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Dzialalnos$¢ gospodarcza jednostek samorzadu
terytorialnego jako element gospodarki komunalnej

Wstep

W rezultacie reformy samorzadowej, wprowadzonej z dniem 1 stycznia
1999 r., samorzad terytorialny w Polsce uzyskat trojszczeblowa strukture,
na ktora sktadaja sig: na szczeblu regionalnym — wojewodztwa, na szczeblu
lokalnym — powiaty, a na szczeblu podstawowym — gminy. Zasady prowa-
dzenia gospodarki komunalnej, a w tym dziatalnosci gospodarczej przez
gminy okresla ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej
(dalej: u.g.k.), obowiazujaca od dnia 20 lutego 1997 r.!, ktorej przepisy z
dniem 1 stycznia 1999 r. rozciagnigte zostaly rowniez na powiaty i woje-
wodztwa. Niektore aspekty gospodarki komunalnej oraz samorzadowej
dziatalnos$ci gospodarczej uregulowane zostaty ponadto w ustawach: z dnia
8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym? oraz z dnia 5 czerwca 1998 r.
o samorzadzie powiatowym?® i wojewodzkim®*. Ustawodawca wprowadzit
tu pewien chaos, gdyz zasady dzialalnosci powiatéw i wojewodztw poza
sfera uzytecznos$ci publicznej unormowane zostaty w powotanych wyzej
ustawach ustrojowych, podczas gdy zasady dzialalnosci gmin — w u.g.k.
Brakuje natomiast unormowania zasad gospodarki zwiazkéw oraz porozu-

'Dz.U z 1997 r. Nr 9, poz. 43 ze zm.
2Dz.U. Nr 16, poz. 95 ze zm.

> Dz.U. Nr 91, poz. 578 ze zm.

4 Dz.U. Nr 91, poz. 576 ze zm.
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mien zawieranych przez powiaty i wojewddztwa (w przypadku zadan
zwiazkéw 1 porozumien miedzygminnych stosuje si¢ odpowiednio u.g.k. —
art. 5 u.gk).

Dla uzyskania pelnego obrazu zasad gospodarki komunalnej, a w tym
komunalnej dziatalnosci gospodarczej, konieczna jest ponadto analiza
wprowadzanych sukcesywnie od 1999 r. reform w dziedzinie finansow
publicznych oraz prawa handlowego i gospodarczego. Analizie poddane
beda zwlaszcza: ustawa z dnia 28 listopada 1998 r. o finansach publicz-
nych’, ustawa z dnia 26 listopada 1998 r. 0 dochodach jednostek samorzadu
terytorialnego w latach 1999-2001 (do 1 stycznia 2000 r. ustawa ta obej-
mowata lata 1999 i 2000)°, ustawa z dnia 19 listopada 1999 r. — Prawo
dziatalno$ci gospodarczej’, ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym
Rejestrze Sadowym® oraz ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks
spotek handlowych’.

1. Pojecie gospodarki komunalnej

Zasady gospodarki komunalnej jednostek samorzadu terytorialnego
(gmin, powiatéw i wojewddztw) pozostaly niezmienione w stosunku do
stanu sprzed 1 stycznia 1999 r. obowigzujacego wobec gmin. W mysl art.
1 u.g.k., gospodarka komunalna jednostek samorzadu terytorialnego polega
,»na wykonywaniu przez te jednostki zadan wlasnych, w celu zaspokojenia
zbiorowych potrzeb wspolnoty samorzadowej” (ust. 1) i ,,obejmuje w
szczegolnosei zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktorych ce-
lem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci
w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostgpnych” (ust. 2). Gospodarka
komunalna oznacza wigc catos¢ dziatan jednostki samorzadu terytorialnego
w zakresie zadan wlasnych, ktérymi — zgodnie z art. 166 ust. 1 Konstytucji
—sg ,,zadania publiczne stuzace zaspokajaniu potrzeb wspdlnoty samorza-
dowej”. Oprécz zadan whasnych jednostki samorzadu terytorialnego wy-
konuja zadania pozostajace poza zakresem gospodarki komunalnej: regu-

S Dz.U. Nr 155, poz. 1014 ze zm.
¢ Dz.U. Nr 150, poz. 983 ze zm.
7 Dz.U. Nr 101, poz. 1178.

8 Dz. U Nr 121, poz. 769 ze zm.
° Dz.U. Nr 94, poz. 1037.
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lowane odrgbnymi ustawami zadania zlecone oraz zadania powierzone,
przejete na podstawie porozumien z innymi organami wtadzy publiczne;.
Zadania zlecone zostaty zdefiniowane w art. 166 ust. 2 Konstytucji jako
»inne zadania publiczne”, ktdre ,,jezeli wynika to z uzasadnionych potrzeb
panstwa”, moga by¢ zlecone odrgbnymi ustawami, okreslajacymi tryb ich
przekazywania i sposéb wykonywania. Konstytucja nie postuguje si¢ na-
tomiast pojeciem zadan powierzonych, przyjmuje si¢ jednak, ze powierze-
nie zadan w drodze porozumien stanowi w istocie forme ,,decentralizacji
wiadzy publicznej”, wymaganej art. 15 Konstytucji'. Pojecie decentrali-
zacji zaktada przekazywanie zadan ze szczebla panstwowego na samorza-
dowy. Natomiast ani Konstytucja, ani ustawodawstwo nie daja mozliwosci
przekazywania zadan samorzadowych do wykonania administracji rzado-
wej.

Samorzadowe ustawy ustrojowe: o samorzadzie gminnym (dalej: u.s.g.),
o samorzadzie powiatowym (dalej: u.s.p.), o samorzadzie wojewddztwa
(dalej: u.s.w.) oraz ustawa o administracji rzadowej w wojewodztwie (da-
lej: u.a.r.w.) dopuszczaja przekazywanie (powierzanie) w drodze porozu-
mien'': zadan administracji rzadowej — do wykonania gminom, powiatom
1 wojewddztwom (art. 33 w.a.r.w., art. 5 ust. 1 u.s.p., art. 8 ust. 2 u.s.g., art.
46 ust. 3 u.s.w.); zadan wojewddztw — innym wojewddztwom oraz jednost-
kom samorzadu lokalnego z obszaru danego wojewddztwa (art. 8 ust. 2
u.s.w.); zadan powiatow — innym jednostkom samorzadu lokalnego oraz
gminie, ktora wystapita z uzasadnionym wnioskiem w tej sprawie (art. 5
ust. 2 1 art. 4 ust. 5 u.s.p.). Gminy nie moga przekazywaé swoich zadan

10 Poglad ten reprezentuje E.Knosala, Prawne uklady sterowania w administracji
publicznej, Katowice 1998, s. 175. Pojecie decentralizacji definiuja m.in. J. B o ¢, Decentra-
lizacja, [w:] Prawo administracyjne, red. J. Boé¢, Wroctaw 2000, s. 29 oraz M. Wierz-
bowski,A. Wiktorowska, Decentralizacja i centralizacja administracyjna, [w:] Pra-
wo administracyjne, red. M. Wierzbowski, Warszawa 1999, s. 105-107.

1'W literaturze zgtoszono watpliwosci co do mozliwosci zawierania porozumien miedzy
wojewoda a wojewddztwem (B. Do lnicki, Koncepcja wojewddztwa samorzqdowego,
[w:] Prawo administracyjne w okresie transformacji ustrojowej, pod red. E. Knosali, A.
Matana, G. Laszczycy, Warszawa 1999, s. 170-171 i mniej kategorycznie, C. Martysz,
Podzial zadan i kompetencji pomiedzy jednostkami samorzqdu terytorialnego ze szczegol-
nym uwzglednieniem samorzqdowego powiatu i samorzqdowego wojewédztwa, tamze, s.
224) oraz co do dopuszczalnosci traktowania gminy jako jednostki samorzadu lokalnego
(tenze, s. 224).
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do wykonania innym organom, wolno im natomiast nawiazywac¢ wspot-
dziatanie z innymi gminami w celu wykonywania zadan przekraczajacych
ich mozliwosci (art. 10 ust. 1 u.s.g.). Jednostki samorzadu terytorialnego
realizujace przekazane zadania finansuja je z dotacji celowych otrzymy-
wanych od organéw powierzajacych te zadania, na zasadach i w kwocie
okreslonych w zawartym porozumieniu, stosownie do art. 46-48 ustawy o
dochodach jednostek samorzadu terytorialnego w latach 1999-2001.
Przez zadania rozumie si¢ zazwyczaj posrednie (czastkowe) cele dzia-
talnosci organu rzadowego lub samorzadowego, poprzez ktore realizuje on
swdj cel ogolny. Cel ten (kierunek dziatania) wynika za$ ze spraw, ktorymi
dany organ ma si¢ zajmowac (zakres dziatania). Zakres dziatania jednostek
samorzadu terytorialnego wyznaczaja wlasciwe przepisy ustrojowe (u.s.g.,
u.s.p. 1 w.s.w.), a poszczegdlne zadania tych jednostek — przepisy szczegol-
ne, np. ustawa o systemie o$wiaty, o dzialalnosci kulturalnej, prawo wodne
ete.”? O ile realizacja zadan przypisanych jednostkom samorzadu terytorial-
nego jest w zasadzie obowigzkowa, to nie kazdemu zadaniu odpowiada
prawo podmiotowe o0sob trzecich domagania si¢ od wilasciwej jednostki
samorzadowej wykonania danego zadania. Jesli jednak wyrazny przepis
ustawy przyznaje okreslonym osobom takie prawo, wowczas zaniechanie
przez gming (powiat, wojewodztwo) realizacji zadania moze zostac za-
skarzone do Naczelnego Sadu Administracyjnego w trybie art. 101a ustawy
o samorzadzie gminnym lub art. 88 ustawy o samorzadzie powiatowym
albo art. 91 ustawy o samorzadzie wojewddztwa jako niewykonanie czyn-
nosci nakazanych prawem, naruszajace prawa osob trzecich (tak wyroki
NSA: z dnia 6 lutego 1996 r. SA/Ld 2722/95, OSP 1997, nr 5, poz. 106
1 z dnia 27 sierpnia 1996 r. I1 SA/Wr 280/96, OSP 1998, nr 7, poz. 103).
Calos¢ czynnosci podjetych przez samorzad terytorialny w jego zakresie
dziatania stanowi dziatalno$¢ komunalna, zdefiniowana w uchwatach Try-
bunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (W.8/96, OTK 1997, nr
1, poz. 15) i z dnia 27 wrzesnia 1994 r. (W.10/93, OTK 1994, nr 2, poz.
46) jako ,,wszelka dziatalnos¢ gmin (obecnie dotyczy to takze powiatow
1 wojewoOdztw) oraz innych jednostek samorzadu terytorialnego” w ramach

