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I. WPROWADZENIE

Jak podkre§la sie w literaturze: ,decentralizacja wtadzy publicznej [...]
nie ma w sensie normatywnym znaczenia waskiego, jedynie »administracyj-
nego«, lecz stanowi odwzorowanie doktryny pomocniczo$ci w kontekécie poli-
tycznym 1 panstwowym, a wiec pozycji 1 uprawnien wspolnot obywatelskich
do zarzadzania swolmil sprawami, wigze sie zatem z szerokim zakresem
przekazania odpowiedzialnoéci za sprawy publiczne o znaczeniu lokalnym
1 regionalnym do gestii samorzadu terytorialnego”. Wynika z tego, ze istoty
samorzadu nie nalezy upatrywaé¢ w klasycznej decentralizacji funkcji wiad-
czych panstwa, a w decentralizacji ustroju i zadan (art. 15 ust. 1 Konstytucji
RP?)3. Samorzad terytorialny, w my$l art. 163 Konstytucji RP, wykonuje za-
dania publiczne niezastrzezone przez Konstytucje lub ustawy dla organéw
innych wtadz publicznych. Artykut 166 ust. 1 Konstytucji RP stanowi, ze
zadania publiczne stuzace zaspokajaniu potrzeb wspodlnoty samorzadowej sa
wykonywane przez jednostke samorzadu terytorialnego jako zadania wias-
ne. W literaturze slusznie przyjmuje sie, ze ,w zakresie zadan samorzadu
terytorialnego miedci sie gospodarka komunalna rozumiana szeroko jako
zadania wlasne o charakterze gospodarczym realizowane w znacznej mie-
rze w sferze dominium, takze z wykorzystaniem instrumentéw wtadczych™.
Niewatpliwie zakres gospodarki komunalnej jest determinowany statusem,
jaki wyznacza jednostkom samorzadu terytorialnego Konstytucja RP?. To

1 Za: M. Kulesza, Gospodarka komunalna — podstawy i mechanizmy prawne, ,Samorzad
Terytorialny” 22, 2012, nr 7-8, s. 14.

2 Dz. U. 1997, Nr 78, poz. 483 ze sprost.

3 M. Kulesza, op. cit., s. 12-13. Zob. tez: R. Stober, Prawo administracyjne gospodarcze, War-
szawa 2013, s. 105; T. Rabska, Zasada gospodarki rynkowej a samodzielnosé jednostek samorza-
du terytorialnego, w: A. Gomutowicz, J. Malecki (red.), Ex iniuria non oritur ius. Ksiega ku czci
Profesora Wojciecha f.qczkowskiego, Poznan 2003, s. 94 1 n.

+ M. Kulesza, op. cit., s. 8.

> M. Szydlo, Konstytucyjnoprawna dopuszczalnosé dziatalnosci gospodarczej jednostek samo-
rzqdu terytorialnego a przepisy prawa samorzqdowego, ,Kontrola Panstwowa” 2010, nr specjalny
(3), s. 22.
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ustawa zasadnicza przesadza, ze zadania publiczne stuzace zaspokajaniu po-
trzeb wspdlnoty samorzadowej sa wykonywane przez jednostke samorzadu
terytorialnego jako zadania wlasne (art. 166 ust. 1 Konstytucji RP).

W art. 1 ust. 1 ustawy z 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej® usta-
wodawca stanowi, ze gospodarka komunalna polega na wykonywaniu przez
jednostki samorzadu terytorialnego zadan wlasnych w celu zaspokojenia zbio-
rowych potrzeb wspélnoty. Z art. 1 ust. 2 wynika, ze gospodarka komunalna
obejmuje ,,w szczeg6lno$ci zadania o charakterze uzytecznoéci publicznej, kto-
rych celem jest biezace 1 nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludno-
$c1 w drodze $wiadczenia uslug powszechnie dostepnych”. Zadania o charakte-
rze uzytecznosci publicznej stanowig tylko element zadan wtasnych jednostek
samorzadu terytorialnego 1 nie wyczerpuja calego obszaru gospodarki komu-
nalnej. Nie jest celem opracowania przytaczanie w tym miejscu pogladow na-
uki na temat rozumienia gospodarki komunalnej, jej zakresu, czy dokonywanie
analizy pojecia zadan wlasnych oraz zadan uzytecznosci publiczne)”. Prowa-
dzone rozwazania dotyczy¢ beda regulacji zawartej w art. 3 ust. 1 u.g.k. zgod-
nie z ktdra, ,,jednostki samorzadu terytorialnego w drodze umowy moga powie-
rza¢ wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym,
osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajacym osobowo$ci
prawnej, z uwzglednieniem przepiséw ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych®, w trybie przepisow ustawy z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie
publiczno-prywatnym?, przepisow ustawy z 9 stycznia 2009 r. o koncesji na ro-
boty budowlane lub ustugi'®, przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych!!, przepiséw ustawy z 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci
pozytku publicznego 1 o wolontariacie'? i ustawy z 16 grudnia 2010 r. o publicz-
nym transporcie zbiorowym! albo na zasadach ogélnych”.

6 T.jedn.: Dz. U. 2011, Nr 45, poz. 236 (dalej jako: u.g.k.).

7 Zob. w szczegdlnosci: C. Banasinski, M. Kulesza, D. Szafranski, Ustawa o gospodarce ko-
munalnej. Komentarz i przepisy towarzyszaqce, Warszawa 1997; S. Dudzik, Dziatalnosé gospodar-
cza samorzqdu terytorialnego. Problematyka prawna, Krakéw 1998; J. Gola, Wykonywanie zadarn
o charakterze uzytecznosci publicznej przez jednostki samorzadu terytorialnego a dziatalnosé go-
spodarcza, ,Przeglad Prawa i Administracji” 98, 2014, s. 25 i n.; K. Horubski, Pojecie zadarn uzy-
tecznosci publicznej w ustawie o gospodarce komunalnej — granice znaczeniowe, ,,Przeglad Prawa
1 Administracji” 98, 2014, s. 35 i n.; C. Kosikowski, Komentarz do ustawy o gospodarce komunal-
nej oraz wzory aktéw gminy dotyczace przeksztalcer przedsiebiorstw komunalnych, Y1.6dz-Zielona
Gora 1997; T. Rabska, Nowe zagadnienia prawne ,gospodarki komunalnej”, w: Ksigga pamiqtko-
wa Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, Torun 1999, s. 263-280; eadem, Zakaz dzialalnosci
gospodarczej, ,Wsp6lnota” 1993, nr 21.

