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Streszczenie

Przedmiot opracowania dotyczy konstytucyjnych i ustawowych podstaw dziatalnosci go-
spodarczej jednostek samorzadu terytorialnego. Zgodnie z Konstytucja nie przystuguje
im atrybut wolnoéci gospodarczej, a zatem powinny koncentrowaé aktywnos¢ gospodar-
cza na zaspokajaniu, zgodnie z ustawami, potrzeb danej wspolnoty mieszkancéw, unika-
jac ryzyka gospodarczego i wykraczania poza zadania wtasne. Krytyce poddano niedo-
stateczny poziom dochodéw wlasnych samorzadu, zwlaszcza po 2015 r., co jest niezgodne
z zalozeniami konstytucyjnymi i wywotuje kryzysy finansowe, ogranicza drastycznie wy-
datki w wielu samorzadach, utrudniajac odpowiednie zaspokajania potrzeb mieszkancow.
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Abstract

Constitutional Basis for Conducting Business by Local Government Units

The subject of the study concerns the constitutional and statutory basis for the econom-
ic activity of local government units. According to the Constitution, they are not enti-
tled to the attribute of economic freedom, and therefore they should focus their econom-
ic activity on satisfying, in accordance with the laws, the needs of a given community
of residents, avoiding economic risk and going beyond their own tasks. The insufficient
level of local government’s own revenues was criticized, especially after 2015, which is
inconsistent with the constitutional assumptions and causes financial crises, drastical-
ly limits expenses in many local governments, making it difficult to adequately meet the
needs of residents.

I. Uwagi podstawowe

Jednym z podstawowych probleméw ustrojowych, zwigzanych z patologia-
mi w funkcjonowaniu panstwa, majagcymi miejsce od 2015 r., staty sie kryzys
i dezawuacja pozycji jednostek samorzadowych w wieku aspektach: ustrojo-
wym, politycznym i finansowym. Wraz z faktyczng zapascia pozycji wladzy
sadowniczej, ograniczanie doniostosci samorzadu terytorialnego byto dobit-
nym wyrazem anarchizacji i prob centralizacji struktur wtadzy publiczne;.
W ten kontekst wpisuje si¢ on w przedmiot rozwazan: konstytucyjne i ustawo-
we podstawy prowadzenia celowej dziatalnosci gospodarczej przez jednostki
samorzadu terytorialnego i postulaty de lege ferenda w tym zakresie. Chodzi,
przy wykorzystaniu metody dogmatycznej, o préby odpowiedzi na pytania
o brak racjonalnosci (prakseologicznej i aksjologicznej), dopuszczalne ukie-
runkowania rozstrzygnie¢ ustawodawcy wobec standardow konstytucyjnych.
Standardy konstytucyjne sg z kolei wyznaczone zaréwno przez konstytucyj-
ne zasady prawa (naczelne zasady Konstytucji), jak i przez inne normy kon-
stytucyjne, ktérym nie przyznajemy waloru zasad'.

' M. Zielinski, Konstytucyjne zasady prawa [w:] Charakter i struktura norm Konstytucji,

red. J. Trzcinski, Warszawa 1997,s. 58 in.
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W przypadku zasad konstytucyjnych, za szczegélnie donioste uwazam za-
sady: ochrony dobra wspdlnego®, pomocniczosci’ i decentralizacji wiadzy pu-
blicznej*. Dodatbym tutaj konieczng zasade adekwatnosci zadan i srodkow fi-
nansowych wynikajacg z poréwnania art. 167 ust. 1 i 167 ust. 4 Konstytucji’.
Nie mozemy takze abstrahowa¢ od zasady ochrony wolnosci dziatalnosci go-
spodarczej jako punktu odniesienia co do samej mozliwosci i zakresu podej-
mowania dziatalnosci gospodarczej, poniewaz terminu ,,wolnos$¢” nie odnosi-
my do aktywnosci gospodarczej samorzadu. Wynika to z faktu, ze jednostki
samorzgdowe nie s3 i nie powinny by¢ beneficjentami konstytucyjnej wol-
nosci gospodarczej (art. 20 i 22 Konstytucji)®, a zatem to ustawodawca powi-
nien mozliwie precyzyjnie okresla¢ dozwolone zakres i formy takiej dziatal-
nosci wylacznie w celach realizacji zadan publicznych (art. 15 ust. 2, art. 16
ust. 2, art. 163 Konstytucji)”.Obowigzek zaspokajana konkretnych potrzeb
czlonkéw wspolnot samorzadowych jawi si¢ jako ratio istnienia samorzadu?®.

2

M. Piechowiak, Dobro wspdlne jako fundament polskiego porzqdku konstytucyjnego, Warszawa
2012; J. Trzcinski, Rzeczpospolita Polska dobrem wspdlnym wszystkich obywateli [w:] Sgdownictwo
administracyjne gwarantem wolnoscii praw obywateli, red.J. Goral, R. Hauser, J. Trzciniski, Warszawa
2005, s. 452 in.; D. Dudek, Patistwo jako dobro wspélne a wspélnota samorzqdowa — tozsamosé czy
kolizja wartosci, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2020, nr 1,s. 15in.

3 Zob. obszernieiwieloaspektowo: Subsydiarnosé, red. D. Milczarek, Warszawa 1996; Zasada
pomocniczo$ci. Wymiar europejski, narodowy, regionalny, lokalny, red. S. Grabowska, A. Pawlowska,
Rzeszéw 2011; M. Zubik, Pomocniczosé. Zasada ustrojowa sprawiedliwej struktury spolecznej oraz
granica oczekiwar realizacji polityk paristwa w rozstrzygnieciach Trybunatu Konstytucyjnego [w:]
Minikomentarz dla maksiprofesora. Ksiega Jubileuszowa Profesora Leszka Garlickiego, red. M. Zu-
bik, Warszawa 2017, s. 41 in.; B. Dolnicki, Wplyw zasady pomocniczosci na ksztalt i funkcjonowanie
samorzqdu terytorialnego, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2023, nr 3, s. 107-127.

