie o grach hazardowych wprowadzono również obowiązek uiszczenia podatku od gier, który w przypadku loterii fantowej wynosi 10% sumy wpływów uzyskanych ze sprzedaży losów lub innych dowodów udziału w grze.

Regulacje obowiązujące w zakresie przeprowadzania loterii fantowej, pomimo funkcjonującego trybu uproszczonego, uznać należy za stosunkowo zawiłe, co w powiązaniu z wysokością opłat czyni wątpliwym opłacalność ich przeprowadzania
 przez organizacje pozarządowe. Ponadto stopień skomplikowani procedur niejednokrotnie zniechęca organizacje pozarządowe do urządzania loterii fantowych, które również m.in. stanowią źródło finansowania ich działalności. Problemy związane z procedurą urządzania loterii fantowej dostrzeżone zostały  m.in. przez Marszałka Województwa Warmińsko-Mazurskiego, który wniósł petycję do Kancelarii Senatu Biura Komunikacji Społecznej, Działu Petycji i Korespondencji, w której postulował wprowadzenie zmian w ustawie o grach hazardowych w tym zakresie. Zasadnym byłoby również uproszczenie przepisów w zakresu zbiórek publicznych.

3.8 Nadmierna biurokracja

Opis problemu

W ankietach przeprowadzanych wśród przedstawicieli organizacji pozarządowych i jednostek samorządu terytorialnego bardzo często wskazywano na nadmierną biurokrację przy kontraktowaniu usług społecznych. W ramach tego problemu poruszono szereg kwestii, takich jak: nadmierna ilość wymaganych dokumentów, skomplikowane procedury ogłaszania konkursów, czy niespójna wykładnia przepisów prawa przez jednostki samorządu terytorialnego.

Stan prawny

Warunki i formy współpracy jednostek samorządu terytorialnego z podmiotami tzw. trzeciego sektora reguluje ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie, co zostało szerzej omówione we wcześniejszej części raportu. W tym miejscu wskazać tylko należy, iż oferta składana na realizację zadania publicznego winna w szczególności obejmować: 1) szczegółowy zakres rzeczowy zadania publicznego proponowanego do realizacji; 2) termin i miejsce realizacji zadania publicznego; 3) kalkulację przewidywanych kosztów realizacji zadania publicznego; 4) informację o wcześniejszej działalności organizacji pozarządowej lub podmiotów wymienionych w art. 3 ust. 3 składających ofertę w zakresie, którego dotyczy zadanie publiczne; 5) informację o posiadanych zasobach rzeczowych i kadrowych zapewniających wykonanie zadania publicznego oraz o planowanej wysokości środków finansowych na realizację danego zadania pochodzących z innych źródeł; 6) deklarację o zamiarze odpłatnego lub nieodpłatnego wykonania zadania publicznego. Ponadto oferta winna być złożona według wzoru określonego w rozporządzeniu Ministra Pracy i Polityki Społecznej w sprawie wzoru oferty i ramowego wzoru umowy dotyczących realizacji zadania publicznego oraz wzoru sprawozdania z wykonania tego zadania.

Oferty składane przez organizacje pozarządowe jest bardzo szczegółowa, albowiem wymagają od wnioskodawcy m.in. przedłożenia informacji o warunkach, którymi dysponuje oraz kadry do realizacji zadania. Wymagana przy składaniu oferty dokumentacja może być nad wymiar skomplikowana dla małych bądź rozpoczynających swą działalność organizacji pozarządowych, jednak jej uproszczenie bądź ograniczenie nie jest wskazane, gdyż na jej podstawie wydatkowane są środki publiczne. W związku z powyższym niezbędne jest zapewnienie prawidłowości i rzetelności w ich wydatkowaniu. Niemniej jednak wobec trudności, jakie zgłaszają organizacje pozarządowe należy wprowadzić bardziej  precyzyjne instrukcje co do zakresu i ilości wymaganych dokumentów.

3.9  Inne zgłaszane problemy

W ankietach poruszono również szereg innych problemów, które jednak w żaden sposób nie odnoszą się do przepisów prawa, np. brak jednolitej wykładni prawnej, brak taniego lub bezpłatnego wsparcia doradztwa prawnego na wszystkich etapach realizacji zadań przez organizacje pozarządowe, za małe fundusze na realizację zadań, uchybianie przez organizacje pozarządowe terminowi przedłożenia sprawozdania. Problemy te, ogólnie rzecz ujmując, stanowią wyraz niezadowolenia przedstawicieli organizacji pozarządowych lub jednostek samorządu terytorialnego z zasad wzajemnej współpracy lub jej przebiegu.

Podczas konsultacji z przedstawicielami organizacji pozarządowych i jednostek samorządu terytorialnego poruszane były również problemy o charakterze podatkowym i rachunkowym, niemniej jednak niniejszy raport swym zakresem nie obejmuje tych kwestii. 

4 Podsumowanie

Głównym aktem prawnym normującym zagadnienia związane z współpracą jednostek samorządu terytorialnego z podmiotami tzw. trzeciego sektora jest ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 roku o działalności pożytku publicznego i wolontariacie. 

Podstawową formą współpracy organizacji pozarządowych z jednostkami samorządu terytorialnego jest kontraktowanie usług społecznych, które może być charakter jednoroczny lub wieloletni. Wieloletnie kontraktowanie usług społecznych przewiduje ustawa o działalności pożytku publicznego i wolontariacie, przy czym nie jest to regulacja kompletna i w zakresie sposobu finansowania odsyła do ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych. Ustawa ta wprowadza jednak zasadę udzielania dotacji celowej na realizację zadań publicznych tylko na jeden rok budżetowy.

Rozdzielenie regulacji związanych z wieloletnim kontraktowaniem usług społecznych na dwa akty normatywne uchwalone w różnym czasie i w różnym celu, powoduje trudności w ich interpretacji. Jednostki samorządu terytorialnego nie mogą zagwarantować organizacjom pozarządowym pewnego źródła finansowania w przypadku kontraktowania wieloletniego, bowiem niemożliwe jest uchwalanie dotacji wieloletnich.  Taki sposób finansowania zadania wieloletniego rodzi problemy w przypadku, gdy dane zadanie jest w całości finansowane ze środków publicznych.

Regulacje prawne w zakresie uchwalania programów współpracy i sposobu ogłaszania konkursów na realizację zadań publicznych  skutkują późnym rozpoczynaniem ich realizacji, co prowadzi do trudności w osiągnięciu zakładanych celów i wydatkowaniu przyznanych środków.

Istotną barierę we współpracy jednostek samorządu terytorialnego z organizacjami pozarządowymi w zakresie kontraktowania usług społecznych stanowią również zasady finansowania tych usług, które niejednokrotnie wymagają wniesienia wkładu własnego po stronie organizacji pozarządowych. Wolontarystyczny charakter działania tych organizacji bardzo często uniemożliwia zgromadzenie niezbędnych środków na wniesienie tego wkładu.

Przyjęte przez ustawodawcę zasady sprawozdawczości w ramach realizacji zadań publicznych, które koncentrują się na kwestiach finansowych i rachunkowych w istocie znacznie ograniczają możliwość dokonania oceny efektywności realizacji tych zadań.

Pozostawienie po stronie jednostek samorządu terytorialnego całkowitej swobody decyzyjnej w zakresie ustalenia kryteriów wyboru oferty i brak jakichkolwiek ram ustawowych w tym zakresie nie sprzyja nawiązywaniu współpracy przez te z organizacjami pozarządowymi.
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