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Wstep

Wprowadzenie do systemu administracji publicznej tréjstopniowego modelu
samorzadu terytorialnego zaowocowalo miedzy innymi takim prawnym
uksztaltowaniem aktywnosci gospodarczej jednostek samorzadu terytorial-
nego, ktére w istotny sposéb réznicuje tak mozliwos¢, jak i sposéb prowa-
dzenia przez nie dzialalnosci gospodarczej, zar6wno o charakterze niezarob-
kowym, jak i o charakterze komercyjnym (zarobkowym).

Nie bez znaczenia w tym wzgledzie jest tez zréznicowanie wynikajace z tego,
czy dana JST angazuje si¢ w prowadzenie dziatalnosci gospodarczej bezpo-
$rednio, czy tez jedynie od strony organizacyjnej. Juz te dwa aspekty zjawiska
przesadzaja to o tym, iz proba przedstawienia, cho¢by tylko najwazniejszych,
prawnych i organizacyjnych aspektow aktywnosci gospodarczej gmin, po-
wiatow oraz wojewodztw samorzadowych jest przedsiewzigciem stosunkowo
zlozonym, gdyz nie do$¢, ze musi ona faczy¢ watki charakterystyczne dla
analiz prowadzonych na gruncie ustrojowym, politycznym, ekonomicznym
i spotecznym oraz réznych galezi prawa, takich jak prawo administracyjne,
cywilne, publiczne gospodarcze czy finansowe, to wymaga ponadto ustosun-
kowania si¢ do takich weztowych problemoéw, jak: znaczenie takiej dziatal-
nosci dla funkcjonowania JST (zwlaszcza w §wietle przypisanych im prawem
zadan i zakreséw dzialania), dopuszczalnos¢ i ograniczenia mozliwosci jej
prowadzenia przy wykonywaniu zadan publicznych, a nade wszystko do-
puszczalnos¢ korzystania z rozmaitych form organizacyjnoprawnych pro-
wadzenia dzialalnosci gospodarczej przez JST (zwlaszcza w kontekscie ich
samodzielnosci).
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W efekcie w odniesieniu do wszystkich JST ten wycinek ich aktywno$ci jest
jednym z najbardziej zlozonych, cho¢ niewatpliwie zarazem jedng z najbar-
dziej podstawowych, by nie powiedzie¢ fundamentalnych instytucji ustrojo-
wo-organizacyjnych, pozwalajacych na wykonywanie zadan publicznych,
prowadzenie gospodarki komunalnej, zapewnianie ustug publicznych oraz
oddzialywanie samorzagd6w na szeroko rozumiang sfere uzyteczno$ci pub-
licznej, a nawet poza nig. Praktyczna realizacja upowaznienia JST do prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej jest wigc powszechnie uznawana za jeden
z najlatwiej dostrzegalnych, a zarazem najbardziej ztozonych przejawow
decentralizacji funkcji panstwa i rzeczywistego usamodzielnienia pod
wzgledem organizacyjnym i funkcjonalnym podstawowych zdecentralizo-
wanych podmiotéw administracji publicznej, jakimi sg samorzady teryto-
rialne. W konsekwencji tak jak system wyborczy i arena dyskursu publicz-
nego zostaly zaakceptowane jako najwazniejsze elementy sktadowe samo-
rzadowego systemu politycznego, tak mozliwo$¢ prowadzenia przez samo-
rzady dziatalno$ci gospodarczej zostata uznana za jedng z podstawowych
plaszczyzn funkcjonowania publicznego zycia spofeczno-gospodarczego
w wymiarze terytorialnym, takze w zakresie oddzialywania i kreowania
warunkow rozwoju gospodarczego i ekonomicznego. Samorzady musza
jednak, tak jak cata administracja publiczna, dziala¢ w ramach prawa i na
podstawie prawa. Zmusza to wiec do ustosunkowania sie do dziatalno$ci
gospodarczej prowadzonej przez JST nie tylko na gruncie racjonalnosci
i efektywnosci w kontekscie ekonomicznym, ale takze do stawiania tak ru-
dymentarnych pytan, jak to — kiedy, pod jakimi warunkami i w jakich for-
mach JST w ogdle taka dzialalno$¢ moga, lub powinny, prowadzi¢.

Sens tak stawianych pytan lezy jednak nie tylko w wyjasnianiu w $wietle
prawa istniejacego stanu rzeczy, lecz takze w tym, aby w $lad za prowadzo-
nym dyskursem, jako jego naturalna konsekwencja, pojawialy si¢ konkretne
propozycje umozliwiajace wysnuwanie zaréwno wnioskow de lege lata, jak
réwniez formulowanie ewentualnych postulatow de lege ferenda, ktore
moglyby w przyszlosci postuzy¢ do wyznaczania kierunku ewolucji przepiséw
prawa w interesujagcym nas zakresie.

Co wigcej, wobec wzrastajacego znaczenia samorzadnosci terytorialnej we
wspdlczesnym panstwie, polaczonej z dynamicznie rozwijajacymi sie ich
réznymi formami aktywnosci w zakresie prowadzenia wlasnej dzialalnosci
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gospodarczej, tak nowymi, jak i tradycyjnymi, cho¢ nie zawsze dotad cha-
rakterystycznymi dla JST, wydaje sie, ze potrzeba przeprowadzenia pogte-
bionej analizy nad tym zagadnieniem stala si¢ wrecz koniecznos$cia. Nie
ulega bowiem watpliwosci, ze zarowno uregulowania prawne w tym zakresie,
jak i praktyka ich wykorzystania przektadajg si¢ wprost nie tylko na ocene
legalnosci, ale takze racjonalnosci, skutecznosci i efektywnosci dziatania
samorzadow. Dlatego tez jednym z istotniejszych celéw dociekan naukowych
prowadzonych na gruncie prawa samorzadu terytorialnego w tym zakresie
stalo si¢ wskazanie i okredlenie uwarunkowan korzystania z mozliwosci
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez JST.