* D.Dabek,]. Zimmermann, Decentralizacja poprzez samorzqd terytorialny w ustawodaw-
stwie i orzecznictwie konstytucyjnym [w:] Samorzqd terytorialny. Zasady ustrojowe i praktyka,
red. P. Sarnecki, Warszawa 20085, s. 7in.

> Na temat usytuowania, trudnosci interpretacyjnych postanowien o samorzadzie
w Konstytucji i ich relacji do regulacji europejskich: H. Izdebski, Konstytucyjny model samo-
rzqdu terytorialnego ,Panistwo i Prawo” 2022, nr 10, 5. 276 i n.

¢ Wyrok TK z 7 maja 2000 r., sygn. akt K 19/00 OTK ZU 2001 Nr 4 poz. 82. Szerzej:
J. Ciapala, Konstytucyjna wolnosé dziatalnosci gospodarczej, Szczecin 2009, s. 283-294.

7 Zob. szerzej: D. Wacinkiewicz, Zaspokajanie potrzeb wspdlnot samorzgdowych; studium
administracyjnoprawne, Warszawa 2016, Finansowanie zadan publicznych stuzqcych zaspokajaniu
potrzeb wspélnot samorzqdowych, red. A. Zalcewicz, Warszawa 2016.

8 Wyrok TK z 25 lipca 2006 r.; sygn. akt K 30/04, OTK ZU 7A 2006 poz. 86.
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II. Uzasadnianie mozliwo$ci prowadzenia dzialalnosci gospodarczej

Zdolnos¢ do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez jednostki samorza-
dowe zalezy nade wszystko od zréznicowanego potencjalu majatkowego i czyn-
nikéw finansowych. Faktyczna samodzielno$¢ jednostek samorzagdowych jest
wprawdzie gwarantowana konstytucyjnie (art. 15, art. 16), lecz w istocie zalezy
od $rodkéw finansowych jakimi dysponuja, zwlaszcza tych, ktore kwalifikuje-
my jako dochody wlasne’. Nasuwa to na my$] konieczng i od dawna postulo-
wang, decentralizacje systemu finansowego, w tym budzetowego, ktora, moim
zdaniem. po 2015 r. pozostawala w coraz wiekszym stopniu w sferze wishful
thinking. Sankcjonujac samodzielno$¢ jednostek terytorialnych ustrojodawca
pozostawil parlamentowi proces wyposazania samorzagdu w odpowiednie za-
dania, kompetencje i Srodki finansowe, co przy obecnosci tendencji etatystycz-
nych w srodowiskach politycznych — zwlaszcza ,,Prawa i Sprawiedliwosci” -
ujawnilo ryzyko napie¢ politycznych i konfliktéw oraz préb przeciwstawiania
samorzadu centralizowanej wladzy panstwa. Aby dalsze rozwazania byty moz-
liwie precyzyjne, postaram si¢ okresli¢ w tym miejscu podstawowe reguty zna-
czeniowe jakie przyjmuje dla powotywanych w nich pojec'.

Uznaje¢ za oczywisty punkt wyjscia stwierdzenie, w my$l ktérego przywro-
cenie w 1990 r."! i dalszy rozwoj samorzadu terytorialnego' stanowia jedno

® Por.art. 4, 5, 6 czesto nowelizowanej ustawy z 13 listopada 2003 r. o dochodach jed-

nostek samorzadu terytorialnego (t.j. Dz.U. 2022 poz. 2267 ze zm.).

10 Za ,zadanie publiczne” wlasne uznaje cel, pozadany stan rzeczy, ktéry stuzy zaspokajaniu
potrzeb okreslonej grupy spofecznej (tutaj — wspélnoty samorzadowej, do ktdrejjest adresowane).
,Dzialalno$¢ gospodarcza” jest, wujeciu konstytucyjnym, dziatalno$cia wytworcza lub ustugowa,
wykonywang sposob zorganizowany i ciagly, we wlasnym imieniu okre$lonego podmiotu, przy
czym nie zawsze musi to by¢ dzialalnos¢ nakierowana na zysk. ,Gospodarka komunalna” to dzia-
falno$ci jednostek samorzadowych oraz ich jednostek organizacyjnych majaca, w szczegdlnosci,
na celu wykonywanie zadan o charakterze uzytecznosci publicznej. ,Zadanie uzytecznosci pu-
blicznej” to zadanie publiczne spelniajace Iacznie trzy warunki: a) stuzy zaspokajaniu zbiorowych,
nie jednostkowych, potrzeb ludnosci, b) realizowane jest poprzez §wiadczenie ustug dostepnych
powszechne, c) jest wykonywane poprzez dzialania biezace i nieprzerwane.

" Mam namysli ustawe z 8 marca 1990r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz.U. 2019 poz. 506
ze zm.) — dalej u.s.g. Pierwotny tytul ustawy brzmiatl ,ustawa o samorzadzie terytorialnym”.