8 T.jedn.: Dz. U. 2013, poz. 885 ze zm. (dalej jako: u.f.p.).

9 T.jedn.: Dz. U. 2009, Nr 19, poz. 100 ze zm. (dalej jako: u.p.p.p.).

10 Tjedn.: Dz. U. 2015, poz. 113 (dalej jako: ,ustawa o koncesji na roboty budowlane” lub
y2ukorb.u).

1 Tjedn.: Dz. U. 2013, poz. 907 ze zm. (dalej jako: p.z.p.).

12 T jedn.: Dz. U. 2014, poz. 1118 ze zm. (dalej jako: ,ustawa o dziatalnoéci pozytku publicz-
nego” lub ,u.d.p.p.w.”).

13 Ustawa z 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym, t.jedn.: Dz. U. 2011,
Nr 5, poz. 13 ze zm. (dalej jako: ,ustawa o publicznym transporcie” lub ,u.p.t.z.”).
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Zaznaczy¢ tez nalezy, ze opracowanie nie obejmuje wszystkich zagadnien
dotyczacych powierzania zadan z zakresu gospodarki komunalnej, ale ograni-
cza sie wylacznie do tych, ktore dotycza sposobu powierzania zadan w drodze
umowy 1 przystugujacej w tym zakresie jednostkom samorzadu terytorialnego
swobody kontraktowania, w tym swobody w podjeciu decyzji o zawarciu okre-
$lonej umowy. Nie bez znaczenia w tym konteks$cie pozostaje poglad, ze proces
rozwoju ustawodawstwa w zakresie gospodarki komunalnej nie zostat zakon-
czony'* 1 dotyczy réznych kwestii, w tym takze zakresu ,swobody” jednostek
samorzadu w doborze $rodkéw (form) zapewniajacych coraz efektywniejsza re-
alizacje nieznanych dotychczas 1 czesto ztozonych zadan publicznych. Z jedne;j
strony w nauce stwierdza sie, ze ciezar ustalenia form prawnych, za pomoca
ktorych administracja wykonuje swoje funkcje, nalezy do kompetencji zastrze-
zonej dla regulacji ustawowej'®, z drugiej — postuluje sie respektowanie swo-
body organizatorskiej gminy w sferze gospodarki gminy i podkresla, ze zbyt
szczegbélowa regulacja prawna moze godzi¢ w samodzielno$é jednostki samo-
rzadu terytorialnego!. Wedtug utrwalonego w doktrynie'” pogladu powierze-
nie zadan na podstawie art. 3 ust. 1 u.g.k. ogranicza sie do zastosowania formy
umowy cywilnoprawnej. Wiecej, w ocenie sadéw administracyjnych stosunek
powierzenia zadania jest stosunkiem cywilnoprawnym, albowiem powstaje na
podstawie umowy, a nie na skutek przekazania przez gmine swoich kompe-
tencji owemu podmiotowi®.

W kontekscie rozwiazan prawnych zawartych w ustawach o: partnerstwie
publiczno-prywatnym, koncesji na roboty budowlane, publicznym transpor-
cie, ktore przewiduja nieznany dotychczas sposob realizacji zadan publicznych
warto to stanowisko poddaé ocenie. OkreSlenie bowiem przez ustawodawce
specyficznych warunkéw zawierania umoéw, ich istotnych elementéw, ksztat-
tujacych nieréwne prawa 1 obowigzki stron stwarza uzasadnione przekonanie,
ze w sferze gospodarki komunalnej dochodzi do zmian w zakresie form dzia-
lania administracji. W tym miejscu mozna postawié pytanie, czy nowe formy
dzialania zapewniajg jednostkom samorzadu terytorialnego taka sama swobo-
de, jaka wiaze sie ze stosowaniem form cywilnoprawnych. Innym problemem
jest tryb kontroli nowych typéw umoéw, na podstawie ktérych dochodzi do po-
wierzenia zadania publicznego. Jak stusznie zauwaza sie w doktrynie, struk-
tura prawnej kontroli wspétdziatania podmiotéw publicznych 1 prywatnych

* L. Kieres, Prawo gospodarki komunalnej — zakres przedmiotowy i sfery interesu publiczne-
go, w: J. Supernat (red.), Miedzy tradycjq a przesztosciq w nauce prawa administracyjnego. Ksiega
Jjubileuszowa dedykowana Prof. Janowi Bociowi, Wroctaw 2009, s. 279.

15 K. Strzyczkowski, Uwagi o zadaniach nauki o formach prawnych administracji gospodar-
czej, w: B. Popowska, K. Kokociniska (red.), Instrumenty i formy prawne dziatania administracji
gospodarczej, Poznan 2009, s. 50.

16 M. Kulesza, op. cit., s. 9; K. Kokocinska, Samodzielnosé jednostek samorzadu terytorialnego
w organizowaniu ustug publicznych, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 98, 2014, s. 80 i n.

17 Zob. w szczegblnosci: B. Dolnicki, Samorzqd terytorialny, Warszawa 2009, s. 382; B. Ja-
worska-Debska, Umowy we wspdétczesnej administracji, w: J. Boé¢, L. Ludmita Dziewiecka-Bokun
(red.), Unmowy w administracji, Wroctaw 2008, s. 19; M. Szydto, Ustawa o gospodarce komunalnej.
Komentarz, Warszawa 2008, s. 184.

8 Wyrok NSA z 24 wrzeénia 2014 r., IT OSK 1314/14, www. orzeczenia.nsa.gov.pl.
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nabiera obecnie szczegdlnego znaczenia 1 podlega istotnym zmianom!'. Zmia-
ny te zaobserwowac¢ mozna takze w tej kwestii. Ograniczone ramy opracowa-
nia raczej nakazujq zasygnalizowaé narastajace problemy, anizeli rozstrzygac
je W sposéb wyczerpujacy.

II. SWOBODA KONTRAKTOWA A POWIERZANIE ZADAN
Z ZAKRESU GOSPODARKI KOMUNALNEJ

Problematyka swobody uméw w prawie cywilnym doczekata sie licznych
opracowan?. W tym miejscu warto jedynie wskazaé, ze oznacza ona mozliwosé
utozenie stosunku prawnego wedlug swego uznania, aby jego tre$é¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) tego stosunku, ustawie ani zasadom
wspolzycia spolecznego (art. 353! k.c.). Wyrazem autonomii stron, co akcen-
tuje Sad Najwyzszy w uchwale z 28 czerwca 1995 r., jest swoboda co do tego,
czy chea zawiazaé miedzy soba stosunek obligacyjny (a wiec czy zobowiazanie
umowne w ogéle powstanie), swoboda wyboru kontrahenta, moznos¢ uksztal-
towania wedlug swego uznania takiego stosunku zobowigzaniowego, jaki od-
powiada ich interesom?!. W literaturze podkresla sie, ze najszerszy zakres
autonomii stron wyraza sie¢ w przyznaniu podmiotom ogélnej kompetencji do
swobodnego ksztaltowania uméw obligacyjnych w zakresie ich zawarcia, tre-
§ci1 celu umoéw, czasu trwania, doboru kontrahenta itp. Natomiast watpliwo-
$ci budzi poglad, ze zasada swobody uméw okresla takze swobode w zakresie
formy umowy?2. Przewazajacy jest jednak poglad, ze swoboda uméw wiaze sie
z czterema zasadniczymi cechami: 1) swoboda zawarcia lub niezawarcia umo-
wy, 2) mozliwoé¢ swobodnego wyboru kontrahenta, 3) mozliwo$¢ ksztattowa-
nia treSci umowy co do zasady w sposéb dowolny, 4) mozliwo$¢ wyboru co do
zasady formy umowy??,

Mozliwos$é swobodnego ukladania stosunku prawnego nie oznacza jednak
dowolnoséci 1 doznaje ograniczen, ktére wynikaé¢ moga m.in. z reziméw praw-
nych o charakterze innym niz zobowiazaniowy. Swobode uméw ograniczaja
z pewnoscig regulacje prawa publicznego?t, w tym przepisy ustawy o gospo-
darce komunalnej.

1 K. Kiczka, Wybrane zagadnienia kontroli wspétdziatania podmiotéw publicznych i prywat-
nych w sferze gospodarki komunalnej, ,,Przeglad Prawa 1 Administracji” 98, 2014, s. 481 n.