12Zob.Z.Leonski, Z.Niewiadomski, Samorzqd terytorialny Rzeczypospolitej
Polskiej, Warszawa-Zielona Goéra 1994, s. 23; J. B o ¢, Pojecie administracyjne, [w:] Pra-
Wo..., S. 7-24.
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najszerzej pojetych ,,zadan publicznych, ktorych realizacja cigzy na admi-
nistracji rzadowej i samorzadowe;j”, a polegajacych na ,,zaspokajaniu potrzeb
zbiorowych spoteczenstwa o charakterze ogdlnym”. Dzialalno$¢ ta nie moze
by¢ nastawiona na maksymalizacj¢ zysku.

Sposob 1 formy prowadzenia gospodarki komunalnej konkretyzowane
sa w uchwatach organéw stanowiacych jednostek samorzadu terytorialnego
(art. 4 ust. 1 pkt 1 u.gk.). W szczegolnosci sa to, stanowiace akty prawa
miejscowego:

* uchwaty rad gmin w sprawie zasad zarzadu mieniem gminy (art. 40
ust. 2 pkt 3 w.s.g.), rad powiatow w sprawie szczegolnego trybu zarzadza-
nia mieniem powiatu (art. 40 ust. 2 pkt 3 u.s.p.) oraz sejmikdéw wojewddztw
w sprawie zasad gospodarowania mieniem wojewodzkim (art. 18 pkt 1b
U.S.W.);

» uchwaty rad gmin, rad powiatéw i sejmikéw okreslajace zasady i tryb
korzystania z obiektow i urzadzen uzytecznosci publicznej odpowiednio
gminy, powiatu i wojewodztwa (art. 40 ust. 2 pkt 4 u.s.g., art. 40 ust. 2 pkt
4 u.s.p. oraz art. 18 pkt Ic u.s.w.).

Nie zostaly natomiast zaliczone do aktdw prawa miejscowego uchwaty
w sprawie wysokosci lub sposobu ustalania cen i optat za ushugi komunalne
o charakterze uzyteczno$ci publicznej oraz za korzystanie z obiektéw i
urzadzen uzytecznosci publicznej jednostek samorzadowych, podejmowa-
ne przez organy stanowiace lub — na podstawie ich upowaznienia — przez
zarzady gmin, powiatow i wojewddztw (art. 4 ust. 2 u.g.k.). Przepisy u.s.g.
(art. 18 ust. 2 pkt 6-10), u.s.p. (art. 12 pkt 8 1 9) oraz u.s.w. (art. 18 pkt
2, 18 1 19) przewiduja ponadto podejmowanie, w ramach wylacznej wia-
sciwosci rad lub sejmikdw, szeregu innych uchwal z zakresu gospodarki
komunalnej (nie bedacych aktami prawa miejscowego), a dotyczacych:

* programdw gospodarczych gminy oraz strategii rozwoju i wieloletnich
programéw gospodarczych wojewddztwa (u.s.p. nie okresla zasad uchwa-
lania ww. programow dla powiatu),

* tworzenia zwiazkow, stowarzyszen, fundacji oraz ich rozwiazywania,
a takze przystgpowania do nich lub wystgpowania z nich,

* tworzenia spotek (w przypadku wojewodztwa tylko spotek prawa
handlowego) i przystgpowania do nich oraz okreslania zasad wnoszenia
wkladow, a takze obejmowania, nabywania i zbywania udzialow i akcji,
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a takze ich rozwigzywania lub wystgpowania ze spdtek (u.s.w. nie okresla
zasad rozwigzywania lub wystgpowania wojewodztwa ze spotek);

* tworzenia, likwidacji 1 reorganizacji innych niz ww. jednostek orga-
nizacyjnych (w przypadku gmin takze jednostek pomocniczych, nie wyste-
pujacych w powiatach i wojewodztwach) oraz wyposazania ich w majatek
(u.s.w. nie okresla organu wiasciwego do dokonania tej czynnosci);

* zasad nabywania, zbywania i obcigzania nieruchomosci oraz ich
wydzierzawiania lub wynajmowania na okres dluzszy niz 3 lata albo
udzielenia zgody na te czynnosci,

* emitowania obligacji oraz okre$lania zasad ich zbywania, nabywania
1 wykupu,

* zaciagania dlugoterminowych pozyczek i1 kredytow,

* 7aciagania zobowiazan gminy i powiatu w zakresie inwestycji i re-
montéw o warto$ci przekraczajacej granicg corocznie ustalang przez rade
oraz

« ustalania maksymalnej wysokosci udzielanych przez zarzad pozyczek
1 poreczen w roku budzetowym, zaciaganych przez zarzad pozyczek i
kredytéw krotkoterminowych oraz, w przypadku gminy i powiatu, innych
zobowiazan zaciaganych samodzielnie przez zarzad.

Gospodarka komunalna, prowadzona na zasadach okreslonych w ww.
uchwalach, realizowana jest zaréwno w drodze dziatan faktycznych (ob-
stuga 1 organizacja przedsigwzig¢ oraz imprez majacych na celu zaspoko-
jenie potrzeb zbiorowych wspolnoty, wspotpraca w tym zakresie z insty-
tucjami pozarzadowymi oraz z obywatelami etc.), jak i prawnych (np.
tworzenie 1 przystgpowanie gmin, powiatdw i wojewddztw do spotek,
fundacji lub stowarzyszen, wylanianie wykonawcdéw w trybie ustawy o
zamowieniach publicznych i podpisywanie z nimi umdw, udzielanie dotacji
itd.).

Do gospodarki komunalnej nalezy tez, moim zdaniem, zaliczy¢ zadania
jednostek samorzadu terytorialnego przewidziane w art. 61 prawa o dzia-
falnosci gospodarczej, a polegajace na promowaniu przedsiebiorczosci,
organizowaniu dziatalno$ci informacyjnej i o§wiatowej z tego zakresu oraz
wspoldziataniu z samorzadem gospodarczym. W mysl ustawy o zasadach
wspierania rozwoju regionalnego z dnia 12 maja 2000 r."*, wojewddztwa

13 Dz.U. Nr 48, poz. 550. Ustawa obowiazuje od 15 VII 2000 r.
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otrzymuja na realizacj¢ tych zadan dofinansowanie z budzetu pafistwa oraz
ze srodkéw pomocowych, na podstawie kontraktow regionalnych, zawie-
ranych z ministrem wilasciwym ds. rozwoju regionalnego.

Specyficzng czescia gospodarki komunalnej jest dziatalnos¢ gospodar-
cza, ktora —w oparciu o art. 1 ust. 2 u.g.k. — mozna najogolniej zdefiniowac
jako ,,biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w
drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostgpnych”. Nie wyczerpuje to
oczywiscie tresci skomplikowanego zjawiska, jakim jest samorzadowa
(komunalna) dziatalno$¢ gospodarcza.

2. Specyfika dzialalno$ci gospodarczej jednostek samorzadu
terytorialnego

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego odnoszacym si¢ do gmin, a aktu-
alnym takze w stosunku do powiatéw i wojewddztw, wyjasniono juz ponad
wszelka watpliwos¢, ze wérdd wielu przejawdw dzialalnosci gminy jako
korporacji publicznoprawnej miesci si¢ rowniez prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej. W przypadku prowadzenia takiej dziatalnosci gmina jest
przedsigbiorca (podmiotem gospodarczym). Tezg taka SN zawart w wielu
orzeczeniach, m.in. w uchwalach: z dnia 30 listopada 1992 r. (Il CZP 134/
92, OSNCP 1993, nr 5, poz. 79), z dnia 9 marca 1993 r. (IIl CZP 156/
92, OSNCP 1993, Nr 9, poz.152), z dnia 14 marca 1995 r. (IIl CZP 6/95,
OSNC 1995, nr 5, poz.72), a ostatnio w postanowieniu z dnia 19 pazdzier-
nika 1999 r. (Il CZ 112/99, OSNC 2000, nr 4, poz. 78).