Wizystkie te okoliczno$ci razem wzigte staty sie bodzcem do przeprowadze-
nia stosownych badan i analiz, przez osoby, dla ktérych rzeczywista samo-
rzadnos¢ jest wazna i ktdre zainteresowane byly praktycznym wykorzysta-
niem dorobku oraz weryfikacja teoretycznych koncepcji rozwijanych wlite-
raturze i orzecznictwie, a jednoczesnie ciekawych rzeczywistego przebiegu
procesow w tej czesci funkcjonowania terytorialnej administracji publiczne;j.
Zaowocowalo to zarazem przekonaniem o potrzebie polaczenia dyskursu
naukowego z praktyka oraz analizg o charakterze interdyscyplinarnym,
a wiec o potrzebie polaczenia tradycyjnej teorii prawniczej, opartej na do-
gmatycznej analizie obowigzujacego prawa (a tym samym na wykladni do-
gmatycznej i jezykowej), z doswiadczeniami praktycznymi i analizami em-
pirycznymi wywiedzionymi lub odwolujacymi sie badz to do innych galezi
prawa, badz to do innych dyscyplin naukowych, za$ wszystko to na tle
i w odwolaniu si¢ do ogolnej filozofii i teorii samorzadnosci, a nade
wszystko zalozen ustrojowego prawa samorzadu terytorialnego w Polsce.

I z tego wlasnie powodu grupa naukowcow i praktykéw wywodzacych sie
z roznych osrodkéw akademickich podjeta sie proby przeprowadzenia
analizy zrodet i wykltadni przepisdw prawa oraz uwarunkowan i efektow ich
stosowania w praktyce prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez JST.
W celu przeprowadzenia usystematyzowanej i merytorycznej dyskusji nad
tymi problemami zorganizowane zostalto przez Katedre Prawa Samorzadu
Terytorialnego Uniwersytetu Jagiellonskiego ogoélnopolskie seminarium
naukowe, ktdre zostalo pomyslane jako wspdlny panel dyskusyjny praktykow
i teoretykdw samorzadnosci. Seminarium zatytulowane ,,Dziatalno$¢ gospo-
darcza jednostek samorzadu terytorialnego — dopuszczalnos¢ i granice jej
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prowadzenia”, w ktérym wzieto udzial ponad 90 naukowcéw i praktykow,
odbylo sie w dniu 19 listopada 2015 r. na Wydziale Prawa i Administracji
UJ, w sali Refektarz, przy ul. Olszewskiego 2 w Krakowie.

Srodowisko akademickie reprezentowali miedzy innymi pracownicy: Uni-
wersytetu Jagiellonskiego, Uniwersytetu Slaskiego, Uniwersytetu Warszaw-
skiego, Uniwersytetu Wroctawskiego, Uniwersytetu Lodzkiego, Uniwersy-
tetu im. Mikolaja Kopernika w Toruniu, Uniwersytetu w Bialymstoku,
Uniwersytetu Gdanskiego, Uniwersytetu w Rzeszowie, Uniwersytetu
Szczecinskiego, Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie, Uniwersytetu
Rolniczego w Krakowie, Szkoly Gtéwnej Handlowej, Politechniki Warszaw-
skiej, Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego, Akademii
im. Jana Dlugosza w Czgstochowie, Wyzszej Szkoly ,,Humanitas” w Sosnow-
cu, Panstwowej Wyzszej Szkoly w Raciborzu, Wyzszej Szkoly Informatyki
i Zarzadzania w Rzeszowie, Gdrnoslaskiej Wyzszej Szkoly Handlowej
w Katowicach i Wyzszej Szkoly Ekonomii i Innowacji w Lublinie. Réwnie
szerokie byto grono praktykow, reprezentowane przede wszystkim przez
przedstawicieli: Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie,
Krajowej Rady Samorzadowych Kolegiow Odwolawczych, Samorzadowego
Kolegium Odwotawczego w Krakowie, Regionalnych Izb Obrachunkowych
z Lodzi, Bialegostoku, Rzeszowa, Opola i Krakowa, Matopolskiego Urzedu
Wojewddzkiego w Krakowie, Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa
Dolnoslaskiego, Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Matopolskiego,
Starostwa Powiatowego w Krakowie, Urzedu Miasta Krakowa, Urzedu
Miasta Tychy oraz Miedzynarodowego Centrum Kultury.

Autorami wygloszonych referatéw wiodacych byli: prof. dr hab. Lidia Za-
charko (Uniwersytet Slaski i Paristwowa Wyzsza Szkota w Raciborzu), dr hab.
Kazimierz Bandarzewski (Uniwersytet Jagiellonski i Wojewodzki Sad Admi-
nistracyjny w Krakowie), dr hab. Michal Kania (Uniwersytet Slaski),
dr Grzegorz Sulinski (Uniwersytet Jagiellonski), dr Michat Bilinski (Uniwer-
sytet Jagiellonski) i dr Maciej M. Sokotowski (Uniwersytet Warszawski).

Podczas seminarium deliberowano przede wszystkim nad formalnymi
aspektami i uwarunkowaniami prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez
JST. Z racji tego, iz intencjg organizatoréw seminarium nie byto jedynie
skoncentrowanie uwagi referentéw i dyskutantéw na tego rodzaju proble-
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mach, ale takze przyjrzenie si¢ alternatywnym formom organizacyjnopraw-
nym prowadzenia takiej dzialalnosci, tak w kontekscie ich legalnosci, jak
iracjonalnosciich stosowania, poruszono rowniez watek krytycznej analizy
istniejacych rozwigzan i instrumentéw majacych na celu upodmiotowienie
samorzadow w sferze gospodarczej, a w konsekwencji — mozliwosci dalszego
zwigkszania ich aktywno$ci w sferze gospodarczej. Z tej tez przyczyny
szczegdlny nacisk potozony zostal na potrzebe przeprowadzenia poglebionej
krytycznej analizy stosowania prawa w tym zakresie.