12 Por. ustawe z S czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (t.j. Dz.U. 2019 poz. 511
ze zm.) dalej — u.s.p. oraz ustawe z S czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (t.j. Dz.U.
2019 poz. 512 ze zm.) dalej — u.s.w.
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z najwigkszych osiaggnie¢ odrodzonej Rzeczypospolitej. Ustanowienie samo-
rzadu na szczeblu gminnym byto zmiang ustrojowa majaca na celu zmiang
koncepcji samego panstwa’’. Bylo réwniez politycznie powigzane z reforma-
mi gospodarczymi rzadu T. Mazowieckiego i L. Balcerowicza, albowiem $ro-
dowiska solidarnosciowe upatrywaty w oddaniu wtadzy mieszkanicom szans
na kompensacje narastajacych, negatywnych nastrojéw spolecznych.
Samorzad powinien znacznie lepiej niz administracja rzadowa przyczyniaé
si¢ do budowy tak zwanego kapitatu spotecznego, ktérego koniecznym elemen-
tem jest zaufanie'. Nalezy przyja¢, ze zaréwno relacje zaufania, jak i zagadnie-
nia egzekwowania odpowiedzialnosci, w tym accountability, znacznie tatwiej
osiggnac oraz analizowac na poziomie struktur wtadzy najblizszych mieszkan-
com. Samorzadno$¢ — przy zalozeniu racjonalnego dzialania kontrolowanych
wladz - jawi sie zatem jako antidotum przeciwko wszechwladnemu i niegospo-
darnemu panstwu oraz nadmiernej biurokracji. Jednostki samorzadowe i or-
ganizacje pozarzadowe s w stanie lepiej - w poréwnaniu z aparatem rzado-
wym - identyfikowac¢ i monitorowac potrzeby mieszkancow, a takze korygowaé
polityke w konkretnych uwarunkowaniach. Podstawowym warunkiem jest, aby
obsada stanowisk w samorzadowych jednostkach organizacyjnych oparta byta
wylacznie o kryteria kwalifikacji merytorycznych'. Pozadane oddanie samo-
rzadom istotnej (zasadniczej) czesci zadan publicznych, kompetencji i Srodkéw
finansowych oznacza, ze do pewnego stopnia pafistwo moze ufa¢ obywatelom
i vice versa — wzmacnia to czynniki zaufania w ukltadzie wertykalnym i hory-
zontalnym'®. Nasuwaja si¢ tutaj na mysl dwa, uzasadnione konstytucyjnie, po-
stulaty: adekwatnosci zakresu zadan publicznych do dochodéw publicznych
oraz zasadniczego prymatu dochodéw wlasnych samorzadu nad innymi docho-
dami, tj. subwencjami i dotacjami celowymi' (wnioski z art. 167 Konstytucji).

3 Natemat odrodzeniajednostek samorzaduizwiazanych z tym dylematéw politycznych

pisali,ojcowie” reform, zob. J. Regulski, Zycie splecione z Historig, Warszawa 2014, 5. 440-499;
M. Kulesza, O tym ile jest decentralizacji w centralizacji, a takze o osobliwych nawykach uczonych
administratywistéw, ,Samorzad Terytorialny” 2009, nr 12, s. 18.

¥ Por.: P. Sztompka, Zaufanie; fundament spoteczeristwa, Krakow 2007.

5 Delegeferendajest to mozliwe do regulacji, cho¢by wistotnym zakresie przez ustawodawce.
Zdaje sobie sprawe z trudnoscijakie wystepuja zwlaszcza w mniejszych jednostkach samorzadowych.

16 P. Sztompka, op.cit., s. 345-350.

7 Pamieta¢ nalezy, ze w ramach wysokich dotacji celowych (w stosunku do dochodéw

wlasnych) w 2019 r. az 23 mld zlotych spoéréd 73 mld stanowily $rodki na program S00 +.
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III. Zadania samorzadu terytorialnego

Poniewaz sprawnie funkcjonujacy samorzad jest warunkiem koniecznym
prawidlowego funkcjonowania wspoétczesnego panstwa od dawana postu-
lowano racjonalng kwalifikacje jego zadan, decentralizacje systemu budze-
towego'® oraz przyporzadkowanie samorzadowi istotnej czesci dochodéw
publicznych. W tym kontekscie, dzialalno$¢ gospodarcza musi by¢ kwali-
fikowana jako $rodek do osiggania podstawowej konstytucyjnej funkgji sa-
morzadu - wykonywania istotnej czesci zadan publicznych, ktérych nie za-
strzezono dla innych organéw wtadzy publicznej (art. 16 ust. 2 zd. 2, art. 163
Konstytucji). Dzialalnos¢ gospodarcza w ujeciu szerokim jest faktem i ka-
tegorig obiektywng. Podejmujac prébe wnioskowania a contrario z art. 166
ust. 1, dziatalno$¢ taka nie powinna by¢ prowadzona w sposéb woluntary-
styczny, bez odniesienia do konkretnych, sprecyzowanych zadan publicz-
nych, w tym w sposdb ostrozny w celu osiagnigcia zysku, gdy pojawia si¢
ched przedsigwziec opartych o ryzyko gospodarcze’. Musi to mie¢ miejsce
po w miare kompleksowej identyfikacji potrzeb adresatéw dzialan®. Do-
dajmy, ze interpretacja art. 16 ust. 2 oraz art. 163 w zwigzku z art. 3 Kon-
stytucji wyklucza wykonywanie zadan publicznych jako przejawu koncep-
cji ,autonomii” jednostki terytorialne;j.