Nie znaczy to bynajmniej, ze dzialalno$¢ gospodarcza gminy (powiatu,
wojewodztwa) podlega przepisom prawa dziatalnosci gospodarczej. Jed-
nostki samorzadu terytorialnego nie sa bowiem przedsigbiorcami, a ich
zadania nie polegaja na prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej w rozumie-
niu art. 2 ust. 1 1 2 prawa dziatalnosci gospodarczej (do konca 2000 r. —
art. 2 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 23 grudnia 1988 r. o dzialalnosci gospodar-
czej). Zgodnie z prawem dziatalnosci gospodarczej, zadania tych jednostek
w zakresie dziatalno$ci gospodarczej polegaja nie na jej prowadzeniu, a na
promowaniu przedsigbiorczosci, dziatalnosci informacyjnej i o§wiatowej w
tym zakresie oraz na wspdtdziataniu z samorzadem gospodarczym, jak tez
na wydawaniu koncesji 1 zezwolen, o ile odrgbne ustawy tak stanowia (art.
61-62). Wojtowie gmin (burmistrze, prezydenci) sprawujg ponadto kontro-
le przestrzegania prawa przez przedsigbiorcow (art. 62-63). Jednostki sa-
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morzadu terytorialnego moga by¢ natomiast uznane za przedsigbiorcéw w
rozumieniu art. 479! 1 479? kodeksu postgpowania cywilnego oraz art. 2 ust.
1 ustawy z dnia 24 maja 1989 r. o rozpoznawaniu przez sady spraw go-
spodarczych'*. Rozréznienie migdzy dziatalnoscia gospodarcza a pozostata
dziatalnos$cia (statutowa) jednostek samorzadu terytorialnego jest istotne
przy ustalaniu kosztéw ponoszonych przez te jednostki w postgpowaniu
cywilnym. W mysl art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 13 czerwca 1967 r. o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych®, gminy, powiaty i wojewodztwa oraz
zwiazki tych jednostek nie maja obowigzku uiszczania optat, chyba ze
sprawa dotyczy prowadzonej przez nie dzialalnosci gospodarczej.

W orzecznictwie sadu antymonopolowego jeszcze pod rzadami poprzed-
niej ustawy z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom mono-
polistycznym utrwalil si¢ poglad, aktualny takze po wejsciu w zycie z dniem
1 kwietnia 2001 r. ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow!S, ze gmina (obecnie dotyczy to takze powiatow i woje-
wodztw) moze by¢ przedsigbiorca w rozumieniu ww. przepisow, ,,0 ile
dziatalno$¢ publiczna gminy w zakresie zaspokajania zbiorowych potrzeb
wspolnoty (...) wywoluje skutki praktyk monopolistycznych” (tak wyrok
Sadu Antymonopolowego z dnia 23 kwietnia 1992 r. XVII Amr 7/92,
Wokanda 1992, nr 9, poz. 39, podobnie wyrok z dnia 4 lutego 1998 r. XVII
Ama 61/97, Wokanda 1999, nr 3, poz. 57).

Analizg¢ dziatalnosci gospodarczej jednostek samorzadu terytorialnego
wypada rozpocza¢ od stwierdzenia, ze podana w art. 2 ust. 1 prawa dzia-
falnosci gospodarczej definicja dziatalno$ci gospodarczej nie ma charakteru
uniwersalnego. Wyrazane czasem poglady przeciwne (formutowane na
gruncie uchylonej juz ustawy o dziatalno$ci gospodarczej) nie zastuguja na
aprobate!’. W szczegolnosci w orzecznictwie SN trafnie wskazano, ze
przyjety w ustawie (obecnie: prawie) o dziatalnosci gospodarczej zamknig-

4 Dz.U. Nr 33, poz. 173 ze zm.

15 Dz.U. Nr 24, poz. 110 ze zm.

1 Dz.U. Nr 122, poz. 1319.

17 Tak m.in. komentarz J. Gudow skie go do art. 479 k.p.c. w: Komentarz do KPC.
Czgs¢ 1, postepowanie rozpoznawcze, t. 1, red. T. Erecinski, Warszawa 2001, s. 917-922
oraz J. O 1sze w s ki, Fundacje. Dzialalnos¢ gospodarcza, Warszawa 1999, s. 13. Zob. tez
S.Czarnow, Status prawny spotki gminy w swietle ustawy o gospodarce komunalnej,
Panstwo i Prawo 1998, z. 4, s. 69-70 i cytowana tam literature.
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ty podzial tej dziatalnosci na wytwdreza, budowlana, handlowa i ushugowa
(art. 2 ust. 1 prawa dziatalnosci gospodarczej dodaje do tego jeszcze po-
szukiwanie, rozpoznawanie i eksploatacje zasobdw naturalnych) jest w
istocie umowny i nie wyczerpujacy, gdyz nie mozna wykluczy¢ innych
jeszcze rodzajow dziatalnosci. Podziat ten jest tez niekonsekwentny, gdyz
np. dziatalno$¢ budowlana moze by¢ ustugowa, a uslugowa wytwodrcza
(uchwaty SN: z dnia 18 czerwca 1991 r. Il CZP 40/91, OSNCP 1992, nr
2, poz. 17 1 z dnia 6 grudnia 1991 r. Il CZP 117/91, OSNCP 1992, nr 5,
poz. 65 oraz powolana juz uchwata SN z dnia 14 marca 1995 r.).

Powolane orzecznictwo SN oraz doktryna przyjmuja, ze dziatalno$¢
gospodarcza nalezy rozumie¢ szeroko, poniewaz jej formy moga by¢ nie-
typowe i bardzo roznorodne!'®. Poglad powyzszy akceptuje tez NSA, uzna-
jac, ze dziatalno$¢ gospodarcza nie sprowadza si¢ tylko do procesow tech-
nologicznych i zjawisk ekonomicznych, ale obejmuje tez wszelkie dozwolone
prawem czynnosci faktyczne i prawne, zwigzane np. z uzyskiwaniem czyn-
nikéw produkcji (tak wyrok NSA z dnia 24 maja 1991 r. SA/Wr 294/91,
OSP 1992, nr 2, poz. 30). Dlatego przy ustalaniu, czy dana dziatalno$¢ ma
charakter gospodarczy, nalezy uwzglednia¢ odrgbnosci zaréwno dyktowa-
ne celem tej dziatalnosci lub specyfika zadan realizowanych przez podej-
mujacy ja podmiot, jak tez wynikajace z kontekstu prawnego tej dziatal-
nosci (przepisow szczego6lnych normujacych dany typ dziatalnosci oraz
ustrdj prawny danej jednostki). Uwagi te aktualne sg zwlaszcza w stosunku
do jednostek samorzadu terytorialnego, gdyz ich dziatalno$¢ ma réznorod-
ny charakter, a cele tej dziatalnosci oraz sposoby ich osiagania sg bardzo
zroznicowane.

W orzecznictwie SN wielokrotnie rozstrzygano watpliwosci co do
gospodarczego charakteru dziatalno$ci podejmowanej przez gminy. Z re-
guly SN uznawat za dzialalnos¢ gospodarcza ustugi swiadczone na rzecz
ludnosci przez przedsigbiorstwa uzytecznosci publicznej, dotowane z bu-
dzetu gminy (tak uchwata SN z dnia 30 listopada 1992 r. 1 postanowienie
SN z dnia 19 pazdziernika 1999 r.). Szersze rozumienie dziatalnosci go-
spodarczej gmin przyjat SN w uchwale z dnia 9 marca 1993 r., w ktdrej
charakter gospodarczy przypisano dziataniom gminy w zakresie gospoda-

8 M. Zdyb, Komentarz do ustawy o dzialalnosci gospodarczej, Bydgoszcz 1997, s.
35 i nast.
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rowania mieniem komunalnym, w szczeg6lnosci polegajacym na wynajmie
lokali oraz na pobieraniu i egzekwowaniu optat z tego tytutu. W wyrokach
SN z dnia 11 pazdziernika 1996 r. (IIl RN 4/96, OSNAP 1997, nr 10, poz.
160) oraz NSA z dnia 28 stycznia 1998 r. (Il SA1226/97, nie publ.), wy-
razono poglad, ze czynnikiem decydujacym o uznaniu za dzialalnos$¢ go-
spodarcza gospodarowania wlasnym mieniem (w tym przez gming) m.in.
w drodze wynajmu lokali, decyduje aktywny 1 dynamiczny charakter pod-
jetych dziatan. Dziatalno$¢ o charakterze pasywnym, bez przejawow ak-
tywnosci w jej prowadzeniu, ograniczajaca si¢ tylko do pobierania pozyt-
kow z rzeczy (art. 53 § 1 i 2 kodeksu cywilnego), nie moze by¢ uznana
za gospodarcza. W powotanym wyroku NSA wskazano tez, ze za uzna-
niem dziatalno$ci polegajacej na wynajmie wtasnych lokali za gospodarcza
przemawia¢ moze ,,zamierzony charakter wykonywania dziatalnosci, roz-
miar jej wykonywania, organizacja przedsigwzigcia, a takze sposob i sto-
pien przygotowania przedmiotow i srodkéw prowadzenia dziatalnosci”. W
literaturze przedmiotu uznano zas, ze dziatalno$¢ kulturalna prowadzona
na podstawie ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i
prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej'?, jak tez odptatna dziatalno$¢ badaw-
cza, diagnostyczna, lecznicza, rehabilitacyjna, artystyczna, sportowa, do-
Swiadczalna 1 o$wiatowa moze by¢ uznana za dziatalno$¢ gospodarcza, o
ile nie ogranicza si¢ do samego zatozenia placowki oswiatowej czy nauko-
wej?.