W efekcie zaréwno wygloszone podczas seminarium referaty, jak i bedaca
ich nastepstwem dyskusja mialy na celu nie tyle dokonanie petnego przegladu
i rekapitulacji dotychczasowych do$wiadczen zwigzanych z bezposrednim
prowadzeniem, uczestniczeniem badz tylko organizowaniem dziatalnosci
gospodarczej przez JST i majacych wskazywa¢ rozwigzania dopuszczalne
prawem w tym zakresie, ile wskazanie weztowych problemdéw i - ewentualnie
- pozadanych kierunkéw zmian w przepisach prawa w tym zakresie oraz
dokonanie wstepnej oceny tych propozycji, ktdre zostaly juz wczesniej w tej
materii poczynione i przedstawione.

W niniejszym tomie zamieszczone zostaly zaréwno referaty wygloszone
w trakcie tego seminarium, jak i artykuly przygotowane przez uczestnikdow
seminarium jako rezultat dyskusji, ktora odbyla si¢ podczas konferencji,
i dalszych inspirowanych nig przemyslen, za§ wyrazone w nich opinie i sta-
nowiska sg pogladami Autoréw.

Marek Mgczynski

Mirostaw Stec

21






Lidia Zacharko

Prawne aspekty prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
przez samorzad gminny w modelu europejskim

I. Zagadnienia wprowadzajace

Problematyka prowadzenia dzialalnoéci gospodarczej przez samorzad
gminny jest ztozona, ma wymiar interdyscyplinarny i wzbudza przy tym
wiele emogji.

W toku prac legislacyjnych poprzedzajacych uchwalenie ustawy o samorza-
dzie terytorialnym wyksztalcily si¢ dwie grupy pogladéw: z jednej strony
postulowano catkowite wylaczenie badz ograniczenie prawa prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej przez jednostki samorzadu terytorialnego, wska-
Zuj3ac m.in. na nastepujgce argumenty:

« brak mozliwo$ci wykonywania przez zwiazek publicznoprawny efektywnej
dziatalnosci tego rodzaju w gospodarce rynkowej;

« niewlasciwe gospodarowanie majatkiem komunalnym;

« mozliwo$¢ wykorzystania przez samorzad terytorialny jego monopolistycz-
nej pozycji;

« niebezpieczenstwo wypaczenia zasadniczej roli samorzadu terytorialnego,
tj. nadmierne koncentrowanie si¢ na prowadzeniu dziatalnosci gospodar-
czej moze ostabi¢ aktywno$¢ w wykonywaniu zadan majgcych na celu
bezpoérednie zaspokajanie potrzeb spotecznosci lokalnych.

Z drugiej strony kwestionowano powyzsze zarzuty, wskazujac, ze dotycza
one obaw o skutek, ktéry w ogole nie wystapi. Podkreslano réwniez celowos¢
wlaczenia samorzadu terytorialnego w proces pozyskiwania $srodkow pie-
nieznych niezbednych do realizacji zadan czy mozliwos¢ urzeczywistnienia
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przez samorzad okreslonych funkgji prac interwencyjnych, np. tworzenie
nowych miejsc pracy dla bezrobotnych!.

Ta pierwsza koncepcja jednak zwyciezyla z momentem wejscia w zycie
ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, czyli 19 lutego
1997 r.

Przed 19 lutego 1997 r. rada gminy zgodnie ze swoimi kompetencjami

w zakresie zadan o charakterze uzytecznosci publicznej mogta:

» powota¢ zaktad budzetowy;

o przeksztalci¢ przedsiebiorstwo komunalne w spotke prawa handlowego,
tj. spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia lub akcyjng, na podstawie
art. 5 ustawy o prywatyzacji przedsi¢biorstw panstwowych z 1990 r. oraz

o postawi¢ w stan likwidacji przedsigbiorstwo komunalne w celu jego pry-
watyzacji przez: sprzedaz przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanych
cze$ci, wniesienie przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej czesci do
spotki lub oddanie mienia przedsigbiorstwa do odptatnego korzystania
spolce pracowniczej na podstawie art. 37 ustawy o prywatyzacji przedsie-
biorstw panstwowych, a po 22 pazdziernika 1996 r. na podstawie art. 39
ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji przedsigbiorstw panstwowych.

Natomiast w zakresie komercyjnej dziatalnosci, tj. zadan poza sferg uzytecz-
nosci publicznej, zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy o samorzadzie terytorialnym
gmina oraz inna komunalna osoba prawna nie mogta prowadzi¢ dzialalnosci
gospodarczej poza zadaniami o charakterze uzytecznosci publicznej?.

Dopiero uchwalenie ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komu-
nalnej stalo si¢ poczatkiem zmian umozliwiajacych gminie prowadzenie
dzialalnosci gospodarczej poza sferg uzytecznosci publicznej na warunkach
okreslonych tg ustaws.

'].P. Tarno, M. Sieniu¢, J. Sulimierski, J. Wyporska, Samorzgd terytorialny w Polsce, pod red.
J.P. Tarno, Warszawa 2004, s. 58 i n.

2 L. Zacharko, Prywatyzacja zadan publicznych gminy. Studium administracyjno-prawne, Uniwer-
sytet Slaski, Katowice 2000, s. 70.
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Jednostki samorzadu terytorialnego staly si¢ samodzielnymi podmiotami
gospodarujacymi. Uchwalenie ustawy o gospodarce komunalnej wymusito
zmiane zachowan organdéw stanowiacych i wykonawczych oraz zmiane
stylu sprawowania wladzy. Gmina przestata bezposrednio realizowac zadania
publiczne w sferze ustugowej, a stata si¢ ich organizatorem czy koordynato-
rem. Zmiany pociagnely za soba réwniez stosowanie nowoczesnych narzedzi,
w tym réwniez instrumentéw administracyjno-prawnych. Do takich instru-
mentdw nalezy zaliczy¢: planowanie finansowe w aspekcie wieloletnim,
planowanie strategiczne, zmiany w systemie kontroli (audyt wewnetrzny
i kontrola zarzadcza).

Na uwage zastuguja réwniez zmiany w wymiarze organizacyjnoprawnym,
na przyklad tworzenie inkubatoréw przedsigbiorczosci, agencji rozwoju
lokalnego, centréw technologicznych czy parkow przemystowych?.