20 Szerzej: Z Radwanski, Umowy w: System prawa cywilnego, t. 3, cz. 1: Prawo zobowiqzari.
Czes$é ogélna, red. Z Radwanski, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk-Lédz 1981, s. 360; R. Trza-
skowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu umow obligacyjnych, Krakow 2005, s. 33-34;
P. Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art. 353" KC. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005,
s. 143; A. Olejniczak, Komentarz do art. 353(1) Kodeksu cywilnego, w: A. Kidyba (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, Warszawa 2005, s. 30.

2L TITI CZP 166/94, OSNC 1995, nr 10, poz. 135.

22 A. Olejniczak, Komentarz do art. 353(1) Kodeksu cywilnego, Lex (stan na: 1.05.2014).

2 T. Wisniewski, Komentarz do art. 363" Kodeksu cywilnego, w: G. Bieniek (red.), Komentarz
do Kodeksu cywilnego, ks. I11, t. 1, Warszawa 2011, s. 21 in.

24 T. Kocowski, Administracyjnoprawne ograniczenia swobody umdéw, w: B. Gnela (red.),
Ustawowe ograniczenia swobody umow. Zagadnienia wybrane, Warszawa 2010, s. 71.
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Nalezy w tym miejscu postawi¢ pytanie, czy zasada swobody kontraktowe;j
jest wylaczona w odniesieniu do realizacji zadan jednostek samorzadu tery-
torialnego, objetych zakresem ustawy o gospodarce komunalnej, czy jedynie
doznaje ograniczen, tj. czy wyszczegoblnione powyzej kompetencje (uprawnie-
nia) mieszczace sie w zakresie autonomii stron mozna przypisac jednostkom
samorzadu terytorialnego. Zagadnienie to od samego poczatku reaktywo-
wania samorzadu terytorialnego nurtowalo doktryne?®. Bezsprzeczne jest,
ze dzialania administracji samorzadowej oparte sa na zasadzie legalizmu.
Determinuje je normatywnie zastrzezony zakres zadan oraz konstytucyjnie
przyznane domniemanie kompetencji samorzadu terytorialnego w sprawach
niezastrzezonych dla organéw innych wiladz publicznych. Nie oznacza to
jednak, ze zasada swobody umoéw pozostaje w sprzeczno$ci z zasada lega-
lizmu. Dlatego stwierdzenie, ze cato$é¢ dzialan gminy jest zdeterminowana
prawem 1 ze nie ma w tym zakresie miejsca na ogdlnie pojeta swobode od-
no$nie do ksztaltowania przez gmine wraz z jej kontrahentami wiazacych je
stosunkéw prawnych o charakterze umownym”?¢, budzi watpliwosci. Mozna
W tym miejscu postawié pytanie, czy swobode umowna mozna rozpatrywac
odrebnie od tzw. swobdd czastkowych?’. W orzecznictwie sadéw administra-
cyjnych przyjmuje sie, ,iz generalnie rzecz biorac, jednostkom samorzadu
terytorialnego swoboda umoéw nie przystuguje, jako ze w ich przypadku po-
szczegollne czastkowe elementy tej swobody zostaly przez ustawodawce albo
w ogble wyeliminowane, albo tez w bardzo daleko idacy sposéb ograniczone.
To bowiem konkretny przepis prawny, poprzez okreslenie zadan przekaza-
nych im do realizacji, rozstrzyga o zawarciu danej umowy lub wytacza tego
rodzaju mozliwo§¢”?,

Jak slusznie zauwaza Marek Szydlo, nie mozna negowaé swobody uméw
w odniesieniu do dziatan jednostek samorzadu terytorialnego tylko z tego
powodu, ze obowigzek realizacji okreslonego dziatania wynika z normy pra-
wa administracyjnego?. Istnienie choéby jednej swobody czastkowe] wyni-
kajacej z autonomii stron umowy (decydowanie o zawarciu Umowy, 0 0SO-
bie kontrahenta, o tresci umowy oraz jej formie) przesadza o istnieniu tej
swobody. Moze by¢ ona wylaczona badZ ograniczona tylko na podstawie
konkretnego przepisu prawa. Samo zalozenie nieistnienia (ograniczenia)
swobody w przypadku dzialalnosci jednostek samorzadu terytorialnego, po-
dyktowane obowiazkiem realizacji zdan publicznych nie znajduje oparcia
w przepisach ustawy o gospodarce komunalnej. Co wiecej, przestanka pelnej
zdolnos$ci prawnej jednostki samorzadu terytorialnego w sferze dominium

% S. Dudzik, op. cit., s. 181 in.

26 Tak: ibidem, s. 185.

2T L. Kieres, Samorzqdowy sektor gospodarczy, w: System prawa administracyjnego, t. 8a:
Publiczne prawo gospodarcze, red. J. Grabowski, L. Kieres, A. Walaszek-Pyziol, Warszawa 2013,
s. 1271in.

28 Wyrok WSA w Gliwicach z 30 marca 2010 r., IV SA/GI 33/10, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/3C0182E7ED (dostep: 20.05.2015). Na temat swobdd czastkowych zob. wyrok WSA w War-
szawie z 27 kwietnia 2007 r., VI SA/Wa 2040/06, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/C9CFD5C215
[dostep: 20.05.2015].

29 M. Szydto, Ustawa o gospodarce..., s. 189.
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jest jej osobowosé prawna. Jak stusznie sie uznaje, przyjecie regul Kodeksu
cywilnego do zawierania umoéw o powierzanie zadan z zakresu gospodarki
komunalnej do realizacji jest m.in. nastepstwem ogdélnie obowiazujacych re-
gul prawa cywilnego dotyczacego wykonywania praw podmiotowych przez
jednostki samorzadu terytorialnego®’. Dlatego tez zasadne jest stwierdze-
nie, ze ,,W warunkach obowiazywania norm zadaniowych okreslajacych
zadania jednostek samorzadu terytorialnego ograniczenia samodzielnosci
w zakresie zaspokajania potrzeb wspdlnoty musza wynikaé z wyrazne-
go przepisu prawa i1 nie mogaq opieraé¢ sie na wykladni rozszerzajacej czy
na domniemaniu”®. Jak zauwazyl Sad Najwyzszy w wyroku z 27 wrzes-
nia 2001 r.: ,,O tym, czy stronom danego stosunku prawnego przystuguje
kompetencja do okreslonego ksztaltowania tresci tego stosunku, decydu-
je zawsze zakres swobody kontraktowej przyznanej im w tej mierze przez
ustawodawce”®. Zatem przyjaé nalezy, ze swobode umdéw moga ograniczac
— po pierwsze — przepisy prawa regulujace zakres zadan przekazanych jed-
nostce samorzadu terytorialnego do realizacji, a po drugie — lezacy u pod-
staw kazdej z uméw obowigzek dziatania w celu zaspokajania zbiorowych
potrzeb wspdlnoty samorzadowe)®.

Juz w pierwotnej wersji ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie terytorial-
nym? art. 9 ust. 1 stanowil, ze w celu wykonywania zadan gmina moze tworzy¢
jednostki organizacyjne, w tym przedsiebiorstwa, i zawiera¢ umowy z innymi
podmiotami. Wobec braku regulacji dotyczacej zasad 1 form wykonywania go-
spodarki komunalnej oraz przepiséw okreslajacych zasady zawierania umow
o powierzenie zadan publicznych formulowano poglad, ze wykonywanie zadan
komunalnych odbywa sie na podstawie umowy z gmina, a jako przyktady tych
uméw wskazywano umowy: zlecenie (art. 734-751 k.c.), o dzielo (art. 627-646
k.c.), o roboty budowlane (art. 647-658 k.c.) oraz nienazwane umowy o $wiad-
czenie ustug (art. 750 k.c.)®.