Natomiast przyktady dziatan gminy nie stanowiacych dziatalnosci go-
spodarczej to pozyskanie dokumentacji technicznej parkowych terenow re-
kreacyjno-sportowych (postanowienie SN z dnia 19 pazdziernika 1999 r.)
lub udziat kapitatowy gminy w banku dziatajacym w formie spétki akcyjnej
(uchwata SN z dnia 14 marca 1995 r.). W podanych przyktadach dziatanie
gmin nie polega na $wiadczeniu ustug w celu zaspokojenia zbiorowych
potrzeb ludnosci, lecz na dziataniach statutowych, mieszczacych si¢ co
prawda w ramach gospodarki komunalnej, ale pozbawionych przymiotu
dziatalno$ci gospodarczej. W pierwszym z opisanych przypadkéw miaty
bowiem miejsce czynnosci przygotowawcze do podjecia przez gming re-

1 Dz.U. Nr 114, poz. 493 ze zm.
2 Komentarz do art. 479' k.p.c. . Gudowskie g o w: Komentarz do KPC., op. cit.,
s. 921.

35



Stawomir Czarnow

alizacji zadan wilasnych z zakresu kultury fizycznej (art. 7 ust. 1 pkt 9
u.s.g.), a w drugim — uczestnictwo gminy w dochodach innego podmiotu.

W uzasadnieniu do powotanego wyzej postanowienia z dnia 19 paz-
dziernika 1999 r., stanowiacym swoiste podsumowanie dotychczasowej linii
orzecznictwa, SN wskazal, ze ,,0 tym, co — w ujeciu generalnym — jest
dzialalno$cig gospodarcza gminy, przesadza obecnie tres¢ art. 9 u.s.g. w
brzmieniu ustalonym przez art. 24 u.g.k. Wynika z niego, ze dzialalnoscia
gospodarcza gminy jest dziatalno$¢ w zakresie wykraczajacym poza zada-
nia o charakterze uzytecznosci publicznej, na ktora zezwala odrebna usta-
wa (inna niz ustawa samorzadowa), a takze dziatalno$¢ w zakresie zadan
o charakterze uzytecznosci publicznej, prowadzona w ramach przewidzia-
nych w odrebnej ustawie (przez komunalne zaklady budzetowe lub spotki
prawa handlowego — art. 2 u.g.k.). (...) Zgodnie z art. 9 ust. 4 u.s.g., za-
daniem uzytecznosci publicznej w tym rozumieniu s zadania wlasne gminy
okreslone w art. 7 ust. 1 ww. ustawy, ktorych celem jest zaspokajanie zbio-
rowych potrzeb ludnosci w drodze §wiadczenia ustug powszechnie dostep-
nych (np. najem lokali)”.

Wywdd ten powiazaé nalezy z teza wezesniejszego orzeczenia SN, ze
w ostatecznosci o dopuszczalnej skali dziatalnosci gospodarczej gmin
decyduja ich cechy ustrojowe (zwlaszcza fakt, ze gospodarujg one srodka-
mi publicznymi), ktére ,.jednoznacznie wykluczaja mozliwos¢ przeksztat-
cenia gmin (...) w podmioty, ktorych glownym lub jednym z wielu celow
byloby prowadzenie dziatalnosci gospodarczej obliczonej na osiaganie zy-
skow” (wyrok z dnia 29 lipca 1993 r. Il ARN 38/93, OSNC 1994, nr 5,
poz. 109). Tezy zawarte w dwoch powyzszych orzeczeniach SN, sformu-
fowane w stosunku do gmin, ale aktualne takze wobec powiatow i woje-
wodztw, znajduja oparcie zwlaszcza w tresci art. 163 oraz 166 ust. 1
Konstytucji. Zgodnie z nimi, jednostki samorzadu terytorialnego sa orga-
nami wladzy publicznej, a ich obligatoryjnym celem jest wykonywanie
zadan wiasnych, stuzacych zaspokajaniu potrzeb wspdlnoty samorzado-
wej.

Trzeba tu zwroci¢ uwage, ze SN traktuje dziatalno$é gospodarcza jed-
nostek samorzadu terytorialnego jako wyjatkowa i specyficzna, z zatozenia
nie przynoszaca zysku i pozbawiona motywu zarobkowego. Uczestnictwo
jednostek samorzadu gospodarczego w obrocie gospodarczym wynika gtow-
nie z tego, ze musza one przejac okreslone funkcje interwencyjne w gospo-
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darce. Chodzi tu zwtaszcza o dziatalno$¢ spotecznie niezbedna, w dziedzi-
nach, w ktérych podmioty prywatne nie sa zainteresowane jej podjeciem
(np. z powodu braku oplacalnosci). W literaturze przedmiotu wskazuje sie,
ze moze to by¢ np. tworzenie nowych miejsc pracy, podtrzymywanie lo-
kalnych tradycji i lokalnych osrodkéw aktywnosci gospodarczej 1 kultural-
nej (przemyst ludowy, uzdrowiska, centra turystyki ezc.). Dominuje poglad,
ze o ile dziatalno$¢ komunalna ukierunkowana na tzw. potrzeby spoteczne
czy uzytecznos¢ publiczna jest pozadana, a przynajmniej dopuszczalna ze
wzgledu na koniecznosé pozyskania srodkow finansowych niezbednych na
realizacj¢ zadan, o tyle czysta dziatalno$¢ komercyjna jednostek samorza-
dowych moze doprowadzi¢ do zmonopolizowania niektérych dziedzin
aktywnosci gospodarczej przez te jednostki i odwraca¢ ich uwage od rze-
czywistych potrzeb spotecznych?',

Nie znaczy to bynajmniej, ze jednostki samorzadu terytorialnego w ogole
nie moga pozyskiwa¢ dochodéw w drodze dziatalno$ci wiasnej. Art. 167
ust. 2 i 3 Konstytucji wyraznie stanowi, ze dochodami tych jednostek —
obok dotacji celowych i subwencji ogélnych z budzetu panstwa — s takze
dochody wiasne, przy czym zrodta tych dochodéw okresla ustawa (obecnie
jest to ustawa o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego w latach
1999-2001). W literaturze przedmiotu wyrédznia sie¢ dochody obligatoryjne
jednostek samorzadu terytorialnego, ktorymi sa m.in. dochody uzyskiwane
przez jednostki budzetowe, wptlaty od zaktadéw budzetowych i gospodarstw
pomocniczych, odsetki od srodkéw zgromadzonych na rachunkach banko-
wych oraz dochody z majatku jednostek samorzadu terytorialnego (art. 3,
8, 11 ww. ustawy, postugujace si¢ formuta ,,dochodami.. sg”’) oraz dochody
fakultatywne — m.in. spadki, zapisy, darowizny, odsetki od udzielanych
pozyczek, odsetki 1 dywidendy od kapitatu wniesionego do spotek, a takze
inne dochody nalezne na podstawie odrebnych przepiséw (art. 4, 9 1 12
ustawy, postugujace si¢ formutg ,,dochodami... moga by¢”)*.

Z powyzszego wynika, ze wptywy z dziatalnosci gospodarczej jednost-
ki samorzadu terytorialnego moga pozyskiwacé tylko za posrednictwem jed-
nostek i zakladow budzetowych, gospodarstw pomocniczych oraz spotek.
Bez posrednictwa tych podmiotow, tj. w ramach wilasnych dziatan jako

2 7Z.Leonski, Z. Niewiadomski, Samorzqd terytorialny.., s. 123-126.
2 E.Ruskowski, Budzety jednostek samorzqdu terytorialnego, [w:] Finanse pu-
bliczne i prawo finansowe, t. 1, red. E. Ruskowski, Warszawa 2000, s. 222.
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0s6b prawnych, jednostki samorzadu terytorialnego moga pozyskiwaé
wplywy z odsetek z udzielonych pozyczek i z wlasnego majatku (optaty
dzierzawne, oplaty za korzystanie z mienia itp.). Powstaje wiec pytanie,
jakie sa dopuszczalne formy prawne jednostek samorzadowych prowadza-
cych dziatalno$¢ gospodarcza.

3. Dopuszczalne formy gospodarki komunalnej oraz dzialalnos$ci
gospodarczej jednostek samorzadu terytorialnego

W swietle dotychczasowych wywoddw, w ramach gospodarki komu-
nalnej obejmujacej dziatalnosé jednostki samorzadowej, w zakresie zadan
wlasnych wyrdzni¢ mozna:

1) dziatalnos¢ niekomercyjna w sferze uzytecznosci publicznej, w tym:

a) realizowang przez $wiadczenie ustug powszechnie dostgpnych, za-
spokajajacych zbiorowe potrzeby ludnosci,

b) realizowana w formie innej niz ustugowa (dziatalnos¢ statutowa),

2) dziatalnos¢ komercyjng poza sfera uzytecznosci publiczne;.