Prywatyzacja zadan publicznych wymusita zachowania wspierajace lokalng
przedsiebiorczos¢. Cechg przedsiebiorczosci stata si¢ innowacyjnosé, wiedza
oraz podazanie za zmianami w otoczeniu administracji*.

3 L. Zacharko, Przedsigbiorczos¢ w gminie (w:) Problemy prawne w dziatalnosci samorzgdu teryto-
rialnego, pod red. S. Dolaty, Opole 2002, s. 333-340; E. Knosala, L. Zacharko, R. Stasikowski,
Nowe zjawiska organizacyjnoprawne we wspotczesnej administracji polskiej (w:) Podmioty admi-
nistracji publicznej i prawne formy ich dziatania. Studia i materialy z konferencji jubileuszowej
Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, Torun 2005, s. 315-323; L. Zacharko, Prywatyzacja zadan
publicznych a przeksztalcenia w sferze prawnych form dziatania administracji na przyktadzie
ustawy o specjalnych strefach ekonomicznych (w:) Ewolucja prawnych form administracji. Ksiega
jubileuszowa z okazji 60. rocznicy urodzin prof. E. Knosali. Praca zbiorowa, pod red. L. Zacharko,
A. Matana, G. Laszczycy, Warszawa 2008, s. 361-369; eadem, Strefy specjalne w prawie admini-
stracyjnym, Katowice 2012, s. 55-105; eadem, Rola zarzgdzania obszarami miejskimi a instrumenty
administracyjno-prawne wspierania przedsigbiorczosci, Zeszyty Naukowe Instytutu Administracji
Akademii im. Jana Dlugosza w Czestochowie, Gubernaculum et Administratio 2012, z. 1 (5),
s. 153-163; eadem, Administracyjno-prawne instrumenty wspierania przedsiebiorczosci komunalnej
(w:) Prawne problemy samorzgdu terytorialnego, pod red. B.M. Cwiertniaka, t. I, Wyzsza Szkota
»Humanitas”, Sosnowiec 2013, s. 311-319; L. Zacharko, M. Janik, Agencje i podmioty podobne
w strukturze administracji publicznej (zagadnienia wybrane) (w:) Agencje i podmioty podobne
w strukturze administracji publicznej, pod red. A. Gronkiewicz, A. Ziétkowskiej, Wydzial Prawa
i Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach, Katowice 2013, s. 12-18.

4 Szerzej na ten temat: B. Kozuch, Pojecie i istota przedsigbiorczosci (w:) Praktyczne problemy
przedsiebiorczosci, pod red. H. Wnorowskiego, A. Letkiewicza, Uniwersytet w Biatymstoku, Bia-
tystok 2001; S. Sudol, Przedsiebiorstwo. Podstawy nauki o przedsiebiorstwie. Teoria i praktyka
zarzgdzania, Torun 2002; A. Gawel, Ekonomiczne determinanty przedsigbiorczosci, Akademia
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Problematyka przedsiebiorczoéci komunalnej ma nie tylko wymiar ekono-
miczny, ale przede wszystkim — prawny.

Il. Prawny aspekt przedsigbiorczosci (podstawy prawne
dziatalnosci gospodarczej samorzadu terytorialnego)

Do podstawowych zrédel prawa regulujacych dziatalno$¢ gospodarczg jed-

nostek samorzadu terytorialnego nalezy zaliczy¢:

o ustawe z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, tekst jedn.:
Dz.U.z2016 1. poz. 573;

« ustawe z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i prywatyzacji, tekst
jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 747 z pdzn. zm.;

o ustawe z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym,
tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 696 z p6zn. zm.;

o ustawe z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dzialalnosci pozytku publicznego
i o wolontariacie, tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 239 z p6zn. zm.;

o ustawe z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, tekst jedn.:
Dz.U.z2013 r. poz. 885 z pdzn. zm.;

o ustawe z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spdtek handlowych, tekst
jedn.: Dz. U.z 2013 r. poz. 1030 z pdzn. zm.;

o ustawe z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi, tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 113.

Istotnymi wydarzeniami w procesie restrukturyzacji gospodarki komunalnej
byto réwniez uchwalenie ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym za-
opatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekow?, gdzie funkcje
regulatora w sferze wodno-kanalizacyjnej uzyskaly gminy. Podobne zmiany
nastgpily na mocy ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach®.

Ekonomiczna w Poznaniu, Prace Habilitacyjne nr 37, Poznan 2007; Z. Grzymala, Restrukturyzacja
sektora komunalnego w Polsce. Aspekty organizacyjno-prawne i ekonomiczne, Warszawa 2010;
K. Kucinski, Przedsigbiorczos¢ a rozwdj regionalny w Polsce, Warszawa 2010; T. Piecuch, Przed-
sigbiorczo$¢. Podstawy teoretyczne, Warszawa 2010; R.B. Mellor, G. Goulton, A. Chick, A. Bifulco,
N. Mellor, A. Fischer, Przedsigbiorczos¢, przet. J. Sawicki, Warszawa 2011.

5 Tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 139.

¢ Tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 250.
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Ustawa o gospodarce komunalnej wprowadzila istotne zmiany w modelu
realizacji zadan publicznych’. Prywatyzacja gospodarki komunalnej przybiera
najczesciej dwie formy:

o prywatyzacji majatkowej, polegajacej na oddaniu majatku komunalnego,
stuzacego wykonywaniu zadan wlasnych gminy na wlasno$¢ lub do czaso-
wego uzytkowania osobom prywatnym; ten typ prywatyzacji zasila kase
gminnag ze sprzedazy udzialéw, z drugiej strony dofinansowuje spétki
z udziatem gminy;

o prywatyzacji zadaniowej (funkcjonalnej) — $wiadczenie ustug komunalnych
przez podmioty prywatne, tzw. operatorow.

Zalety prywatyzacji zadaniowej to:

o utrzymanie publicznej wlasnosci majatku infrastrukturalnego,

o konkurencja, ktora powinna wymusi¢ dbalos¢ o koszty i cene ustugi,

» mozliwos$¢ ubiegania si¢ o $rodki finansowe z Unii Europejskiej przez
podmioty z udzialem jednostek samorzadu terytorialnego.