Rozwiazania podobne jak w ustawie o samorzadzie gminnym zawiera art. 6
ust. 1 ustawy z 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym?® oraz art. 8 ust. 1
ustawy z 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa®’. W doktrynie pod-
kresla sie, ze przy tworzeniu postanowien umownych, strony umowy (powiat
1 jego kontrahenci) powinny kierowac sie naczelng zasada prawa zobowigzan

30 C. Banasinski, M. Kulesza, Komentarz do art. 3 ustawy o gospodarce komunalnej, Lex (stan
na 1.04.2002).

31 M. Bitner, M. Kulesza, Zasada legalizmu a zdolnosé kontraktowa jednostek samorzqdu te-
rytorialnego, ,Samorzad Terytorialny” 19, 2009, nr 6, s. 51 n.

32 Wyrok z 27 wrzeénia 2001 r., IV CKN 196/01, Lex, nr 52798.

3 A. Czajka, Dualizm $rodkéw ochrony prawnej partnerstw publiczno-prywatnych jednostek
samorzqdu terytorialnego, w: Samorzqd terytorialny w Polsce a sqdowa kontrola administracji,
Warszawa 2012, s. 53.

3 Dz. U. Nr 16, poz. 95. — tekst pierwotny. T.jedn.: obecnie ustawy o samorzadzie gminnym —
Dz. U. 2013, poz. 594 ze zm. (dalej jako: u.s.g.).

3 A. Szewc, Komentarz do art. 9, w: A. Szewc, G. Jyz, Z. Plawecki, Ustawa o samorzqdzie
gminnym. Komentarz, Warszawa 2010, s. 135.

36 T jedn.: Dz. U. 2013, poz. 595 ze zm.

37 T.jedn.: Dz. U. 2013, poz. 596 ze zm.
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— swobody uméw, wyrazona w art. 353" k.c.?® Swobody tej nie neguje sie takze
w odniesieniu do samorzadu wojewodztwa®.

Ograniczone ramy opracowania nie pozwalaja na odniesienie sie to zagad-
nienia szeroko rozumianej wspoétpracy podmiotéw publicznych 1 prywatnych
w zakresie wykonywania zadan jednostek samorzadu terytorialnego, stad
tylko uwaga, ze analiza treSci art. 9 ust. 1 u.s.g. nie moze pozostawaé¢ w ode-
rwaniu od przepisow innych aktéw prawnych regulujacych sposéb realizacji
zadania publicznego przez podmiot prywatny lub z jego z udzialem. Dotyczy to
w szczegblnodel podstaw prawnych 1 réznych form wspétpracy, prowadzacych
niekoniecznie do zawarcia typowych umoéw cywilnoprawnych, jak choéby tych,
ktore przewiduja mozliwo§é wspdtpracy jednostek samorzadu terytorialnego
z organizacjami pozarzadowymi 1 opieraja sie na umowie partnerskiej okres-
lonej w art. 28a ust. 1 ustawy z 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia
polityki rozwoju*® oraz porozumieniu albo umowie o partnerstwie okreslonych
w art. 33 ust. 1 ustawy z 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow
w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-
2020*. Nowe rozwiazania wskazuja, ze okreslenie ,umowa” uzyte w art. 9
ust. 1 u.s.g. powinno by¢ rozumiane szeroko 1 nie moze dotyczy¢ wytacznie
uméw cywilnoprawnych.

Wracajac do art. 3 ust. 1 u.g.k., podzieli¢ nalezy poglad, ze odnosnie do
»,samego faktu zawarcia umowy jednostkom samorzadu terytorialnego swobo-
da przysluguje. Nie wyklucza jej ani art. 3 ust. 1 u.g.k., ani przepisy ustaw,
na podstawie ktérych dochodzi do zawarcia umowy. Przepisy prawa nie ob-
liguja bowiem jednostek samorzadu terytorialnego do zawarcia konkretne]
umowy”’*%, Decyzja o tym, czy zawrze¢ umowe, jest podejmowana w sposéb
samodzielny, autonomiczny*’. Zauwazy¢ nalezy, ze na samym poczatku obo-
wiazywania ustawy o gospodarce komunalnej mozna byto spotkaé poglady
o koniecznoéci stosowania Prawa zamoéwien publicznych w kazdym przypad-
ku, w ktérym dochodzi do zawarcia umowy, co stusznie poddawano krytyce*:.

Przyja¢ zatem mozna, ze ,kodeks cywilny oraz inne akty prawne nie za-
wieraja przepisow szczegblnych, ktére wylaczalyby stosowanie wobec jed-
nostek samorzadu terytorialnego kodeksu cywilnego, a w szczegdlnosci art.
353! k.c.”®. Zasadne jest zatem twierdzenie, ze ,,w sferze uzyteczno$ci pub-
licznej jednostkom samorzadu terytorialnego przystuguje pewna swoboda

38 R. Cybulska, Komentarz do art. 8 ustawy o samorzadzie wojewddztwa, Lex (stan na:
1.07.2012).

3 Ibidem.

40 T jedn.: Dz. U. 2014, poz. 1649.

4 Dz. U. poz. 1146.

42 M. Szydto, Ustawa o gospodarece..., s. 191.

4 C. Banasinski, M. Kulesza, D. Szafranski, Ustawa o gospodarce..., s. 51.

4 H. Izdebski, Samorzaqd terytorialny. Podstawy ustroju i dziatalnosci, Warszawa 2009,
s. 107; A. Matan, Dziatalno$é gospodarcza jednostek samorzqdu terytorialnego, w: E. Knosala,
M. Kulesza, D. Szafranski (red.), Prawo administracyjne w okresie transformacji ustrojowej, Kra-
kéw 1999, s. 245.

% W. Gonet, Zakres swobody zawierania uméw przez jednostki samorzqdu terytorialnego,
Warszawa 2011, s. 62.
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prowadzenia dziatalno$ci obejmujaca swobode wyboru form ogranizacyjno-
-prawnych 1 uprawnienie do podjecia dzialalnoSci, co do ktérego przystuguje
domniemanie”.

Jako gtowny cel wprowadzenia ograniczen w swobodzie umoéw zawieranych
przez jednostki samorzadu terytorialnego podkresla sie ochrone samorzadu
przed ujemnymi skutkami nadmiernego zadtuzenia'’, negujac stabsza pozy-
cje jednostek w obrocie gospodarczym*®. Wprowadzenie ograniczen w zakresie
gospodarki komunalnej z pewnoScia znajduje swoje uzasadnienie w ochronie
interesu publicznego (samorzadowego)?®. Oznacza to takze odpowiedzialnoéé
jednostek samorzadu terytorialnego za wlasciwy wybdr kontrahenta, a przez
to uzyskanie zamierzonego celu w realizacji nalozonych na te jednostki zadan
publicznych?.