Problematyka rozréznienia sfery uzytecznosci publicznej (niekomer-
cyjnej) od sfery komercyjnej poruszana byta w orzecznictwie TK (cytowa-
ne juz uchwaty z dnia 27 wrzesnia 1994 1. i z dnia 12 marca 1997 r.) i NSA
(wyrok z dnia 11 sierpnia 1994 r. I SA 739/94, Wokanda 1995, nr 1, poz.
33), w ktorym ugruntowat si¢ poglad, ze zarobkowy lub komercyjny cha-
rakter dziatalno$ci wyklucza mozliwos$¢ uznania jej za mieszczaca si¢ W
sferze uzytecznosci publicznej. W powotanym wyroku NSA uznal, Ze ,,dzia-
falno$cia gospodarcza o charakterze komercyjnym, wykraczajaca poza za-
dania o charakterze uzytecznosci publicznej” jest ,,prowadzenie dziatalno-
sci wytworezej, ustugowej, handlowej, a w szczegolnosci skup i
przechowywanie produktéw rolnych, ogrodniczych, sadowniczych i han-
dlowych, przetwdrstwo rolno-spozywcze, handel weglem, nawozami, §rod-
kami ochrony roslin, czg¢$ciami zamiennymi i in. towarami przemystowymi
1 spozywczymi, ustugi transportowe i in.”

Dziatalnos¢ jednostek samorzadowych wymieniona w grupach la) oraz
2), czyli dziatalnos$¢ gospodarcza komercyjna i niekomercyjna, unormowa-
na jest przede wszystkim w u.g.k. Natomiast dziatalno$¢ z grupy 1b), czyli
dziatalno$¢ statutowa o charakterze niegospodarczym, unormowana jest we
wilasciwych ustawach ustrojowych i w ustawie o finansach publicznych.
Zgodnie z art. 2 u.g.k. ,,gospodarka komunalna moze byc¢ prowadzona przez
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jednostki samorzadu terytorialnego w szczegdlnosci w formach: zaktadu
budzetowego lub spotek prawa handlowego”, a zadania z jej zakresu moga
by¢ powierzane ,,osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom
organizacyjnym nie posiadajacym osobowosci prawnej, w drodze umowy
na zasadach ogdlnych, z zastosowaniem przepisow o zamdwieniach pu-
blicznych” (art. 3 ust. 1 u.g.k.).

Z przepisow tych wynika, ze realizacj¢ zadan z zakresu gospodarki
komunalnej jednostki samorzadu terytorialnego moga powierzy¢ kazdej
jednostce organizacyjnej, wytonionej w trybie okreslonym ustawa o zamo-
wieniach publicznych, niezaleznie od jej formy prawne;j i statusu wiasno-
Sciowego (z zastrzezeniem wymogdw dotyczacych uzyskiwania zezwolen
lub koncesji na okreslong dziatalnos¢). Chodzi tu, co istotne, nie o catos¢
gospodarki komunalnej, ale o poszczegdlne jej elementy (zadania) — nie-
dopuszczalne jest wige przekazanie ta droga calosci zadan z zakresu go-
spodarki komunalnej podmiotom niesamorzadowym. Natomiast podmioty
samorzadowe realizujace gospodarke komunalna wylaniane sa, zgodnie z
art. 4 ust. 1 pkt 1 u.g.k., nie w drodze zamdéwienia publicznego, lecz poprzez
uchwaty organdéw stanowiacych jednostek samorzadowych.

Uzyte w art. 2 u.g.k. wyrazenie ,,w szczegolnosci” sugeruje, ze katalog
form organizacyjnych, dopuszczalnych w gospodarce komunalnej, jest
otwarty. Jedyne ograniczenie zawiera w istocie tylko art. 9 u.g.k., zawe-
zajacy swobodg jednostek samorzadu terytorialnego w wyborze typu spotki
handlowej do spotek z o.0. i akcyjnych. Réwniez samorzadowe ustawy
ustrojowe nie wprowadzaja w tej mierze ograniczen. I tak, art. 9 ust. 1
u.s.g., art. 6 ust. 1 w.s.p. iart. 8 ust. 1 u.s.w. uprawniaja odpowiednio gminy,
powiaty i wojewodztwa do tworzenia ,,jednostek organizacyjnych”, nie okre-
Slajac dopuszczalnych ich form, z tym tylko zastrzezeniem, Zze utworzenie
niektdrych jednostek organizacyjnych nalezy do wylacznej wiasciwosci
organdéw stanowiacych. W szczegdlnosci do kompetencji rady gminy na-
lezy powotywanie spétek cywilnych i handlowych, spétdzielni, przedsie-
biorstw i zakladow (art. 18 ust. 2 u.s.g.), a do kompetencji rad powiatow
oraz sejmikow wojewodztw — spotek (w przypadku wojewodztw tylko spotek
handlowych), spotdzielni, zwiazkéw samorzadowych, stowarzyszen i fun-
dacji (art. 12 u.s.p. oraz art. 18 u.s.w.). Podmioty inne niz wyzej wymie-
nione zarzady jednostek samorzadu terytorialnego moga tworzy¢ samo-
dzielnie — chodzi tu np. o jednostki i zaktady budzetowe oraz gospodarstwa
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pomocnicze jednostek budzetowych (art. 18-20 ustawy o finansach pu-
blicznych).

W art. 17 ustawy o finansach publicznych wprowadzono wymog, aby
jednostki sektora finanséw publicznych tworzone byly jedynie w formie
okreslonej ustawami. Nalezy przez to rozumie¢ zakaz powolywania jed-
nostek organizacyjnych, ktorych forme i ustrdj reguluja przepisy rangi
podustawowej. Nie znaczy to oczywiscie, ze wszystkie podmioty, ktérych
ustrdj okresla ustawa, zaliczaja si¢ do sektora finansoéw publicznych. Zgodnie
z art. 5 pkt 1-11 ustawy o finansach publicznych, do sektora tego naleza
m.in. jednostki samorzadu terytorialnego i ich organy oraz zwiazki, jednost-
ki budzetowe, zaktady budzetowe i gospodarstwa pomocnicze, samorzado-
we instytucje kultury oraz utworzone na podstawie odrebnych ustaw samo-
rzadowe osoby prawne, z wylaczeniem przedsigbiorstw, bankéw i1 spotek
prawa handlowego.

Uwazna analiza u.g.k. wykazuje jednak, ze swoboda wyboru formy
organizacyjnej podmiotéw realizujacych dziatalno$¢ komunalng dotyczy
tylko podmiotéw funkcjonujacych w sferze uzytecznosci publicznej. Dzia-
falnos$¢ poza ta sfera, tj. komercyjna, podlega ograniczeniom zaréwno
podmiotowym, jak i przedmiotowym. I tak, dziatalnos¢ ta jest w catosci
zabroniona powiatom oraz miastom na prawach powiatu (art. 6 ust. 2 u.s.p.
w zw. z art. 91 ust. 5 u.s.p.), a gminy i wojewddztwa moga ja prowadzi¢
w ograniczonym zakresie i tylko w formie spotek handlowych okreslonego
typu (art. 10 u.g.k. oraz art. 13 ust. 1 u.s.w.).

W art. 7 u.gk. wprowadzony zostal zakaz prowadzenia dziatalnosci
przekraczajacej zadania uzytecznosci publicznej w formie zaktadéw bu-
dzetowych. W zwiazku z tym powstaje watpliwosc, czy zakaz ten dotyczy
takze innych jednostek sektora finanséw publicznych, dziatajacych w opar-
ciu o ustawe o finansach publicznych: jednostek budzetowych i gospo-
darstw pomocniczych tychze jednostek (art. 18 i 20 ww. ustawy). W przy-
padku jednostek budzetowych zakaz dziatania poza sferg uzytecznosci
publicznej wynika z ich cech ustrojowych, gdyz art. 18 ust. 6 ustawy o
finansach publicznych wytacza mozliwo$¢ uzyskiwania przez te jednostki
przychodow wihasnych. Inaczej jest w gospodarstwach pomocniczych, ktore
zgodnie z art. 20 ust. 2 tejze ustawy moga uzyskiwaé przychody wiasne,
w tym z dziatalno$ci ubocznej i utrzymywac si¢ z nich. Prawdopodobnie
ustawodawca uznat, ze skoro gospodarstwa te stanowia wydzielong czgsc
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dziatalnosci jednostki budzetowej, to nie moga wykracza¢ swojq dziatal-
noscig poza sfer¢ uzytecznosci publicznej. Nalezy jednak zauwazyé, ze
zasady gospodarki finansowej gospodarstw sa zblizone do zasad obowia-
zujacych zaktady budzetowe (art. 19 ust. 1 ustawy o finansach publicz-
nych). Skoro wigc zakazem z art. 7 u.g.k. objete zostaty zaktady budze-
towe, to dla wyeliminowania watpliwosci powinny nim zosta¢ objete rowniez
gospodarstwa pomocnicze.