Wynikiem wprowadzonych zmian jest przyjecie modelu publiczno-prywat-
nego zarzadzania sektorem komunalnym. Obok podmiotéw w formach
publiczno-prawnych, tj. jednostek budzetowych i samorzadowych zakladéw
budzetowych, wazng czgscig tego modelu staly sie¢ spotki komunalne.

Nalezy zaznaczy¢, ze urynkowienie ustug komunalnych moze przybiera¢
rézne formy, jednag z nich jest kontraktowanie ustug z podmiotami prywat-
nymi, zrezygnowawszy z pierwotnego zamiaru ich koncesjonowania. Warto
w tym miejscu zwrdci¢ uwage na rozwigzania wprowadzajace instytucje
koncesji do prawa samorzadowego, ktorg wnidslt projekt ustawy o przedsie-
biorczoséci komunalnej z sierpnia 1993 r., opracowany przez zesp6t Pelno-
mocnika ds. Reformy Administracji Publicznej prof. dr. hab. M. Kuleszy.

Zdaniem I. Krze$nickiego koncesja na gruncie polskim stalaby si¢ ogniwem
posrednim miedzy bezposrednig realizacja zadan gminy przez wlasne jed-
nostki organizacyjne a pelng prywatyzacja niektérych dziedzin. Ten sam
Autor dodawal, ze koncesja jest sprawdzonym rozwigzaniem, ktére mozna

7 W prawie europejskim mozna wyréznic trzy modele: model publiczny (Niemcy), model prywatny
(Wielka Brytania) i model publiczno-prywatny (Francja, Polska).
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zastosowac przy organizacji realizacji zadan gminy; pozwalataby na zacho-
wanie wpltywu wladz samorzadowych na caloksztalt organizacji zaspokajania
potrzeb wspdlnoty®.

Jednakze polityczni decydenci postrzegali koncesje jako narzedzie walki
z konkurencja przy wykorzystaniu pozycji monopolistycznej przez gming®.

Wydaje sig, ze uwagi krytyczne dotyczace koncesjonowania ustug komunal-
nych w wigkszo$ci wynikaly z niezrozumienia instytucji koncesji jako spe-
cyficznej formy prywatyzacji, mogacej przyczynic do efektywniejszego reali-
zowania zadan w sferze komunalnej!®. W konsekwencji koncesja w swoim
zalozeniu stalaby sie instrumentem dbatosci o dobro publiczne.

Aktualne rozwigzania prawne nie dopuszczajg zawierania uméw administra-
cyjnych, a jedynie uméw cywilnoprawnych, ktdre czesto przybierajg postac
umow mieszanych regulowanych wiecej niz jedng gatezig prawa. Na podsta-
wie umowy cywilnoprawnej podmiot prywatny realizuje ustuge publiczna,
anie zadanie publiczne. Umowa cywilnoprawna - w odréznieniu od umowy
administracyjnoprawnej — nie implikuje przenoszenia odpowiedzialnosci
publicznoprawnej za ich realizacje.

Niemniej zjawisko urynkowienia nie prowadzi do podwazenia odpowiedzial-
nosci wladz publicznych za realizacje ich zadan.

Na uwage zastuguje fakt istotnych zmian w regulacji art. 3 u.g.k., co stworzyto
nowe mozliwosci prowadzenia gospodarki komunalnej, wynikajace miedzy
innymi z ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, ustawy o koncesjach
na roboty i ustugi czy ustawy o organizacjach pozytku publicznego i o wo-
lontariacie oraz zmiany w ustawie o komercjalizacji i prywatyzacji przedsie-
biorstw panstwowych.

8 1. Krzes$nicki, Formy organizacyjnoprawne realizacji zadani gmin — uwagi do projektu ustawy
o przedsigbiorczosci komunalnej, ST 1994, nr 4, s. 37-44; idem, Koncesje w gminie, Wspdlnota
1995, nr 6, s. 20-21.

® M. Rokita, Pismo w sprawie koncesjonowania dziatalnosci komunalnej z dnia 30 listopada 1994 r.
skierowane do organdw administracji publicznej, Warszawa 1994.

10 L. Zacharko, Prywatyzacja zadat publicznych..., s. 78 i cyt. tam literatura.
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Zatem poszerza si¢ baza wspolpracy, w szczegdlnosci nowa ustawa o part-
nerstwie publiczno-prywatnym postawita krok naprzéd w kierunku podej-
mowania wspolpracy z sektorem prywatnym (czy zawigzania spotki celowej
w ramach partnerstwa).

Warto w tym miejscu zwrdci¢ rowniez uwage na zmiany wprowadzone
ustawg o finansach publicznych i ograniczenie mozliwoéci prowadzenia
dziatalno$ci przez samorzadowe zaklady budzetowe. Zaktad nie moze pro-
wadzi¢ ustug o charakterze rynkowym. Ustawodawca stwarza im mozliwos¢
uzyskania dotacji z budzetu (dotacji przedmiotowej), bowiem duza liczba
uslug ma charakter deficytowy. Dotacje pozwalajg zapewnic¢ ustugi po cenie
akceptowanej spolecznie. Mozliwo$¢ fakultatywnego przeksztalcenia zaktadu
w spolke nie implikuje mozliwo$ci udzielenia dotacji przedmiotowej samo-
rzagdowej spotce komunalnej (wedlug oceny autoréw raportu o stanie samo-
rzadnosci jest to istotna luka prawnal!!).

Alternatywg dla kontraktowania ustug sg spotki komunalne.

lll. Spétki prawa handlowego jako forma prywatyzacji
organizacyjnej zadan publicznych

W administracji samorzadowej coraz wigksza role w organizacji zadan
publicznych spelniajg spotki prawa handlowego. Prawo tworzenia przez
jednostki samorzadu terytorialnego spotek prawa handlowego i przystepo-
wania do nich wynika bezposrednio z tresci art. 9 ustawy z dnia 20 grudnia
1996 r. o gospodarce komunalne;.