Kluczowe postanowienie z art. 163 ,,Samorzad terytorialny wykonuje za-
dania publiczne nie zastrzezone przez Konstytucje lub ustawy dla organéw
innych wtadz publicznych” powinni$my konfrontowac z postanowieniem
z art. 146 ust. 2, w mysl ktorego ,,Do Rady Ministréow nalezg sprawy polityki
panstwa nie zastrzezone dla innych organéw panstwowych i samorzadu tery-
torialnego”. Juz takie poréwnanie sugeruje doniosto$¢ delimitacji regut zna-
czeniowych pomiedzy okresleniami ,zadanie publiczne” oraz ,,sprawa poli-
tyki panstwa”. Jest on trudne i moze budzi¢ kontrowersje. Kryteria pomocne

Zob.: A. Cieslak-Wroéblewska, Rozwdj finansowy dlugiem gmin ,Rzeczpospolita”z 1lipca2019r.,
s.R2 (dodatek , Zycie regonéw).

'8 7Z.Gilowska, Decentralizacja systemu budzetowego jako konieczny warunek zasady sub-
sydiarnosci [w:] Subsydiarnosé...,s. 181 in.

" Doprowadzilo to miedzy innymi do zniesienia gminy Ostrowice w wojewodztwie
zachodniopomorskim oraz do kryzysu finansowego wielu jednostek samorzadowych.

** Na temat charakteru i zakresu potrzeb, zob.: D. Wacinkiewicz, Zaspokajanie.. .,

s.387-482.
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przy takiej delimitacji to charakter intereséw oraz obecno$¢ odrebnych po-
trzeb i intereséw cztonkéw wspolnoty samorzadowej*'.

Przypomnijmy, ze o ile w przypadku spraw polityki panstwa Konstytucja
wskazuje na domniemanie wlasciwosci rzadu, to w przypadku zadan publicz-
nych mamy konstrukcje wypowiedzi ustrojodawcy ktadaca nacisk na prymat
samorzadu terytorialnego, w tym zwlaszcza gmin. W konsekwencji, moze-
my krytycznie ocenia¢ dawne stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego, wy-
razone jeszcze w okresie obowigzywania tak zwanej Malej Konstytucji (da-
lej - MK)?, tj. przed 1997 r., zgodnie z ktérym uznawano ,jednorodnosc¢”
zadan publicznych samorzadu i panstwa oraz przyjmowano, ze przedmiot
dziatalno$ci samorzadu terytorialnego jako formy zdecentralizowanej ad-
ministracji publicznej nie rézni si¢ od przedmiotu dzialalnosci administra-
cji rzadowej*. Roznice w przyjetych okresleniach ,,sprawa polityki panstwa”
»zadanie publiczne” kazg, zgodnie z regutami wykladni, doszukiwac si¢ od-
miennosci regul znaczeniowych. Przy takim ujeciu zadania zlecone samorza-
dowi, np. z zakresu prawa wyborczego czy aktéw stanu cywilnego stanowi-
tyby w istocie kategori¢ spraw polityki panstwa. Nie wyklucza to rozwazan
de lege ferenda odnoszonych do ujecia postulowanej kategorii zadan panstwa
i samorzadu jako zadan wspdlnych?.

IV. Podstawowe problemy zwiazane z dzialalnoscia
gospodarcza na rzecz wspdlnot samorzadowych

Pod rzadami obowigzujacej Konstytucji nie ma podstaw do przyjmowania,
ze jednostka samorzagdowa moglaby by¢ uznana za przedsigbiorce, za$ komu-
nalna osoba prawna lub inna osoba prawna z dominujacym udziatem kapitatu

>t J. Ciapala, Konstytucyjny aspekt regulacji zada# publicznych jednostek samorzqdu
terytorialnego [w:] Finansowanie zadan publicznych stuzqcych zaspokajaniu potrzeb wspélnot
samorzqdowych, red. A. Zalcewicz, Warszawa 2016, s. 23-35.

?> Ustawa konstytucyjna z 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy
wiladza ustawodawczg i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie teryto-
rialnym (Dz.U. Nr 84 poz. 426 ze zm.).

»  Uchwata TK z 27 wrzeénia 1994 r., sygn. akt W 10/93, OTK ZU 1994 Nr 2 poz. 46
oraz orzeczenie z 23 pazdziernika 1995 r., OTK ZU 1995 Nr 2 poz. 11.

** ]. Ciapala, op.cit.
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publicznego dzialalaby jako podmiot — beneficjent wolno$ci przedsiebiorczo-
$ci. Wskazywaly na to wypowiedzi TK, w mysl ktérych jednostki samorzado-
we nie moga wykraczac poza ustawowo okreslong liste ich zadan poprzez ich
samodzielne rozszerzanie przez same organy samorzadowe®. Jednostki sa-
morzadowe nie s3 ,,nosicielami” praw podstawowych, w tym wolnosci przed-
siebiorczosci, gdyz ,,maja calkowicie odmienny charakter niz osoby prawne
tworzone przez osoby fizyczne i podmioty prywatne w ramach korzystania
z gwarantowanej konstytucyjnie wolnosci”?*.

Zasadniczy asumpt do takiej oceny mozliwo$ci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez samorzady dawata ustawa z 3 marca 2000 r. o wynagra-
dzaniu oséb kierujacych niektérymi podmiotami prawnym?, a éciélej ocena
jej zgodnosci z Konstytucjg dokonana przez Trybunat Konstytucyjny*:. Po-
wolujac argumentum a maiori ad minus, skoro ustawodawca jest upowaznio-
ny do limitowania zakresu dziatalnosci, to tym bardziej uzasadniona staje si¢
ingerencja w struktury wewnetrzne i zasady funkcjonowania przedsiebiorstw
samorzadowych. Nie bez racji w doktrynie wskazywano réwniez, ze z art. 20
mozemy wywies¢ dyrektywe nakazu i finalizacji prywatyzacji®. Niejako w na-
stepstwie zalozen tego orzeczenia odmawiano spoétkom samorzagdowym oraz
spotkom tworzonym przez samorzady i przedsigbiorstwa panstwowe kompe-
tencji do inicjowania postepowania przed TK w formie skargi konstytucyjnej,
uzasadniajac, ze ich dzialalno$¢ jest oparta na majatku publicznym®* W tym
kontekscie odrebna, bardzo zréznicowana, cho¢ i nierzadko znaczgca wta-
snos¢ publiczna podmiotéw samorzgdowych musi by¢ traktowana jako ma-
terialna podstawa ich samodzielnosci i warunek sine qua non wykonywania
zadan publicznych (art. 165, art. 166 ust. 1).