Co do spotek handlowych, to wojewddztwo moze poza sferg uzytecz-
nosci publicznej tworzy¢ lub przystgpowac do spotek z o.0. lub akcyjnych,
jesli ich dziatalno$¢ polega na wykonywaniu czynno$ci promocyjnych,
edukacyjnych i wydawniczych, stuzacych rozwojowi wojewddztwa (art. 13
ust. 1 u.s.w.).

Szerszymi mozliwosciami prowadzenia dziatalnosci dysponuja tu gmi-
ny, mogace poza sferg uzytecznosci publicznej tworzy¢ spotki prawa han-
dlowego bez ograniczen ich typu i przystgpowac do nich (art. 10 u.g.k. w
zw. z art. 9 ust. 2 u.s.g.)®. Jedyne ograniczenie tej swobody (w sensie
podmiotowym) znajduje si¢ w art. 87 kodeksu spétek handlowych (dale;:
k.s.h.). Stanowi on, Ze partnerami (wspdlnikami) spotki partnerskiej moga
by¢ tylko osoby fizyczne, uprawnione do wykonywania okreslonych wol-
nych zawodow. Przepisy dotyczace wspolnikéw pozostatych spotek han-
dlowych (jawnej, komandytowej, komandytowo-akeyjnej, z ograniczong
odpowiedzialnoscia i akcyjnej) nie wyltaczaja mozliwosci przystgpowania
do nich jednostek samorzadu terytorialnego, w tym gmin. Wazna zmiang
przyniost tu z dniem 1 stycznia 2001 r. art. 301 § 1 k.s.h., zezwalajacy na
zawiazywanie spolek akcyjnych pojedynczym osobom fizycznym lub praw-
nym, z wylaczeniem jednoosobowej spdtki z 0.0. (zakaz ten nie dotyczy
jednak sytuacji, kiedy jednoosobowa spdtka z 0.0. zostaje jedynym wspdl-
nikiem spdtki akcyjnej, ktorej akcje nalezaty uprzednio do wigeej niz 1
osoby. Identyczna regulacje wprowadza w stosunku do spétek z o.o. art.
151 § 2 k.s.h.). Obowiazujacy do konca 2000 r. kodeks handlowy pozwalat
na samodzielne tworzenie spotek akcyjnych tylko Skarbowi Panstwa oraz
zwiazkom samorzadu terytorialnego (art. 306 § 1).

B Por. S. Czarnow, Cel i przedmiot przedsigbiorstwa spotki gminy w swietle ustawy
0 gospodarce komunalnej, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1997, nr 11, s. 16
(przedrukowane w: Rejent 1998, nr 1, s. 60 i Przeglad Prawa Handlowego 1998, nr 2, s.
13).
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Ograniczenia przedmiotowe wprowadza natomiast art. 10 u.g.k. Zgod-
nie z art. 10 ust. 1 u.g.k., podstawowym warunkiem dopuszczalnosci ko-
mercyjnej aktywnosci gmin jest istnienie ,,nie zaspokojonych potrzeb wspdl-
noty na rynku lokalnym” (pkt 1), zwiazanych z bezrobociem w znacznym
stopniu ujemnie wpltywajacym na poziom zycia wspolnoty, w sytuacji gdy
inne dziatania i §rodki prawne (u.g.k. nie precyzuje, czy chodzi tu o dzia-
fania podejmowane przez gming czy inne instytucje, zwlaszcza urzedy pracy)
,hie doprowadzity do aktywizacji gospodarczej, a w szczegdlnosci do
znacznego ozywienia rynku lokalnego lub trwalego ograniczenia bezrobo-
cia” (pkt 2). Potozono tu nacisk na potrzeby catej wspolnoty, a nie jednost-
kowe czy grupowe. Problemy moze rodzi¢ interpretacja pojecia ,,rynek
lokalny” — czy chodzi tu o obszar calej gminy, czy tez poszczegdlnych
miejscowosci wchodzacych w jej sklad.

Ustawodawca nie odwotat si¢ tu do pojecia bezrobocia strukturalnego,
o ktérym mowa w art. 37 h ustawy z dnia 14 grudnia 1994 r. o zatrudnieniu
i przeciwdziataniu bezrobociu®*. Dlatego tez wydane na podstawie tego
przepisu rozporzadzenia Rady Ministréw okreslajace wykazy gmin zagro-
zonych szczegodlnie wysokim bezrobociem strukturalnym maja tu znacze-
nie tylko pomocnicze. Dziatalno$¢ komercyjna moga wigc podejmowaé
takze gminy nie objete ww. wykazem, byleby cechowaly si¢ one brakiem
aktywizacji gospodarczej i niskim poziomem zycia wspolnoty samorzado-
wej. Rozwiazanie takie jest co prawda elastyczne, ale grozi pewna dowol-
noscig ze strony organdw gminy, ktore samodzielnie i uznaniowo oceniaja
spetnienie tych kryteriow. Warto zwroci¢ uwage, ze ustawodawca w jed-
nym zdaniu wprowadzit az 3 niezdefiniowane pojgcia niedookreslone:
»aktywizacja gospodarcza” oraz bedace jej przykladowymi przejawami
(wskazuje na to wyrazenie ,,w szczegdlnosci”) ,,znaczne ozywienie rynku
lokalnego” i ,,trwate ograniczenie bezrobocia”. Jak mozna przypuszczaé,
celem tworzonej przez gming spotki ma by¢ wilasnie aktywizacja gospo-
darcza wspolnoty gminnej, nie zostalo to jednak w ustawie wyrazone wprost.

Podobnymi niezrecznosciami redakcyjnymi cechuje si¢ tez art. 10 ust.
2 u.g.k. Dopuszcza on wnoszenie przez gming aportow do spotek prawa
handlowego: ,,jezeli zbycie sktadnika mienia komunalnego mogacego sta-
nowi¢ wklad niepieni¢zny [lepsze bytoby ,,sktadnika mienia stanowiacego

2 Dz.U. z 1995, Nr 1, poz. 1 ze zm.
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wktad” — dopisek moj S.C.] gminy do spdtki albo tez rozporzadzenie nim
w inny sposob spowoduje dla gminy powazna strat¢ majatkowa”’. Omawia-
ny przepis nie okresla blizej sktadnikéw mienia, ktorych dotyczy, ani spo-
sobu ich wyceny. Oznacza to, ze wktadem w rozumieniu art. 10 ust. 2 u.g.k.
moze by¢ mienie kazdego rodzaju, nadajace si¢ jako aport do spotki (pro-
blematyka aportu byta przedmiotem wielu uchwat SN, np. z dnia 2 marca
1993 r. I CZP 123/92, OSNC 1993, nr 10, poz. 167 i z dnia 20 maja
1992 r. Il CZP 52/92, OSP 1993, nr 6, poz. 120)%, a sposob jego wyceny
1 warto$¢ udziatéw (akcji) przyznawanych w zamian za to mienie pozo-
stawiona jest uznaniu gminy i przyjmujacej wktad spolki, w granicach okre-
Slonych prawem podatkowym i przepisami o rachunkowosci. Sens omawia-
nego przepisu polega m.in. na tym, aby przez wniesienie wkladu gmina
unikata powaznej straty majatkowej — niestety, nie zostato to powiedziane
Wprost.

Omawiany przepis nie definiuje ,,powaznej straty majatkowe;j”. Sto-
sownie do art. 362 § 2 kodeksu cywilnego, przez strate rozumie si¢ rze-
czywisty uszczerbek (stracone sktadniki mienia), natomiast przez szkodg
— takze utracone korzysci (spodziewane dochody, ktorych nie udato sie
uzyskac)®. Powazna strata majatkowa jest pojeciem niedookreslonym, ktore
trudno doprecyzowac kwotowo, gdyz decydujacym kryterium powinna tu
by¢ relacja straty do wartosci majatku (mienia?) gminy, ktora to warto$¢
bedzie w poszczegolnych gminach odmienna.

Nalezy tu zauwazy¢, ze wniesienie wktadu do spotki po zanizonej cenie,
wyrzadzajace gminie znaczng szkode (przekraczajaca 200 najnizszych
miesigcznych wynagrodzen pracowniczych — art. 115 § 5 1 7 kodeksu
karnego), stanowi przestepstwo z art. 296 § 1 kodeksu karnego, a taki sam
czyn wyrzadzajacy szkod¢ w wielkich rozmiarach (przekraczajaca 1.000
najnizszych miesigcznych wynagrodzen pracowniczych —art. 115§ 61 7
kodeksu karnego) — przestgpstwo z art. 296 § 3 kodeksu karnego. Odpo-
wiedzialnos$ci karnej podlega osoba ,,obowigzana do zajmowania si¢ spra-
wami majatkowymi lub dziatalno$cia gospodarczg” gminy, ktora wyrzadzi-
fa szkodg ,,przez naduzycie udzielonych uprawnien lub niedopetnienie

3 Zob.tezS.Czarnow, op. cit.,, s. 18 (Rejent, s. 67, PPH, s. 16).
26 Zob. np. Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia — zobowiqzania, t. 1, red.
G. Bieniek, Warszawa 1999, s. 63-64.
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ciazacego obowiazku”, dziatajac umyslnie lub nieumyslnie (art. 296 § 4
kodeksu karnego).