Stosownie do art. 9 u.g.k. gmina moze tworzy¢ spétki z ograniczong odpo-
wiedzialnoécig lub spotki akeyjne, a takze przystepowaé do tego rodzaju
spolek. Wybor tej formy dotyczy zaréwno sfery uzytecznoséci publicznej,
jak i dzialalnosci komercyjnej. W tym ostatnim przypadku gmina moze

U Szerzej Raport Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji, Ocena sytuacji samorzgdow lokalnych,
Warszawa 2013, a takze J. Bober, H. Izdebski i in., Narastajqce dysfunkcje, zasadnicze dylematy,
konieczne dzialania. Raport o stanie samorzgdnosci terytorialnej w Polsce, Uniwersytet Ekono-
miczny w Krakowie, Krakow 2013.
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tworzy¢ spolki lub przystepowad do nich, jezeli zostaly spelnione facznie

warunki okreslone w art. 10 u.g.k. Do tych warunkoéw nalezy zaliczy¢:

« niezaspokojone potrzeby wspdlnoty samorzadowej na rynku lokalnym,

o wystepujace w gminie bezrobocie, ktore w znacznym stopniu wptywa
ujemnie na poziom zycia wspdlnoty samorzadowej, a zastosowanie innych
dziatan i wynikajacych z obowiazujgcych przepiséw $rodkow prawnych
nie doprowadzilo do aktywizacji gospodarczej, a w szczegdlnosci do
znacznego ozywienia rynku lokalnego ani do trwatego ograniczenia bez-
robocia.

Poza sferg uzytecznosci publicznej gmina moze tworzy¢ spotki prawa
handlowego i przystepowac do nich réwniez wéwczas, jezeli zbycie sktadnika
mienia komunalnego mogacego stanowi¢ wklad niepieni¢zny gminy do
spotki albo tez rozporzadzanie nim w inny sposéb spowoduje dla gminy
powazng strate majatkows. Ograniczenia dotyczace tworzenia spotek prawa
handlowego i przystepowania przez gmine do nich nie majg zastosowania
do posiadania przez gmine akcji lub udziatow spotek zajmujacych sie czyn-
nosciami bankowymi, ubezpieczeniowymi oraz dzialalnoscig doradcza,
promocyjng, edukacyjng i wydawnicza na rzecz samorzadu terytorialnego,
atakze innych spotek waznych dla rozwoju gminy, w tym kluboéw sportowych
dzialajacych w formie spoétki kapitatowe;j.

Poza sferg uzytecznosci publicznej wojewddztwo moze tworzy¢ spotki prawa
handlowego na zasadach i w formach okreslonych w ustawie o samorzadzie
wojewddztwa'2.

Zatem postanowienia ustawy o gospodarce komunalnej zawarte w art. 10
wzw. zart. 9 ust. 2i 3 u.s.g. sg rozwigzaniem kompromisowym, ustawodawca
polski skorzystal bowiem z kryteriow przyjetych w rozwigzaniach europej-
skich. Do tych kryteriéw nalezy zaliczy¢ zasade subsydiarnosci (pomocni-

12 Artykul 13 ust. 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzgdzie wojewddztwa (tekst jedn.: Dz. U.
22016 1. poz. 486). W sferze uzytecznosci publicznej wojewddztwo moze tworzy¢ spotki z ogra-
niczong odpowiedzialnoécia, spotki akcyjne lub spotdzielnie, a takze moze przystepowac do takich
spotek lub spotdzielni. Poza sferg uzytecznosci publicznej wojewddztwo moze tworzy¢ spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cia i spotki akcyjne oraz przystepowac do nich, jezeli dziatalnos¢
spotek polega na wykonywaniu czynnosci promocyjnych, edukacyjnych, wydawniczych oraz na
wykonywaniu dzialalno$ci w zakresie telekomunikacji stuzacych rozwojowi wojewodztwa.
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czoéci). Traktat o Unii Europejskiej z Maastricht przyjat zasade subsydiar-
no$ciw art. 3, wskazujac, iz w procesie tworzenia coraz $cislejszego zwigzku
pomiedzy narodami Europy decyzje podejmowane sg jak najblizej obywate-
1its,

Zasada subsydiarnosci zostala rowniez umieszczona w Europejskiej Karcie
Samorzadu Terytorialnego. Akt ten zostal przyjety w dniu 15 pazdziernika
1985 r. w Strasburgu przez Stalg Konferencje Gmin i Regionéw - jako organ
konsultacyjny przy Radzie Europy. Karta weszta w Zycie z dniem 1 wrzeénia
1988 r., a w Polsce zostata ratyfikowana przez Prezydenta RP w dniu 22 lis-
topada 1993 r. i weszla w Zycie w stosunku do Polski w dniu 1 marca 1994 r.4
Jest ona umowg miedzynarodowg oraz jednym ze zrodel prawa, ktore obo-
wigzuja w Polsce'®.

W Europejskiej Karcie Samorzadu Terytorialnego okreslono pie¢ podstawo-

wych zasad samorzadnosci terytorialnej, ktore sg ze sobg Scisle powigzane.

Sa to:

» zasada decentralizacji wiadzy publicznej,

« zasada demokracji przedstawicielskiej,

« zasada samodzielnosci,

« zasada pomocniczosci,

» zasada ochrony prawnej samorzadu terytorialnego (sadowa ochrona sa-
modzielnosci jednostek samorzadu terytorialnego).

Europejska Karta Samorzadu Terytorialnego zaleca przyjecie przepiséw
dotyczacych samorzadu terytorialnego w konstytucji, natomiast obowiazko-
WO W prawie wewnetrznym zwraca uwage na istote samorzadu terytorialnego
- jako na prawo i zdolnosci spolecznosci lokalnej do kierowania i zarzadzania
cze$cig spraw publicznych na ich wlasng odpowiedzialno$¢ i w interesie ich

13 J.W. Tkaczynki, Zasada subsydiarnosci w Traktacie z Maastricht o Unii Europejskiej, ST 1998,
nr 10, s. 61-62.

4T, Szewc, Uwagi w sprawie ratyfikacji Europejskiej Karty Samorzgdu Terytorialnego, PiP 2002,
2.9,s.47in.