W tym miejscu warto zasygnalizowacé jeszcze jedna kwestie, ktéora moze
by¢ rozpatrywana w ramach swobody uméw przystugujacej jednostkom sa-
morzadu terytorialnego, mianowicie, ,,swobody organizatorskiej’®'. Gwaran-
cja tej swobody na gruncie ustawy o samorzadzie gminnym jest art. 7 ust. 1
stanowiacy, ze zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty nalezy do zadan
wlasnych gminy, a jej potwierdzeniem — art. 1 ust. 2 u.g.k. definiujacy pojecie
gospodarki komunalnej, ktére tacznie wraz pozostalymi przepisami ustawy
o gospodarce komunalnej sktadaja sie na ,,system prawny gospodarki komu-
nalnej”. System ten tworzy gwarancje organizatorskiej swobody w sferze go-
spodarki komunalnej®?, ktéra wyraza sie w tym, ze w ramach ogélnej normy
kompetencyjnej jednostki samorzadu terytorialnego dysponuja samodziel-
noscig upowazniajacq do dziatania nakierowanego na osiagniecie okreslonego
celu®®. W dziedzinie gospodarki komunalnej rzadza bowiem potrzeby miesz-
kancéw jako ,,odestanie pozanormatywne zakotwiczone w normie prawnej
(art. 7 ust. 1 u.s.g.)’®. Nie powinno zatem budzié¢ sprzeciwu spostrzezenie,
ze ,wszedzie tam, gdzie administracja wystepuje w roli organizatora zycia
spotecznego [...] determinacja prawna jest inna niz w przypadku dziatania

46 R. Hauser, Z. Niewiadomski (red.), Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz, Warsza-
wa 2011, s. 138.

47 W. Gonet, op. cit., s. 168.

4 Tbidem.

19 Zob. w szczegdlnoéci: L. Kieres, Zarzqd mieniem publicznym, w: System prawa administra-
cyjnego, t. 8a, s. 722; idem, Samorzqdowy sektor gospodarczy..., s. 121 1 n.; A. Borkowski, Dobro
wspdlne przestanka wspétdziatania podmiotéw publicznych i prywatnych w obszarze gospodarki
komunalnej, ,Przeglad Prawa i Administracji” 98, 2014, s. 16 i n.; A. Borkowski, Interes publiczny
jako determinant dziatan wtadzy publicznej i klauzula generalna w publicznym prawie gospo-
darczym, w: L. Kieres (red.), Nowe problemy badawcze w teorii publicznego prawa gospodarcze-
go (z uwzglednieniem samorzadu terytorialnego), Wroctaw 2010, s. 9 i n; A. Borkowski, Interes
publiczny a partnerstwo publiczno-prywatne, w: J. Blicharz (red.), Prawne aspekty prywatyzacji,
Wroctaw 2012, s. 443 1 n.

%0 A. Borkowski, Interes publiczny jako determinant..., s. 17.

51 T. Kuta, Aspekty prawne dziatar administracji publicznej w organizowaniu ustug, Wroctaw
1969, s. 69.

52 M. Kulesza, op. cit., s. 19.

5 K. Kokocinska, op. cit., s. 82.

5 M. Kulesza, op. cit., s. 20.
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praw 1 wolnos$ci indywidualnej jednostki®®. Na zréznicowanie determinacji
prawnej dzialan administracji zwracal juz uwage Tadeusz Kuta, stwierdza-
jac, ze w obrebie administracji wladczej zasada legalizmu powinna by¢ Scisle
przestrzegana, natomiast w obrebie administracji wykonujacej funkcje orga-
nizacyjne ustawodawca przydziela administracji pewna doze swobody poru-
szania sie®®. Potrzebe istnienia swobody w dziatalno$ci jednostek samorzadu
terytorialnego dostrzega takze Irena Lipowicz, uznajac, ze administracja nie
moze by¢ bezwolnym wykonawca prawa i ze ma ona do§¢ swobody, aby nada¢
okres$lonej normie zréznicowana tre$¢ uzalezniona od potrzeb spolecznych
1 sytuacji politycznej®”. Stad w dziataniach organizacyjnych administracji
ksztaltujacej zauwaza sie, ze zwiazanie ustawowe jest ,,z zasady luzne”®®. Co
wazne, takze sady administracyjne dostrzegaja wage swobody w dziatalnosci
jednostki samorzadu terytorialnego, stwierdzajac, ze ,Nie mozna odmoéwié
gminie, jako jednemu z podmiotéw, ktérym Rzeczpospolita Polska gwaran-
tuje swobode dziatalno$ci gospodarczej (art. 6 Konstytucji), prawa do takiego
gospodarowania mieniem komunalnym, ktére przyniesie najkorzystniejsze
efekty”®°.

Wilasciwe rozumienie potrzeb spolecznych przez ustawodawce powinno za-
tem przejawiac sie w zagwarantowaniu ich realizacji w ramach szerokiego wa-
chlarza prawnych form dzialania, a takze czynnos$ci organizatorskich, ktérych
zastosowanie nie powinno mie¢ charakteru obligatoryjnego; powinno dawacé
jednostkom samorzadu terytorialnego mozliwo$¢é wyboru czynnosci zmierzaja-
cych do oczekiwanego rezultatu.

ITI. OGRANICZENIA USTAWOWE SWOBODY UMOW

W art. 3 ust. 1 u.g.k. mowa jest o umownym ,powierzaniu” wykonywania
zadan z zakresu gospodarki komunalnej, ktére powinno by¢ rozumiane ,, moz-
liwie szeroko, jako obejmujace zar6wno powierzenie zadan sensu stricto (tj. ich
pierwotne przekazanie), jak 1 wsparcie wykonywania pewnych zadan, wraz
z udzieleniem na ten cel stosownej dotacji”°.

7Z uwagl na ramy opracowania autorka zwréci uwage tylko na pewne kwe-
stie dotyczace wyboru strony umowy (partnera), formy umowy oraz trybu
kontroli czynnosci podejmowanych w postepowaniu prowadzacym do wyboru
strony umowy, a takze kontroli samej umowy.

% K. Kokocinska, op. cit., s. 82.

5 T, Kuta, Funkcje wspotczesnej administracji i sposoby jej realizacji, Wroctaw 1992, s. 79.

57 1. Lipowicz, Istota administracji, w: Z. Niewiadomski (red.), Prawo administracyjne, War-
szawa 2009, s. 22.

% M. Kulesza, Administracyjnoprawne uwarunkowania polityki przestrzennej, Warszawa
1987, s. 203.

% Wyrok NSA — Osrodek Zamiejscowy w Gdansku z 4 kwietnia 1991 r., SA/Gd 23/91, www.
orzeczenia.nsa.gov.pl.

60 M. Szydto, Umowne powierzanie wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej
przez jednostki samorzadu terytorialnego, ,Finanse Komunalne” 2007, nr 4, s. 5.
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1. Wybor partnera

Powierzenie wykonania zadan jednostki samorzadu terytorialnego co
do zasady obwarowane jest konieczno$cia wyboru strony umowy (partnera,
kontrahenta, oferenta) w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej 1 wolnej
konkurencji oraz przestrzeganie zasad rownego traktowania, przejrzystosci
1 proporcjonalno$ci. Zapewnieniem realizacji tych zasad jest wprowadzenie
wymogu publikowania ogloszen o wyborze oferenta oraz konkursowych try-
béw wyboru. Tryb konkursowy przewidziany jest we wszystkich ustawach sta-
nowiacych podstawe zawarcia umowy o powierzenia zadania z zakresu gospo-
darki komunalnej, z wyjatkiem ustawy o finansach publicznych W przypadku
tej ustawy zlecenie zadania 1 udzielenie dotacji moze bowiem nastapié¢ zgod-
nie z przepisami ustawy o dziatalno$ci pozytku publicznego, jezeli mieSci sie
w katalogu zadan w niej wskazanych, a jezeli dotyczy ono innych zadan — na
podstawie umowy jednostki samorzadu terytorialnego z podmiotem. W dru-
giej sytuacji tryb postepowania o udzielenie dotacji, sposéb jej rozliczania oraz
spos6b kontroli wykonywania zleconego zadania okre§la w drodze uchwaty
organ stanowiacy jednostki samorzadu terytorialnego, majac na uwadze za-
pewnienie jawno$ci postepowania o udzielenie dotacji 1 jej rozliczenia®:.