W mysl art. 10 ust. 3 u.g.k., ograniczenia okreslone w art. 10 ust. 1 i
2 ,,nie maja zastosowania do posiadania [w istocie chodzi tu o nabywanie
lub obejmowanie — dopisek moj S.C.] przez gming akeji lub udziatow spotek
zajmujacych si¢ czynnosciami bankowymi, ubezpieczeniowymi oraz dzia-
lalnoscia doradcza, promocyjna, edukacyjng i wydawnicza na rzecz samo-
rzadu terytorialnego, a takze innych spétek waznych dla rozwoju gminy”.
Opisane wyzej unormowanie budzi zdziwienie: dlaczego w wykazie tym
znalazly sig¢ takze spdtki zajmujace si¢ czynnosciami bankowymi i ubez-
pieczeniowymi? Wydaje si¢, ze podmioty tego typu, choé¢ stanowiace nie-
zbedny sktadnik rynku finansowego, nie moga zosta¢ uznane za wazne dla
rozwoju gminy jako wspolnoty mieszkancéw. Trafniejsze rozwiazanie
przyjeto w tym wzgledzie w stosunku do wojewddztw, zawezajac dopusz-
czalny zakres dziatalnosci komercyjnej spotek do ,,czynnosci promocyj-
nych, edukacyjnych i wydawniczych, stuzacych rozwojowi wojewddztwa”
(art. 13 ust. 2 u.s.w. w zw. z art. 10 ust. 4 u.g.k.). Niemniej obydwa przy-
toczone sformutowania (,,spotki wazne dla rozwoju gminy”, ,,spotki stu-
zace rozwojowi wojewddztwa”) sa o tyle wadliwe, ze nie okreslaja one,
0 jaki rodzaj rozwoju chodzi: spoteczny, ekonomiczny, kulturalny etc. W
tej sytuacji za spotke wazna dla rozwoju czy tez shuzaca rozwojowi gminy
(wojewddztwa) uzna¢ wypada w istocie kazda spolke realizujaca zadania
statutowe gminy (wojewddztwa).

Obowiazujace przepisy w zasadzie nie wprowadzaja ograniczen co do
0s0b mogacych zosta¢ wspotudziatowcami jednostek samorzadu terytorial-
nego w spotkach komunalnych. Jedyny wyjatek dotyczy osdb petiacych
funkcje publiczne, w szczeg6lnosci radnych, cztonkéw zarzadu, sekretarzy
i skarbnikéw jednostek samorzadu terytorialnego, a takze 0sob wydajacych
w imieniu tych jednostek decyzje administracyjne; nie moga one posiadaé
pakietu wigkszego niz 10% udzialéw lub akcji w spdtkach prawa handlo-
wego (w przypadku radnych zakaz ten dotyczy tylko spotek z udzialem
samorzadowych 0s6b prawnych Iub podmiotéw gospodarczych, w ktorych
uczestnicza takie osoby)?’. Natomiast udziat podmiotéw zagranicznych w

27 Art. 2 1 4 ustawy z dnia 21 VIII 1997 r. 0 ograniczeniu prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej przez osoby pehiace funkcje publiczne (Dz.U. Nr 106, poz. 679 ze zm.) oraz
art. 24f u.s.g., art. 21 ust. 6 u.s.p. i art. 24 ust. 4 u.s.w.
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spofce komunalnej od 1 stycznia 2001 r. nie podlega juz ograniczeniom
okreslonym w uchylonej z tym dniem ustawie z dnia 14 czerwca 1991 r.
o spolkach z udzialem zagranicznym. W mysl art. 6 ust. 2 1 3 prawa
dziatalnos$ci gospodarczej ,,0soby zagraniczne moga podejmowac i wyko-
nywac” w Polsce ,,dzialalno$¢ gospodarcza na takich samych zasadach jak
przedsiebiorcy” polscy. Stosuje si¢ tu zasade wzajemnosci, o ile migdzy-
narodowe umowy ratyfikowane przez Polske nie stanowia inaczej. W
przypadku braku wzajemnosci osoby zagraniczne moga w Polsce ,,tworzy¢
wylacznie spotki komandytowe, spotki z o.0. 1 akeyjne, przystgpowaé do
tych spdtek oraz obejmowac badz nabywac ich udzialy i akcje”. Ratyfiko-
wana umowa, o ktdrej mowa wyzej, jest zwlaszcza Uktad Europejski®,
zobowiazujacy Polske do zapewnienia podejmujacym dziatalnos¢ w Polsce
przedsiebiorcom z Unii Europejskiej traktowania nie mniej korzystnego niz
przedsiebiorstw i obywateli polskich (art. 44-58 Uktadu). W rozumieniu
art. 44 Uktadu, dziatalnoscia gospodarcza jest w szczegdlnosci dziatalnosé
o charakterze przemystowym i handlowym oraz dziatalno$¢ rzemieslnicza
lub w zakresie wolnych zawodow. W Uktadzie przyjeto wiec, odmiennie
niz w prawie dziatalnosci gospodarczej, przykladowe wyliczenie rodzajow
dziatalno$ci gospodarcze;.

Mozliwoscig sprawowania nadzoru nad tworzeniem przez gmine lub
wojewodztwo spotek dziatajacych poza sfera uzytecznosci publicznej
dysponuja tylko wojewodowie, uprawnieni do stwierdzania niewaznoS$ci
uchwat rad gmin, powiatéw oraz sejmikdw sprzecznych z prawem (art. 90-
91 us.g., art. 78-79 u.s.p., art. 81-82 u.s.w.). Zgodnie z art. 171 ust. 1
Konstytucji, jedynym kryterium nadzoru nad samorzadem terytorialnym
jest legalno$¢. Tymczasem przepisy dopuszczajace tworzenie lub przyste-
powanie gmin albo wojewodztw — na podstawie uchwat ich organéw sta-
nowiacych — do spotek dziatajacych poza sfera uzytecznosci publiczne;j,
powoluja si¢ na okolicznosci, ktdre nalezy ocenia¢ wg kryteriow innych niz
legalnos¢. 1 tak, ocena dopuszczalno$ci wniesienia przez gming aportu do
spotki w sytuacji opisanej w art. 10 ust. 2 u.g.k. jest mozliwa tylko z punktu
widzenia gospodarnosci, a ocena, czy dana spotka moze doprowadzi¢ do

28 Uklad Europejski ustanawiajacy stowarzyszenie miedzy Rzeczapospolita Polska z
jednej strony a Wspolnotami Europejskimi i ich Panstwami Cztonkowskimi z drugiej strony,
sporzadzony w Brukseli 16 XII 1991 r., obowiazujacy w stosunku do Polski od 1 111 1994 r.
(Dz.U. z 1994 1. Nr 11, poz. 38 i 39).
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aktywizacji gospodarczej wspdlnoty gminnej (art. 10 ust. 1 u.g.k.) lub czy
jest wazna dla rozwoju gminy (art. 10 ust. 1 1 3 u.gk.) albo czy stuzy
rozwojowi wojewodztwa (art. 13 ust. 1 u.s.w.) — tylko z punktu widzenia
celowosci.

W istocie wigc wojewoda nie moze w ramach sprawowanego nadzoru
zakaza¢ gminie lub wojewddztwu utworzenia lub przystepowania do spo-
ek handlowych, dzialajacych poza sfera uzytecznosci publicznej, jesli tylko
rada gminy lub sejmik podjely w tej sprawie stosowna uchwale, powotujac
si¢ w niej na odpowiednie przepisy u.g.k. lub u.s.w. oraz podajac stosowne
uzasadnienie faktyczne. Rdwniez sad rejestrowy, w ramach uprawnien
okreslonych w art. 23 ust. 1 i 2 ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym,
nie moze odmowic wpisania takiej spotki do rejestru sadowego.

Inaczej jest tylko w przypadku oceny statutowego zakresu dziatalnosci
spotki komunalnej lub komunalnego zakladu budzetowego pod wzgledem,
czy nie wykracza on poza sfere uzytecznosci publicznej lub poza zakres
zadan wlasnych jednostki samorzadu terytorialnego. Jak przyjmuje orzecz-
nictwo, ocena taka miesci si¢ w granicach uprawnien nadzorczych woje-
wody (tak np. cytowany juz wyrok NSA z dnia 11 sierpnia 1994 r.). Podobnie
nalezy uznaé, ze wojewoda wiadny jest rowniez do oceny, czy statutowy
zakres dziatalno$ci spotki nie wykracza poza czynnosci wymienione w art.
10 ust. 3 u.gk. oraz art. 13 ust. 1 u.s.w.