15 Z. Bukowski, T. Jedrzejewski, P. Raczka, Ustréj samorzgdu terytorialnego, Torun 2011, s. 100.
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mieszkancow!'e. Duze znaczenie ma zasada pomocniczosci oraz swobody

w wykonywaniu zadan publicznych.

Zasada pomocniczosci to jedna z gtéwnych zasad nie tylko samorzadu tery-
torialnego, ale rowniez prawa. Oznacza to, ze zadania sg realizowane na
najnizszym poziomie, przy jednoczesnym zapewnieniu srodkéw do osiag-
niecia zamierzonego celu'’. Zasada subsydiarnosci jest zasada podzialu
wladzy, od dotu do géry. Subsydiarno$¢ to racjonalny podzial wladzy,
w oparciu o kryterium efektywnosci's.

O rzeczywistym obowiazywaniu zasady subsydiarnosci w polskim porzadku
prawnym i konstytucyjnym $wiadcza przepisy ustawy zasadniczej, ktore
okreslajg uczestnictwo samorzadu terytorialnego w sprawowaniu wladzy
publicznej (art. 15 i 16 Konstytucji RP). Te przepisy nalezy $cisle taczy¢
z regulacja szczegdlowa dotyczacg pozycji prawnej samorzadu w rozdziale
VIL

Artykut 163 Konstytucji RP stanowi, ze samorzady terytorialne wykonuja
zadania publiczne niezastrzezone przez konstytucje lub ustawy dla organéw
innych wladz publicznych. Tak wigc panstwo powinno by¢ tylko pomocnicze,
tzn. nie moze od ludzi, mniejszych wspélnot badz zbiorowosci przejmowac
catej odpowiedzialnosci za warunki zycia indywidulanego i zbiorowego.

Prawo tworzenia przez jednostki samorzadu terytorialnego spotek prawa
handlowego i przystepowania do nich implikuje stwierdzenie, ze gmina
moze podejmowaé dziatalnos¢ gospodarcza w celu zaspokojenia potrzeb
publicznych tylko wtedy, kiedy gospodarka prywatna nie moze lub nie chce
tych potrzeb zaspokoic.

16 Z. Czachor, Samorzgd terytorialny a supranarodowy rozwdj integracji europejskiej (w:) Polski
samorzqd terytorialny w procesie integracji z Unig Europejskg, pod red. B. Nawrota, J. Poktadec-
kiego, UAM, Poznan 2003, s. 26 i n.

17 Z. Niewiadomski, W. Sieminski, P. Sosnowski, M. Tetera, Samorzqd terytorialny. Ustréj i gospo-
darka, Bydgoszcz-Warszawa 2001, s. 35.

18 ]. Jezewski, Podzial kompetencji miedzy samorzqd terytorialny a patistwo we Francji, ST 1992,
nr 3, s. 34.
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Zdolnos¢ do prowadzenia tej dziatalnosci gospodarczej w wielu krajach
wymaga nie tylko woli gminy, ale takze obiektywnej mozliwosci podejmo-
wania przez nig dzialalnosci zarobkowej, a przede wszystkim nieuszczuplania
realizacji zadan o charakterze uzytecznosci publicznej. Rola jednostek samo-
rzadu powinna si¢ sprowadzac gléwnie do wypelnienia luki, jaka istnieje
miedzy sektorem panstwowym a sektorem prywatnym w zakresie podazy
ustug przez nie $wiadczonych?.

W rozwigzaniach europejskich prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez
jednostki samorzadu terytorialnego nie jest zakazane, ale dopuszczone pod
pewnymi warunkami. I tak: w modelu niemieckim wybdr formy organiza-
cyjnej nalezy do kompetencji rady gminy. Obok form publicznoprawnych,
prowadzenie dziatalnoéci gospodarczej odbywa si¢ w formach prywatno-
prawnych, tj. spétek prawa handlowego. We wszystkich krajach zwigzkowych
zakaz prowadzenia dzialalnosci gospodarczej poza sferg uzytecznosci pub-
licznej dotyczy tworzenia i prowadzenia instytucji bankowych z wylaczeniem
kas oszczgdnosciowych. Niekiedy zakaz ten moze by¢ zniesiony w trybie
zezwolenia wladzy nadzorczej, na przyklad dotyczy to niezaspokojonych
potrzeb mieszkaniowych - ustugi posrednictwa mieszkaniowego®.

Z kolei w modelu francuskim wybér formy organizacyjnoprawnej prowa-
dzenia dziatalno$ci gospodarczej gmin jest uzalezniony od kompetencji rady
gminy. Dzialalnos¢ gospodarcza gmin jest dopuszczalna poza sferg uzytecz-
nosci publicznej, jezeli przedsiebiorstwa te przyczyniajg sie do zaspokojenia
potrzeb wspolnoty lokalnej, a nie tylko prowadza dziatalno$¢ w celu osiag-
niecia zysku, przy czym ich dziatalnos$¢ nie narusza wolnosci jej prowadze-
nia?!,

19 Z. Duniewska, Wplyw samorzgdu terytorialnego na rozwéj przedsigbiorczosci prywatnej. Zagad-
nienia administracyjne, RPEiS 1991, z. 2, 5. 69 i n.; ]. Wierzbicki, Ekonomiczne warunki reaktywo-
wania samorzgdu terytorialnego w Polsce, RPEIS 1991, z. 2, 5. 137 i n.; S. Dudzik, Dziatalnos¢ go-
spodarcza samorzgdu terytorialnego. Problematyka prawna, Krakow 1998, s. 161 i n.

2 M. Niemiec, Prywatyzacja materialnych ustug komunalnych w Republice Federalnej Niemiec (w:)
Prawne aspekty prywatyzacji, pod red. J. Blicharz, Prace naukowe Wydziatu Prawa, Administracji
i Ekonomii. Seria nr 16, Wroclaw 2012, s. 493 i cyt. tam literatura; L. Zacharko, Nadzor nad
przedsigbiorstwem uzytecznosci publicznej w Niemczech, ST 1992, nr 6, s. 37 i n.