»  Wyroki TK z26 maja 1998 r., sygn. akt K 17/98, OTK ZU 1998 Nr 4 poz. 48 orazz 26
czerwca 2001 r., sygn. akt U 6/00 OTK ZU 2001 Nr 5 poz. 122.

¢ Postanowienie TK z 23 lutego 2005 r., sygn. akt Ts 35/04.

*” Chodzilo o tzw. ustawe kominowg — ustawa z 3 marca 2000 r. o wynagradzaniu os6b
kierujacych niektérymi podmiotami prawnymi (Dz.U. 2000 Nr 26 poz. 306 ze zm.) Ustawa
tazostalaistotnie zmieniona w2016 r. (Dz.U. 2017 poz. 1222) i utracita moc 28 czerwca 2018 .
Por. ustawa z 9 czerwca 2016 r. o zasadach ksztaltowania wynagrodzen oséb kierujacymi
niektérymi spétkami (Dz.U. 2016 poz. 1202 ze zm.).

*% Wyrok TK z 7maja 2001 r., sygn. akt K 19/00, OTK Z 2001 Nr 4 poz. 82.

¥ Por. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 2023, s. 95-97.

3 Postanowienie TK 18 grudnia 2013 r., sygn. akt Ts 13/12, OTK ZU 2014 Nr 2B poz. 833.
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Jak ujawnila praktyka wieksza podleglos¢ samorzadu wzgledem ustawo-
dawcy (w poréwnaniu z podmiotami prywatnymi) moze mie¢ takze negatyw-
ne konsekwencje: niesie istotne ryzyko politycznego oddzialywania na pozy-
cje samorzadu poprzez liczne regulacje ustawodawcy, tzn. w praktyce doraznej
wiekszos$ci parlamentarnej, ktore ograniczajg role i mozliwosci dzialania sa-
morzadu, np. w zakresie prawa podatkowego®', wykonywania zadan z zakre-
su o$wiaty czy stuzby zdrowia®. Mam tutaj na mysli miedzy innymi nader
czeste zmiany ustaw, w tym zwlaszcza podatkowych, ktére wplywaja bezpo-
srednio na dochody samorzadéw™, a takze obecne zréznicowanie mozliwo-
$ci tworzenia i przystepowania do spolek prawa handlowego®. Szczegélnie
kryzys finanséw samorzadowych stat sie¢ konsekwencja nieprzewidywalno-
$ci i zmiennoéci polityki rzadu®.

Mozliwosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej wyznaczajg zakresy za-
dan publicznych poszczegolnych jednostek samorzadowych, tj.: art. 617 ust. 1
u.s. g, art. 4 u. s. p, art. 11 u.sw. W gre wchodzi takze ustawa o gospodar-
ce komunalnej (u.g.k.) dookreslajaca zasady i formy prowadzenia dziatalno-
$ci*®, a takze, przy dalszym ujeciu, ustawa o partnerstwie publiczno-prywat-
nym (u.p.p.p.)’. Pragne wskaza¢, ze art. 9 ust. 1 u.s.g., art. 6 ust. 1 u.s.p. oraz
art. 8 ust. 1 u.s.w. powinny by¢ interpretowane — w kontekscie art. 166 ust. 1
Konstytucji - w ten sposob, ze tworzone przez samorzad struktury organi-
zacyjne maja stuzy¢ jedynie wykonywaniu zadan w interesie danej wspdlno-
ty samorzadowej, w szczegdlnosci w odniesieniu do sfery uzytecznosci pu-

31

G. Osiecki, T. Zolciak, Rzqd dokreca. Samorzqdy reki nie przylozg, ,Dziennik Gazeta
Prawna” z 3 lutego 2021 r.

32 Krytyke wzbudzal centralny model zarzadzania kryzysem pandemicznym - W. Szczu-
rek, Nie uciekamy przed trudnymi zadaniami, ,Dziennik Gazeta Prawna”z2-3 czerwca2021r.

33 Ustawa z 13 listopada 2003 r. o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego (t.j.
Dz.U. 2018 poz. 1530 ze zm.). Istotne uszczuplenie dochodéw samorzadu z podatku od 0séb
fizycznych (w2019 r.) bylo powiazane z obietnicami wyborczymi , Prawa i Sprawiedliwos$ci”
(obnizenie PIT dla obywateli).

3% M. Woéjcik, G.P. Kubalski, Nieréwne traktowanie gmin, powiatéw i wojewédztw w od-
niesieniu do tworzenia i przystepowania do spélek prawa handlowego, ,Finanse komunalne
a Konstytucja”, Warszawa 2012, s. 147 in.

3S

2023 r.