Stosunkowo szeroki zakres swobody kontraktowe] przewiduje ustawa
o dzialalnosci pozytku publicznego, cho¢ inaczej niz w przypadku ustawy
o finansach publicznych reguluje tryb wyboru oferenta. Wspieranie oraz po-
wierzanie zadan publicznych wymaga przeprowadzenia otwartego konkursu
ofert, chyba ze przepisy odrebne przewidujq inny tryb zlecania. W sytuacji
gdy wspieranie oraz powierzanie zadan publicznych jest finansowane z nie-
podlegajacych zwrotowi Srodkéw pochodzacych ze Zrédet zagranicznych, wy-
boér moze natomiast nastapi¢ na zasadach 1 w trybie ustawy o partnerstwie
publiczno-prywatnym albo na podstawie uméw miedzynarodowych. W szcze-
gblnych sytuacjach ustawodawca dopuszcza takze zlecenie zadan publicznych
z pominieciem otwartego konkursu ofert (art. 11a, art. 11b, art. 11c, art. 19a
u.d.p.p.w.). Przepis art. 13 u.d.p.p.w. stanowi, ze organ administracji publicz-
nej zamierzajacy zleci¢ realizacje zadania publicznego oglasza otwarty kon-
kurs ofert. Ustawa okreéla elementy tego ogloszenia (art. 13 ust. 1 u.d.p.p.w.),
niezbedne elementy oferty (art. 14 ust. 1 u.d.p.p.w.) oraz kryteria oceny ofert
(art. 15 ust. 1 u.d.p.p.w.).

Takze Prawo zamdéwien publicznych szczegdlowo reguluje zasady dokony-
wania ogloszen, przygotowanie postepowania w sprawie zamowienia publicz-
nego oraz tryb wyboru oferty, ustanawiajac w przepisach szereg ograniczen
w zakresie zawierania umoéw. Z uwagi na liczne 1 ugruntowane poglady dok-
tryny®? oraz praktyki wskazujace na te ograniczenia warto podkres§lié¢ tylko

61 M. Kisata, Stosowanie formy umowy cywilnoprawnej przez jednostki samorzadu terytorial-
nego w powierzaniu wykonywania zadan publicznych, w: A. Doliwa et al. (red.), Kryzys prawa
administracyjnego? Wypieranie prawa administracyjnego przez prawo cywilne, Warszawa 2012,
s. 242.

52 W szczegdlnosci: A. Panasiuk, Umowy w zamdéwieniach publicznych, Poznan 2001; M. Gu-
zinski (red.), Zamdwienia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej, Wroctaw 2012; idem, Pro-
cedura powierzania realizacji zadania komunalnego w trybie ustawy Prawo zamdéwien publicz-
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to, ze jednym z najistotniejszych ograniczen jest z pewnoscia brak dowolnosci
wyboru kontrahentéw, co wynika z ustanowienia zamknietego katalogu try-
bow postepowania. Zgodnie z art. 7 ust. 1 p.z.p. zamoéwienia mozna udzieli¢
wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Wybor partnera na gruncie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym
pozostawiony jest w gestii podmiotu publicznego, co podkresla otwarty cha-
rakter partnerstwa®. W zaleznos$ci od zasad wynagrodzenia partnera pry-
watnego 1 sposobu finansowania przedsiewziecia stosuje sie przepisy ustawy
o koncesji na roboty budowlane albo Prawa zaméwien publicznych. Ustawa
przewiduje takze trzeci tryb wyboru partnera w sposdb gwarantujacy zacho-
wanie uczciwej 1 wolnej konkurencji oraz przestrzeganie zasad réwnego trak-
towania, przejrzystosci 1 proporcjonalnosci, przy odpowiednim uwzglednieniu
przepiséw ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, a w przypadku wnie-
sienia przez podmiot publiczny wkladu wlasnego bedacego nieruchomoscia —
takze przepiséw ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami
(np. w zakresie realizacji zadan w sektorze telekomunikacyjnym)s.

O sformalizowanym postepowaniu dotyczacym wyboru partnera mozna
takze mowi¢ w przypadku ustawy o koncesji na roboty budowlane Postepowa-
nie to wszczynane jest w drodze publicznego ogloszenia o koncesji (art. 10-12
u.k.r.b.u.), ktéorego wymég wynika takze z dyrektywy Parlamentu Europe;j-
skiego 1 Rady 2014/23/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji®.
Wylonienie koncesjonariusza wymaga negocjacji (art. 14 u.k.r.b.u.), a nastep-
nie w wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 17 u.k.r.b.u). Kryteria oceny ofert
pozostawiono koncesjodawcy®®. Nie oznacza to jednak dowolnosci. Specyfika
postepowania w sprawie zawarcia umowy o koncesje na roboty budowlane lub
ustugi sprowadza sie do tego, ze musi by¢ ono przygotowane i przeprowadzone
W sposob zapewniajacy réwne 1 niedyskryminacyjne traktowanie zaintereso-
wanych podmiotéw. Organ zobligowany jest dziala¢ w sposdb przejrzysty oraz
z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji®.

Wybor operatora publicznego transportu zbiorowego zgodnie z przepisa-
mi ustawy o publicznym transporcie moze by¢ dokonywany w trybie Prawa
zamowien publicznych, ustawy o koncesji na roboty budowlane oraz w trybie
art. 22 ust. 1 u.p.t.z. (w drodze bezposredniego zawarcia umowy). Przy czym
przeprowadzenie postepowania wymaga ogloszenia. W my$l art. 21 ust. 1
u.p.z.t. w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia mozna uwzglednié
w szczegblnosci normy jakosci 1 powszechna dostepno$é §wiadczonych ustug.
Szczegotowa regulacje tych kwestii pozostawiono uznaniu operatora.

Na marginesie zauwazy¢ mozna, ze wybor partnera bywa powigzany z in-
nymi dzialaniami jednostki samorzadu terytorialnego, ktére przybieraja badz

nych, w: B. Popowska (red.), Swoistosé procedur publicznego prawa gospodarczego, Poznan 2013,
s. 2061 n.

5 A. Trela, Kwalifikacja prawna umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym w Swietle
orzecznictwa sqdéw administracyjnych, ,Przeglad Prawa i Administracji” 98, 2014, s. 95 in.

64 Tbidem, s. 97.

% Dz. Urz. UE L.94/1.

6 Druk sejmowy 834.

57 Wyrok WSA w Lodzi z 23 lutego 2012 r., IIT SA/Kd 55/12, www.orzeczenia.nsa.gov.pl.
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forme uchwaly programowe;j (roczny program wspélpracy z organizacjami po-
zarzadowymi), badz aktu prawa miejscowego, ktérym jest plan zréwnowazo-
nego rozwoju publicznego transportu zbiorowego.