2 L. Zacharko, Nadzor nad przedsigbiorstwem uzytecznosci publicznej we Francji, ST 1992, nr 1-2,
s.781in.1cyt. tam literatura, a takze: L. Zacharko, Prywatyzacja zadat publicznych gminy. Studium
administracyjnoprawne, Uniwersytet Slaski, Katowice 2000, s. 55; K. Plonka-Bielenin, T. Moll,

33



Lidia Zacharko

Przechodzac do rozwigzan zawartych w ustawie o gospodarce komunalnej,
odnosnie do drugiego warunku uzasadniajacego prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej poza sferg uzytecznosci publicznej, nalezy podkresli¢, ze
w $wietle ustawy o samorzadzie gminnym gmina nie ma wérdd zadan
wlasnych obowigzku zajmowania si¢ lokalnym rynkiem pracy. Jest to dzie-
dzina dziatania powiatowych urzeddéw pracy czy wojewddzkich urzedow
pracy. Jednakze pomimo takiej regulacji prawnej praktycznie w kazdej
gminie wladze lokalne zajmuja si¢ tym problemem spolecznym. Aktywnos¢
wladz lokalnych narasta stopniowo, w miare jak zwigksza si¢ skala bezrobocia
i ujawniajg si¢ negatywne skutki tego zjawiska.

Dopuszczalnos¢ dziatalnosci zarobkowej zwigzana jest z potrzebg prowadze-
nia przez gminy aktywnej polityki koniunkturalnej oraz przeciwdzialania
bezrobociu na rynku lokalnym. Zaangazowanie to wyczerpuje wigc — jak
wspomniano - znamiona realizacji zasady pomocniczo$ci i tylko w tym za-
kresie jest dopuszczalne przez porzadek prawny. Przestanka takiego zaanga-
zowania musi znalez¢ uzasadnienie w sferze odpowiedzialnosci publicznej
gminy. Tak wi¢c niedopuszczalne jest zaangazowanie inwestycyjne gminy
w takiej dziedzinie, w ktdrej potrzeby wspolnoty samorzadowej na rynku
lokalnym sg juz zaspokojone.

Przepis ten zakazuje gminie angazowaé si¢ w przedsiewziecie, w wyniku
ktérego zamiast wzrostu podazy miejsc pracy i rozwoju gospodarczego
moglaby nastapi¢ kolizja intereséw gminy z interesami innych przedsie-
biorstw na tym samym rynku, a ewentualna interwencja gminy zamiast
poprawi¢ stope zatrudnienia moglaby prowadzi¢ do upadku przedsiebiorstw

prywatnych?.

Odnoénie do rozwigzan prawnych zawartych wart. 10 ust. 2 u.g.k., dotycza-
cych ograniczen w zbyciu skladnikéw mienia komunalnego, nalezy zauwazyt¢,

Model ustroju samorzgdu gminnego w wybranych krajach europejskich. Prawo samorzgdu teryto-
rialnego w toku przemian, pod red. L. Zacharko, Warszawa 2013, s. 24 i n.; a takze szerzej na ten
temat M. Ofiarska, Formy publicznoprawne wspotdziatania jednostek samorzgdu terytorialnego,
‘Warszawa 2008, s. 556 i n.

2 1. Zacharko, Zasada subsydiarnosci (pomocniczosci) a prowadzenie dziatalnosci gospodarczej
gmin (w:) Granice samodzielnosci wspolnot samorzgdowych. Miedzynarodowa Konferencja Na-
ukowa, Baranéw Sandomierski, 22-25 maja 2005 r., pod red. E. Ury, Rzeszéw 2005, s. 332-333.
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ze gmina ma prawo tworzy¢ spotki prawa handlowego, aby ratowa¢ swoja
sytuacje majatkowa. Jak stusznie podkreslaja komentatorzy, ww. regulacja
ustawy o gospodarce komunalnej wiaze si¢ w szczegoélnosci z art. 50 u.s.g.,
gdzie chodzi o zasad¢ gospodarnosci i nakaz szczegdlnej starannosci podczas
wykonywania zarzagdu mieniem komunalnym?.

Z kolei rodzaje dziatalnosci wymienione w art. 10 ust. 3 u.g.k. zrosly sie
z istotg samorzadu terytorialnego, moga by¢ prowadzone przez gmine i nie
wymagaja reglamentacji prawnej. Zastrzezenie budzi uzyty zwrot: ,waznych
dla rozwoju gminy”; nie chodzi o wazno$¢ jako taka, ale o rozwdj gminy czy
o wazno$¢ z punktu widzenia interesu lokalnego i tych wolnosci, ktére
okreslone s3 w uchwalonych prognozach gospodarczych (art. 18 ust. 2
pkt 6)%4.

Wedlug informacji Ministerstwa Skarbu Panistwa okofo 5% samorzadowych
spotek kapitatowych prowadzi dziatalnos¢ poza sferg uzytecznosci publiczne;.
Przeprowadzone przez Najwyzsza Izbe Kontrole kontrole pokazuja, ze
dzialalno$¢ prowadzona poza sfera uzyteczno$ci publicznej nie zawsze da
sie uzasadni¢ znaczeniem dla rozwoju gminy, na przyktad dziatalnos¢ hote-
larsko-restauracyjna, produkcja materialéow budowlanych czy centra rekre-
acyjno-rehabilitacyjne?.

Warto w tym miejscu postawi¢ pytanie: czy luz decyzyjny organdéw gminy

nie powinien by¢ w tym zakresie ograniczony, z uwagi na konstytucyjna
zasade subsydiarnosci?

IV. Podsumowanie

Organy samorzadu terytorialnego maja prawo wyboru formy organizacyj-
noprawnej realizacji zadan publicznych, ale réownoczes$nie ponosza odpowie-

2 C. Banasinski, M. Kulesza, D. Szafranska, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz i przepisy
towarzyszgce, Warszawa 1997, s. 59 i n.

2 Ibidem.

% B. Mrozowska, Jakie zadania realizujg gminy poprzez spétki komunalne, Wspdlnota z 30 wrze$nia
2013 r.
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