36

A. Fandrejweska, Polski Lad zachwial samorzqdami, ,Rzeczpospolita” z 12 grudnia

Ustawaz 20 grudnia 1996 r. 0 gospodarce komunalnej (t.j. Dz.U. 2016 poz. 573 ze zm.).
7 Dz.U.2019 poz. 1445.
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blicznej. Wprawdzie Sad Najwyzszy przyjmowal, ze art. 9 ust. 4 u.s.g. oraz
art. 1 ust. 2 u.g.k. nie okreslajg zamknietego katalogu zadan; jest on otwarty
izmienny, uwarunkowany cyklem zycia mieszkancéw, warunkami zewnetrz-
nymi oraz ogo6lng sytuacja spoteczno — gospodarcza, co wymaga dostosowy-
wania $wiadczenia ustug do tych zmian®, to jednak ta wypowiedZ powinna
by¢ traktowana z ostrozno$cig. Uwagi nasuwaja sie przy redakcji postanowien
ustaw ustrojowych, tj. powiatowej i wojewddzkiej oraz wykluczenie w nich
zwrotu ,w szczego6lnosci”, co nasuwa mysl, ze to w ustawie gminnej wskazuje
na domniemanie wlasciwosci, a wigc tylko w przypadku gmin taka konstata-
cjajest trafna (art. 6 i 7 u.s.g)*. Kolejna uwaga dotyczy zbieznosci przy samej
kwalifikacji i nazywaniu, w sposéb ogélnikowy niektdérych zadan, np. ochro-
ny zdrowia, pomoc spotecznej, ochrony praw konsumentéw. Rzecz jasna, nie
oznacza to sensu ich dalszej regulacji w innych, licznych ustawach*’, w kto-
rych odnajdziemy réwniez konkretne kompetencje organéw samorzadowych
odnoszone sfer aktywnosci.

Co sie tyczy sfer aktywnosci gospodarczej, podstawowa doniostos¢ maja
ustawy ustrojowe. Najdalej idaca jest ustawa gminna, ktéra wskazuje mozli-
wos¢ prowadzenia dziatalnosci w zakresie: 1) zadan o charakterze uzyteczno-
$ci publicznej, 2) innych zadan wytacznie w przypadkach okreslonych w usta-
wie (art. 9 ust. 2). Drugie rozwigzanie jest wadliwe, albowiem ustawodawca
moze narzuca¢ gminie zadania, ktdére nie koresponduja ze sferg zadan wia-
snych, sklaniajac do aktywnosci, np. opartej o czynnik ryzyka. W ten sposéb
narusza si¢ konstytucyjne normy z art. 166 ust. 1. Dodajmy, ze nie chodzi tu-
taj o zadania zlecone, o ktérych stanowi odrebny art. 8 u. s. g. Bardziej po-
prawnym rozwigzaniem byloby wskazanie w ustawie ustrojowej jakie to zada-
nia, spoza sfery uzytecznosci publicznej, moze wykonywac¢ gmina, prowadzac
dziatalno$¢ gospodarczg. Mozna przyjaé, ze moze to by¢ akceptowane w sta-
nach nadzwyczajnych.

W przypadku gmin, ustawodawca przyjal niezreczng legislacyjnie re-
gulacje, a mianowicie w odrebnej ustawie o gospodarce komunalnej za-

3% Postanowienie SN z 18 maja 2011 r., sygn. akt III CZP 22/2011.

¥ Wyrok NSA z 24 listopada 2011 r., sygn. akt I OSK 1691/10, Lex 1152002.
#0 Np.ustawaz 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odpro-
wadzeniu $ciekow (t.j. Dz.U. 2015 poz. 139 ze zm.); ustawa z 16 grudnia 2010 . o publicznym

transporcie zbiorowym (t.j. Dz.U. 2016 poz. 1867 ze zm.).
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warl doniosle stwierdzenia: ,poza sferg uzytecznosci publicznej gmina
moze tworzy¢ spotki prawa handlowego i przystepowa¢ do nich, jezeli
facznie zostang spetnione nastepujace warunki: 1) istniejg niezaspokojo-
ne potrzeby wspoélnoty samorzadowej na rynku lokalnym; 2) wystepuja-
ce w gminie bezrobocie w znacznym stopniu wplywa ujemne na poziom
Zycia wspolnoty samorzgdowej, a zastosowanie innych dziatan i wynika-
jacych z obowiagzujacych przepiséw srodkéw prawnych nie doprowadzito
do aktywizacji gospodarczej, a w szczegdlnosci do znacznego ozywienia
rynku lokalnego lub trwalego ograniczenia bezrobocia ,,[...] Poza sfera
uzyteczno$ci publicznej gmina moze tworzy¢ spétki prawa handlowego
i przystepowac do nich réwniez wowczas, jezeli zbycie sktadnika mienia
komunalnego mogacego stanowi¢ wklad niepieni¢zny gminy do spotki
albo tez rozporzadzenie nim w inny sposéb spowoduje dla gminy powaz-
ng strate majatkowa” (art. 10 ust. 112 u.g.k.).

Majac na uwadze powyzsze postanowienia, NSA skonstatowal ,,zasadni-
czg odmienno$¢” gospodarki komunalnej od dziatalnosci gospodarczej, mia-
nowicie gospodarka komunalna nie ma celu zarobkowego i musi si¢ miesci¢
w ramach dzialalno$ci, ktérej obligatoryjnym celem pozostaje wykonywanie
zadan wlasnych, w tym zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspolnoty. Prowa-
dzilo to Sad do wniosku, ze dzialalno$¢ wykraczajaca poza zadania uzytecz-
nosci publicznej nie moze by¢ prowadzona w formie zaktadu budzetowego*'.