2. Umowa

Elementy umowy o dotacje lub zlecenie zadania w sposéb bardzo ogdlny
okreéla ustawa o finansach publicznych (art. 221 ust. 3). Szczegdlowo essentia-
lia negotii umowy wymieniaja przepisy ustawy o koncesji na roboty budowla-
ne (22 ust. 1 pkt 1-14) oraz ustawy o publicznym transporcie (art. 25 ust. 3 pkt
1-23), pozostawiajac jednak stronom mozliwo$é¢ ich doprecyzowania. Takze
umowa, ktoérej wzoér zostal ustalony na podstawie delegacji ustawowe)j zawar-
tej w art. 19 ust. 1 u.d.p.p.w., w rozporzadzeniu Ministra Pracy i Polityki Spo-
lecznej z 15 grudnia 2010 r. w sprawie wzoru oferty 1 ramowego wzoru umowy
dotyczacych realizacji zadania publicznego oraz wzoru sprawozdania z wyko-
nania tego zadania®®, nie ma charakteru obligatoryjnego, a jedynie ramowy.
7 kolei ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym nie wskazuje wymogow
ksztaltujacych tre$¢ umowy, a jedynie okresla, ze umowa o tego typu partner-
stwie to zobowiazanie podmiotu prywatnego do realizacji przedsiewziecia za
wynagrodzeniem oraz poniesienia w caloéci albo w czeéci wydatkow na jego
realizacje lub poniesienia ich przez osobe trzecia. Podmiot publiczny zobowia-
zuje sie w tej umowie do wspdéldziatania w osiagnieciu celu przedsiewziecia,
w szczegélno$cl przez wniesienie wkladu wtasnego. Takie rozwiazanie daje
mozliwo$é ksztattowania odmiennych tre$ci umowy o partnerstwie publiczno-
-prywatnym®,

Co do formy umowy to ustawa o finansach publicznych nie reguluje tej kwe-
stii. Zgodnie natomiast z ustawa o dziatalno$ci pozytku publicznego zawarcie
umowy wymaga zastosowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci. W ta-
kiej samej formie zwierana jest umowa koncesji (art. 21 ust. 5 u.k.r.b.u.) oraz
umowa o zamoéwienie publiczne (art. 139 ust. 2 p.z.p.). W przypadku umowy
o partnerstwie publiczno-prywatnym i umowy o S$wiadczenie ustug w zakresie
transportu publicznego do formy umowy znajduja zastosowanie takze przepi-
sy Prawa zaméwien publicznych albo ustawy o koncesji na roboty budowlane —
czyli forma pisemna pod rygorem niewaznosci.

Umowy o powierzenie zadania publicznego zawierane na podstawie usta-
wy o finansach publicznych oraz ustawy o dziatalnoéci pozytku publiczne-
go sa umowami cywilnoprawnymi”. Charakter cywilnoprawny maja takze
umowy zawierane na gruncie Prawa zamoéwien publicznych™. Przemawia za

5 Dz. U. 2011, Nr 6, poz. 25.

5 A. Trela, op. cit., s. 1001 n.

0 7 zalacznika nr 2 do rozporzadzenia wynika, ze w zakresie nieuregulowanym umowag, sto-
suje sie przepisy k.c.

™ B. Popowska, Partnerstwo publiczno-prywatne w Swietle koncepcji ,,ciagu dziatar praw-
nych” i jej wplyw na ocene umowy o PPP, w: L. Kiers (red.), Srodki prawne publicznego prawa
gospodarczego, Wroctaw 2007 s. 156; eadem, Publiczne prawo gospodarcze w ptaszczyznie proce-
duralnej, w: L. Kieres (red.), Nowe problemy badawcze w teorii publicznego prawa gospodarcze-
go (z uwzglednieniem samorzadu terytorialnego), Wroctaw 2010, s. 231; K. Horubski, Publiczno-
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tym art. 14 p.z.p., ktéry stanowi, ze do czynno$ci podejmowanych przez za-
mawiajacego 1 wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje
sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Do umoéw, podobnie jak 1 do czynnoéci podejmowanych przez zamawiajacego
1 wykonawcow, stosuje sie takze przepisy k.c., zgodnie z art. 139 p.z.p.

Znamienne jest, ze regulacje prawne wprowadzajace nowe formy
realizacji zadan publicznych przez jednostki samorzadu terytorialnego nie
okre§laja w sposéb jednoznaczny ich charakteru prawnego™. Dotyczy to
m.in. umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym oraz umowy o koncesji.
Cho¢ w odniesieniu do tej pierwsze dominuja poglady o jej cywilnoprawnym
charakterze™, spotka¢ mozna sie takze z koncepcjami uznawania jej za umowe
publicznoprawna™, a takze umowe o charakterze mieszanym”. Podobnie nie
ma tez jednolitego pogladu co do charakteru umowy o koncesji’®.

Odnosnie do obowigzywania swobody uméw przy zawieraniu umow
publicznoprawnych uwaza sie, ze jedna z cech umowy publicznoprawnej jest
wzgledna swoboda zawierania umowy, ograniczona jedynie konkurencyjno-
eliminacyjnymi procedurami wyboru partnera”™. Umowa taka dochodzi do
skutku w drodze negocjacji miedzy administracjg publiczng a podmiotem
zewnetrznym, ktéry staje wobec administracji na réwnorzednej pozycji’s.
Mozna spotkaé¢ takze 1 taki poglad, ze w przypadku zawierania uméw
publicznoprawnych zasada swobody kontraktowej nie obowiazuje™, co
jest konsekwencja rozdzielenia w prawie administracyjnym wolnosci
1 kompetencji®. Zauwaza sie jednak, ze osiggniecie wspolnego kompromisu

1 prywatnoprawne elementy zamdwieri publicznych, ,Panstwo i Prawo” 64, 2009, z. 7, s. 83-84;
R. Stober, op. cit., s. 249; E. Schmidt-Assmann wskazuje, ze w doktrynie prawa niemieckiego
mozna znalezé poglady o koniecznoéci oceny zamdwien publicznych pod katem teorii dwéch stop-
ni, pozwalajacej oddzieli¢ rozstrzygniecie w przedmiocie wyboru oferenta od zawarcia umowy,
idem, Ogdélne prawo administracyjne jako idea porzqdku. Zatozenia i zadania tworzenia systemu
prawnoadministracyjnego, Warszawa 2011, s. 368.

72 Zob. T. Rabska, Kontrakt wojewdédzki — forma dziatania administracji publicznej w struktu-
rach zdecentralizowanych, w: 1. Skrzydto-Niznik et al. (red.), Instytucje wspélczesnego prawa admi-
nistracyjnego. Ksiega jubileuszowa Profesora zw. dra hab. Jozefa Filipka, Krakow 2001, s. 601 1in.;
zob. tez B. Popowska, Partnerstwo publiczno-prywatne..., s. 156.

 D. Kijowski, Problematyka regulacji prawnej stosowania form alternatywnych wobec aktu
administracyjnego, w: J. Zimmermann (red.), Koncepcja sytemu prawa administracyjnego. Zjazd
Katedr Prawa Administracyjnego i Postepowania administracyjnego, Zakopane 24-27 wrzesnia
2006 r., Warszawa 2007, s. 434; E.1 E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2006, s. 114.;
A. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2006, s. 349.

7 D. Dolnicki, R. Cybulska, Nowe dwustronne formy dziatania administracji publicznej — za-
gadnienia wybrane, w: J. Zimmermann (red.), op. cit., s. 472.

> M. Kania, Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Studium administracyjnoprawne,
Katowice 2013, s. 366; A. Wiktorowska, Kierunki zmian w teorii prawnych form dziatania admi-
nistracji, w: J. Zimmermann (red.), op. cit., s. 382.