4. Dzialalno$¢ gospodarcza podmiotéw samorzadowych

Podmioty samorzadowe prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza, ktorych
formy szczegdélowo opisano w punkcie 3., z zasady stanowi¢ beda przed-
sigbiorcg w rozumieniu art. 2 ust. 2 prawa dziatalnosci gospodarczej (do
konca 2000 r. — art. 2 ust. 2 ustawy o dziatalnosci gospodarczej). W mysl
powotanego przepisu, dziatalno$¢ gospodarcza wykonywana musi by¢ ,,w
sposob zorganizowany i ciagly”, ,,we wlasnym imieniu” oraz ,,zawodo-
wo”. Podstawowymi cechami charakteryzujacymi, zdaniem SN, dziatal-
nos$¢ gospodarcza, ktore powinny wystepowac tacznie, sa: fachowosé, tj.
profesjonalny lub zawodowy charakter, podporzadkowanie regutom opta-
calnosci 1 zysku lub zasadzie racjonalnego gospodarowania, dzialanie na
wlasny rachunek, powtarzalno$¢ dzialan oraz uczestnictwo w obrocie
gospodarczym (tak zwlaszcza uchwaly SN z dnia 18 czerwca i z dnia 6
grudnia 1991 r. oraz z dnia 14 marca 1995 r.).
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Przez profesjonalizm rozumie sig¢ staly, tj. nie amatorski i nie okazjo-
nalny charakter dziatalnosci, ktéra musi ponadto cechowac si¢ planowoscia
i zawodowoscia (fachowoscia, specjalizacja). Z zawodowosci wynika z
zasady powtarzalnos¢ dziatan, podejmowanych z reguly w duzej skali, a
polegajaca np. na seryjnosci i masowosci produkcji, stypizowaniu transak-
cji, statej kooperacji. Przez dziatanie na wiasny rachunek nalezy rozumie¢
dziatalno$¢ podmiotu mogacego zaciaga¢ zobowiazania i nabywaé prawa
we wilasnym imieniu, tj. posiadajacego podmiotowos$¢ prawna, a przynaj-
mniej wyodrebnionego pod wzgledem rachunkowym. Uczestnictwo w
obrocie gospodarczym polega na sprzedazy produktow (towardw i ustug)
odbiorcom — ludnosci lub jednostkom organizacyjnym, w tym przedsigbior-
com. W braku takiej sprzedazy, dziatalnos¢ sprowadzalaby si¢ do zaspo-
kajania wtasnych potrzeb, a to odebratoby jej gospodarczy charakter. Sprze-
daz umozliwi¢ ma utrzymanie si¢ na rynku, prowadzona jest wiec odplatnie,
na zasadzie ekwiwalentnosci $wiadczen. Przedsigbiorca jest kazdy, kto fak-
tycznie sprzedaje swoje $wiadczenia, cho¢by nie dopelnit formalnosci
zwiazanych z rejestracjg przedsigbiorstwa, nie prowadzit rachunkowosci
etc. Nie ma tu znaczenia, czy dziatalno$¢ gospodarcza danego podmiotu
prowadzona jest w ramach tzw. dziatalnosci podstawowej (operacyjnej,
statutowej — ogot przedsigbiorcow), czy tez ubocznej (pozaoperacyjnej,
pozastatutowej — np. instytucje charytatywne). Wykluczone jest natomiast
uznanie za gospodarcza dziatalno$ci wyraznie zabronionej lub zakazanej
przez prawo (stanowiacej przestepstwo lub wykroczenie)®. Motyw zarob-
kowy pojmuje si¢ jako dazenie do uzyskania zysku — nadwyzki wplywow
nad wydatkami. Zysk musi pochodzi¢ z prowadzonej dziatalnosci. Dochéd
okazjonalny, pochodzacy np. z wygranych w grach losowych, z darowizn
czy ofiarnosci prywatnej lub publicznej, jak tez wszelki inny przypadkowy
zarobek nie stanowi zysku gospodarczego i nie przesadza o gospodarczym
charakterze dziatalnosci. Wystapienie zysku nie jest koniecznym warun-
kiem gospodarczego charakteru dziatalnosci — rowniez dziatalno$¢ prowa-
dzona ze strata moze by¢ uznana za gospodarcza, o ile podjeta zostata z
zamiarem osiagniecia jak najlepszego wyniku ekonomicznego.

Z reguly dziatalno$¢ podmiotéw komunalnych polega na $wiadczeniu
ushig powszechnie dostgpnych dla ludnosci, co stanowi dziatalno$¢ ushu-

2 Zob. literatur¢ powolang w przypisach 17 i 18.
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gowa w rozumieniu art. 2 ust. 1 prawa dziatalnosci gospodarczej. Dziatal-
nos¢ taka niewatpliwie spetnia wymodg zawodowosci, dziatania we wla-
snym imieniu oraz zorganizowania i ciagtosci. Powstaja natomiast watpli-
wosci, czy podmioty komunalne dziatajace w sferze uzytecznosci publicznej
prowadza ,,dziatalno$¢ zarobkowa” w rozumieniu art. 2 ust. 1 prawa dzia-
Talnosci gospodarczej. Co do zasady dziatalnos¢ zarobkowa prowadzi¢ moga
tylko spotki handlowe z udziatem wojewddztwa lub gminy, dziatajace poza
sfera uzytecznosci publicznej, w zakresie okreslonym w art. 10 u.g.k. oraz
w art. 13 ust. 1 ws.w.

W powolywanym wyzej orzecznictwie SN przyjeto, ze choé zasada jest
motyw zarobkowy dziatalnosci, to dopuszcza si¢ tu wyjatki. Dotycza one
m.in. komunalnej dzialalno$ci gospodarczej, z zatozenia nie przynoszacej
zysku i pozbawionej motywu zarobkowego. Zastepowany jest on tu moty-
wem racjonalnego gospodarowania, rozumianego badz jako zamiar uzy-
skania maksymalnego efektu przy danym naktadzie srodkéw (efektywno-
$ci) badZz zamiar minimalnego zuzycia tych srodkéw w celu osiagnigcia
wyznaczonego efektu (wydajnosci).

Moim zdaniem, art. 2 ust. 1 prawa dziatalnosci gospodarczej nie mozna
w $wietle tych uwag rozumiec jako bezwzglednego nakazu uzyskania zysku
przez przedsigbiorce. Nawet jesli zysk jest obiektywnie mozliwy do osia-
gnigcia, przedsigbiorca moze przeciez dobrowolnie zrezygnowac z jego
uzyskania (np. przez zaniechanie pobrania naleznosci lub zwigkszenie
kosztow dziatalnosci celem uniknigcia podatku). W literaturze przedmiotu
podnosi sie, ze w praktyce wystepuje szereg podmiotow gospodarczych,
ktdre nie maja celow zarobkowych, a nawet kieruja si¢ po czesci celami
niegospodarczymi. Chodzi tu zwlaszcza o struktury zrzeszajace przedsig-
biorcéw we wspolnych grupach intereséw (np. koncerny, holdingi i in.),
ktorych zadania i cele sa ztozone i nie daja si¢ wttoczy¢ w ramy definicji,
przyjetej w prawie dziatalnosci gospodarczej®.

Nalezy zauwazy¢, ze rezygnacji z uzyskania zysku, np. w drodze pro-
wadzenia dziatalnosci po kosztach wlasnych, nie zabrania ani ustawa z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji®!, ani usta-

3 Co do mozliwych celéw dziatalno$ci gospodarczej spotek zob. zwlaszcza A.Szaj -
kowski, Kodeks spotek handlowych, Warszawa 1997, s. 92.
31 Dz.U. Nr 47, poz. 211 ze zm.
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wa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji 1 konsumentdw, ktdra
z dniem 1 kwietnia 2001 r. uchylita uprzednio obowiazujaca ustawe o prze-
ciwdziataniu praktykom monopolistycznym. Powotane przepisy zakazuja
natomiast m.in. stosowania cen razaco niskich lub sprzedazy towaréw lub
ustug ponizej kosztow wytworzenia albo zakupu, jesli dziatanie takie utrud-
nia innym przedsigbiorcom dostep do rynku lub zmierza do ich eliminacji
(art. 15 ustawy o nieuczciwej konkurencji oraz art. 8 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow, a uprzednio art. 5 ustawy o przeciwdziataniu
praktykom monopolistycznym).

Warto tez zwrdci¢ uwage, ze przyjety w prawie dziatalnosci gospodar-
czej wymdg celu zarobkowego dzialalnosci gospodarczej nie odpowiada
unormowaniom k.s.h., ktory nie wymaga juz, aby spotki — nawet osobowe
—zawiazywane byly w celach zarobkowych. Obecnie spoitki z 0.0. 1 akcyjne
moga prowadzi¢ wszelka dziatalno$¢ dozwolong prawem (art. 151 § 1 oraz
art. 304 § 1 k.s.h.), a przedsiebiorstwa spdtek osobowych, tj. spotek jaw-
nych, komandytowych, komandytowo-akcyjnych oraz partnerskich, nie
musza mie¢ charakteru zarobkowego (art. 22 § 1, art. 86 § 1, art. 102 oraz
art. 125 k.s.h.). Ponadto, zgodnie z ustawa o Krajowym Rejestrze Sado-
wym, do rejestru przedsigbiorcow podlegaja wpisaniu spdotki handlowe
wszystkich typow, niezaleznie od statutowego celu i zakresu ich dziatal-
nosci (art. 36), w rejestrze zamieszcza si¢ tez przedmiot ich dziatalnosci
okreslony zgodnie z Polska Klasyfikacja Dziatalnosci (art. 40 pkt 1).
Klasyfikacja ta obejmuje takze dzialalno$¢ niezarobkowa i niegospodar-
cza, ktora rowniez moze zosta¢ ujawniona w rejestrze.
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