Postanowienia u.g.k. budzg takze inne zastrzezenia. Nieostry zwrot
z art. 10 pkt 1 u.g.k. ,niezaspokojone potrzeby wspélnoty samorzado-
wej” moze by¢ wykorzystywany do zaangazowania kapitatu publicznego
w dzialalno§¢ motywowang czynnikami politycznymi, ambicjami $rodo-
wisk samorzadowych, ktore nie sa mozliwe do zaspokojenia bez narazenia
sie na ryzyko finansowe. Kolejna watpliwos$¢ nasuwa sie, gdy przeanalizu-
jemy nieostry zwrot z art. 10 ust. 3, zgodnie z ktérym ,,Ograniczenia doty-
czace tworzenia spolek prawa handlowego i przystepowania przez gmine
do nich [...] nie majg zastosowania do [...] innych spétek waznych dla roz-
woju gminy*?. Spotka ,wazng dla rozwoju gminy” moze by¢ zorganizowa-

' Wyrok NSA z 19 stycznia 2003 r., sygn. akt SA/Gd 1968/02.

#  Art. 10 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 3 u.g.k.w. zakresie przytoczonym powyzej nasuwaja
na my$l zarzuty niezgodnosci z Konstytucja, tj. z jej art. 2. Caly art. 10 jako jedyny w ustawie
wprowadza odmienne regulacje dla kazdej z jednostek samorzadowych.
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ny podmiot gospodarczy (np. o kapitale mieszanym) prowadzacy dziatal-
no$¢ gospodarcza w dowolnym przedmiocie na obszarze gminy. Stwarza
to oczywiste ryzyko nadmiernej dowolnosci inwestowania kapitalu publicz-
nego. Ustawa o gospodarce komunalnej jest przyktadem aktu prawodawcze-
go, ktory musi budzi¢ dyskusje i spory interpretacyjne: kontrowersje moga
ogniskowac sie wokol dopuszczalnych form gospodarki komunalnej oraz
przyjetych, nieostrych regulacji co do prowadzenia dzialalnosci poza sferg
uzytecznosci publicznej*®’.

Prima facie bardziej poprawna regulacje spotykamy w przypadku powiatu
(co nie dotyczy gmin na prawach powiatu). Ustawodawca zezwala, aby powiat
prowadzil jedynie takg dzialalno$¢ gospodarcza, ktéra nie wykracza poza za-
dania o charakterze uzytecznosci publicznej (art. 6 ust. 2 u.s.p.). Jednak i tutaj
napotykamy watpliwo$¢, w art. 4 ust. 3 odnajdujemy bowiem postanowienie:
»ustawy moga okresla¢ inne zadania powiatu”. Wojewddztwo samorzadowe nie
moze bezposrednio prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej. Dozwolenia dotycza
trzech okolicznoéci: 1) tworzenia spétek kapitalowych i spotdzielni, przystepo-
wania to takich struktur, o ile ich dziatalno$¢ dotyczy sfery uzytecznosci pu-
blicznej; 2) tworzenia w sferach uzytecznosci publicznej regionalnego funduszu
rozwoju w formie spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, o ile ma to zwia-
zek z promocja przedsiebiorczosci, 3) tworzenia spétek kapitalowych lub przy-
stepowania do nich, nawet jesli funkcjonuja poza sferg uzytecznosci publicznej,
jednakze ich aktywno$¢ ma na celu wykonywanie czynnosci promocyjnych,
edukacyjnych, wydawniczych oraz dziatalnos¢ w zakresie telekomunikacji stu-
23cg rozwojowi wojewddztwa (art. 13 u.s.w.). Ustawodawca nie przewiduje tym
razem narzucania samorzadowi innych, niedookreslonych zadan, ktére nie by-
tyby przewidziane w postanowieniach aktu ustrojowego.

Uwage zwraca decyzja ustawodawcy, zgodnie z ktérg ,,gospodarka ko-
munalna moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzady terytorialnego
w szczegblnosci w formach samorzadowego zakladu budzetowego lub spot-
ek prawa handlowego” (art. 2 u.g.k.). Jak si¢ okaze nie jest to ujecie wyczer-
pujace, poniewaz mozliwa staje si¢ dziatalnos¢ gospodarcza samorzadu w ra-

#  Tytulem przykladu, wérdd szczecinskich spétek komunalnych zastrzezenia budza:

»Szczecinski Fundusz Pozyczkowy”, ,Inwestycje Miejskie Stadion”, ,, Fabryka Wody”. Nato-
miast ogrzewanie miasta powierzono spo6lce z udzialem kapitalu niemieckiego ,,Szczecinska
Energetyka Cieplna”.
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mach formuly partnerstwa publiczno - prywatnego (u.p.p.p.)**, w ramach
ktérej podmiot publiczny moze zawigzac¢ z podmiotem prywatnym nie tyl-
ko spotke kapitatowa, lecz rowniez komandytowg i komandytowo - akcyjng
(art. 14 u.p.p.p.). Partnerstwo publiczno — prywatne stanowi¢ powinno me-
tode realizacji niezbednych i doniostych zadan publicznych, zwlaszcza in-
westycji infrastrukturalnych, przez podmioty samorzadowe we wspétpracy
z partnerami prywatnymi. Chodzi w istocie o podzial zadan i ryzyk pomie-
dzy partnerami i odstapienie od finansowania §wiadczen ustug publicznych
wylacznie srodkami publicznymi poprzez zastapienie finansowania srodka-
mi prywatnymi. Mozna takze odpowiedzie¢ na pytanie o powigzanie tej for-
muly partnerstwa z koncepcja spotecznej gospodarki rynkowej, czyli z jedna
z podstaw polskiej Konstytuciji, ktora zaktada wspoldziatanie sektora publicz-
nego i prywatnego na rzecz dobra wspolnego®.

Nalezy stwierdzi¢, ze formula takiego partnerstwa jest spotykana w wielu
panstwach Europy Zachodniej (Szwajcaria, panistwa skandynawskie, W. Bry-
tania), w tym i w RFN, gdzie podstawy teoretyczne i inspiracje spolecznej go-
spodarki rynkowej powigzane z tzw. ordoliberalizmem s3 najbardziej zna-
czgce. Mam na mysli korygowanie praw wolnego rynku poprzez ochrone
konkurencji i podejmowanie dzialan na rzecz kojarzenia interesu kapitatu
oraz interesu publicznego.

Do$¢ znamiennym problemem stalo si¢ zlecanie przez samorzad wyko-
nywania zadan publicznych tworzonym przez siebie spotkom kapitalowym.
Jak wskazano spotki te moga by¢ tworzone jedynie w celu wykonywania za-
dan wlasnych samorzadu, gdy przemawia za tym kryterium ekonomiczne.
Pojawila si¢ jednak do$¢ zasadnicza kontrowersja: ryzyko naruszania zasad
konkurencji, gdy w gre wchodzito zlecanie prac w trybie ustawy o zamoéwie-
niach publicznych?®, tj. uczestnictwa przedsi¢gbiorcéw prywatnych, ktorzy,
razem ze spotkami samorzadowymi, ubiegali sie o zamdéwienie". Ze wzgle-

44

Ustawa z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno — prywatnym (t.j. Dz.U. 2019
poz. 1445).

#  J. Ciapala, Konstytucyjna...,s. 70-73.

# Ustawa z 29 stycznia 2004 r. o zaméwieniach publicznych (t.j. Dz.U. 2018 poz. 1986
zezm.).

¥ A.Krycz, Praktyki monopolistyczne komunalnych podmiotdw gospodarczych jako problem
legislacyjny ,Przeglad Sejmowy” 1998, nr2,s. 70 in.
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du na zbiezno$¢ interesu majatkowego jednostki samorzadowe;j i jej spotki
~rownoprawne” stosowanie ustawy moglo by¢ watpliwe. Istotne zwolnienie
od obowigzku pelnego stosowania ustawy wywodzimy z orzecznictwa Try-
bunatu Sprawiedliwo$ci UE i wypracowanej tzw. doktryny Teckal**.Ta swo-
ista ,dyspensa” znalazta odzwierciedlenie w polskiej ustawie o zamdéwieniach
publicznych (art. 67 ust. 1 pkt. 12, 13, 14) poprzez zezwolenia na zamdwienia
z wolnej reki (formuta in house).

V. Whioski

Zgodnie z Konstytucja legitymizacja dziatalnosci gospodarczej jednostek sa-
morzadu terytorialnego nalezy w istotnym stopniu do ustawodawcy zwyklego,
poniewaz do samorzadu nie odnosimy konstytucyjnej zasady ochrony wolno-
$ci gospodarczej powigzanej z wlasnoscig prywatng. Ustrojodawca wyslowit
norme nakazujgca samorzagdom podejmowanie dziatan, ktore stuza zaspoka-
janiu potrzeb poszczegdlnych wspolnot mieszkancéw. Zadania wlasne w tym
zakresie muszg by¢ realizowane poprzez transparentne prowadzenie polityki
gospodarczej. Jak przyjmowat M. Kulesza nalezy jednak unika¢ drogi etaty-
zmu, co nie wymaga istotnych zmian teksu prawnego®. Przyjmuje, ze — wa-
sko interpretowane — zaspokajanie potrzeb wspolnot mieszkancéw powinno
by¢ kluczowym argumentem za przyznaniem samorzadom bardziej sprecy-
zowanych kompetencji do prowadzenia dzialalnos$ci gospodarczej.

W przypadku ustawodawstwa spotykamy regulacje, ktérych nie cechuje
precyzja. Pozwalajg one jednostkom samorzadowym na prowadzenie dzia-
talnosci, ktdéra ,wymyka si¢” §cisle interpretowanym kryteriom zaspokajania
partykularnych potrzeb mieszkancéw. Zadania wlasne powinny by¢ sprowa-
dzane niemalze wylacznie do sfery zadan uzytecznosci publicznej. Wykro-
czenie poza nig powinno znajdowac silne uzasadnienie merytoryczne w pro-
jektach ustaw, albowiem niesie nadmierne ryzyko gospodarcze. Uwage musi
zwraca¢ fakt nadmiernej obecnosci funkcjonariuszy politycznych zaréwno

M. Szydlo, Udzielanie zaméwien publicznych przez instytucje zamawiajqce na rzecz

jednostek zaleznych w $wietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci ,Finanse
Komunalne” 2006, nr 5,s.40in.
# Poglad ten powotywal H. Izdebski, op.cit., s. 289.
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kierowanych przez wladze samorzadowe, jak i przez administracj¢ rzagdowa
w wielu przedsiebiorstwach, ktére powinny podlegac prywatyzacji i by¢ zarza-
dzane przez fachowy personel. Zjawisko to ulegto nasileniu po 2015 r. - tak-
ze w jednostkach terytorialnych - jako przejaw abstrahowania od rachunku
ekonomicznego i innych kryteriéw racjonalnego dziatania na rzecz realiza-
cji doraznych zamystéw politycznych. Szeroki zakres posad dla politycznej
klienteli sprzyja patologicznemu sprzezeniu wladzy, polityki i pienigdzy. Ta-
kie przejawy psucia panstwa (oraz samorzadoéw) istotnie utrudniaty kreowa-
nie demokratycznego panstwa, opartego o kultur¢ prawng, polityczng i ety-
ke obywatelskg. W przypadku nowelizacji Konstytucji bardzo zasadny staje
sie¢ namyst nad koncepcja ustaw kardynalnych (organicznych o mocy praw-
nej pomiedzy Konstytucja a ustawami zwyklymi, aby wzmocni¢ ustrojowa
pozycje samorzadow.
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