76 L. Lipiec-Warzecha, Komentarz do art. 22 ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustu-
gi, Lex (stan na: 26.07.2012); A. M. Waligérski, Model prawny umowy koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi, w: S. Wrzosek et al. (red.), Wspétzaleznosé dyscyplin badawczych w sferze admi-
nistracji publicznej, Warszawa 2010, s. 301.

7T A. Panasiuk, op. cit., s. 30.

" J. Zimmermann, op. cit., s. 344.

7 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2009, s. 208.

80 K. Schmidt-Assmann, op. cit., s. 436.
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interesow pozwala jednak na dokonywanie ,subtelnych uzgodnien, ktore
obowiazuja jako efekt pozytywny umownego ksztaltowania”®. W odniesieniu
jednak do umoéw publicznoprawnych niezbedna jest regulacja ustawowa
znajdujaca wyraz w ,zasadzie ustawowo Kkierowanego ksztalttowania
umow’s2,

3. Kontrola

Zasady kontroli czynno$ci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia okre§la art. 180 1 n. p.z.p., stanowiac, ze od czynnoS$ci zama-
wiajacego podjete] niezgodnie z przepisami ustawy podjete] w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnoéci, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy, stuzy odwotanie do Krajowej Izby Od-
wolawczej (KIO), wnoszone do Prezesa. Natomiast na orzeczenie KIO stronom
oraz uczestnikom postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sadu po-
wszechnego.

W przypadku czynnos$ci podejmowanych na podstawie ustawy o dziatal-
noéci pozytku publicznego sady administracyjne uznaja, ze skoro procedura
konkursowa nie jest oparta na przepisach ustawy z 14 czerwca 1960 r. — Ko-
deks postepowania administracyjnego®, a ogloszenie wynikow postepowania
konkursowego nie ma cech decyzji administracyjnej, a takze w ramach tej
procedury organ, udzielajac dotacji, nie orzeka o uprawnieniach 1 obowiaz-
kach wnioskodawcy, to tym samym kontrola sadowa dziatan podejmowanych
w postepowaniu o zlecenie zadania publicznego jest wylaczona®. Kontrola ta
sa natomiast objete spory dotyczace zwrotu dotacji, albowiem w zakresie nieu-
regulowanym ustawa o dziatalnos$ci pozytku publicznego do nadzoru 1 kontroli
wydatkowania érodkéw publicznych stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy
o finansach publicznych®.

Stosownie natomiast do treséci art. 27 ust. 1 u.k.r.b.u., uczestnicy moga
wnie$¢ skarge do wojewodzkiego sadu administracyjnego. Przedmiotem skar-
g1 moze by¢ kazda kolejna czynno$é podejmowana przez organ w toku poste-
powania, poczawszy od ogloszenia 1 okre§lonych w nim warunkéw, na wyborze
najkorzystniejszej oferty skonczywszy®. Podstawa skargi na czynno$ci kon-
cesjodawcy moze by¢ naruszenie tylko przepiséw ustawy o koncesji na roboty
budowlane®’.

Tryb kontroli czynnoéci podejmowanych w celu bezpoSredniego zawarcia
umowy o$éwiadczenie uslug w zakresie publicznego transportu okresla art. 59
u.p.t.z., stanowiac, ze w przypadku ogloszenia zamiaru bezposredniego zawar-
cia umowy, o ktérym mowa w art. 23 ust. 1, podmiotowi, ktory jest lub byt
zainteresowany zawarciem danej umowy 1 ktéremu grozi powstanie szkody

81 Tbidem, s. 439.

82 Ibidem, s. 438.

85 T jedn.: Dz. U. 2013, poz. 267 ze zm.

84 Wyrok NSA z 30 listopada 2011 r., IT GSK 2022/11, Lex, nr 1151678.

%5 Wyrok WSA w Opolu z 15 wrzeénia 2010 r., I SA/Op 454/10, Lex, nr 749741.

86 Wyrok WSA w Lodzi z 23 lutego 2012 r., IIT SA/Kd 55/12, www.orzeczenia.nsa.gov.pl.
87 Wyrok NSA z 28 stycznia 2015 r., II GSK 1589/14, www.orzeczenia.nsa.gov.pl.



Powierzanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej a swoboda zawierania uméw 257

w wyniku zarzucanego naruszenia przepisOw prawa Unii Europejskiej lub
ustawy, przystuguje prawo wniesienia skargi do sadu administracyjnego®®.
Sady administracyjne stoja na stanowisku, ze postanowienia ustawy o pub-
licznym transporcie wyraznie wskazuja, ze nie wszystkie dzialania organiza-
tora podlegaja kontroli sadowej. W orzecznictwie sadowym jako czynnosci or-
ganizatora, na jakie dopuszczalne jest wniesienie skargi na podstawie art. 59
ust. 1 u.p.t.z., kwalifikowane byly takie czynnosci, jak: dokonanie ogloszenia
0 zamiarze przeprowadzenia postepowania® oraz uchwata jednostki samorza-
du terytorialnego w sprawie zawarcia umowy o Swiadczenie ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego.

IV. PODSUMOWANIE

Niewatpliwie proces tworzenia sytemu gospodarki komunalnej nadal sie
ksztaltuje, dostosowujac model gospodarki komunalnej do potrzeb gospodar-
ki rynkowej, uwarunkowanej licznymi wplywami prawa unijnego. Dotyczy to
takze wprowadzania nowych form realizacji zadan z zakresu gospodarki ko-
munalnej dajacych mozliwo$é skutecznego i efektywnego reagowania samo-
rzadu na potrzeby wspdlnoty w zakresie gospodarki komunalnej. Aktywnosé
jednostek samorzadu terytorialnego, a szczegdlnie gminy, w sferze gospodarki
komunalnej wymaga bowiem stosowania réznych 1 czesto wzajemnie powigza-
nych dzialan. Podstawe prawna tych dziatan wyznacza ustawodawca, ksztal-
tujac formy prawne dzialania administracji samorzadowej z uwzglednieniem
zagwarantowanej prawnie samodzielnosci tych jednostek. Potrzeba osiggania
celéow adekwatnych do potrzeb wspdélnoty sprawia, ze postanowienia ustawo-
we pozwalaja administracji samorzadowe] realizowac gospodarke komunalna
w drodze uméw. Przyznana przez ustawodawce w tym zakresie swoboda moze
by¢ rozpatrywana jako przejaw swobody kontraktowej, ograniczonej przez sy-
stem prawny. Przepisy prawa publicznego pozostawiajg w ograniczonym stop-
niu jednostkom samorzadu terytorialnego mozliwo$¢é wyboru trybu zawarcia
umowy. Wybodr okreS§lonego typu umowy o powierzenie wykonania zadania
publicznego nalezy takze do kompetencji jednostek samorzadu terytorialnego.

Swoboda kontraktowa jednostek samorzadu terytorialnego na gruncie go-
spodarki komunalnej powinna by¢ rozpatrywana przez pryzmat elementéow
skladajacych sie na swobode uméw (tzw. swobdd czastkowych). Swoboda ta
doznaje w mniejszym lub wiekszym zakresie ograniczen w zakresie ksztalto-
wania treSci umow o powierzeniu zadania z zakresu gospodarki komunalne;.
Rézne typy uméw zawierane sa w ramach réznych trybéw wyboru kontra-
henta, to jednak 1 w tym zakresie swoboda ta przysluguje 1 jest stosunkowo
szeroka. Pamietac¢ jednak nalezy, ze przepisy prawa cywilnego maja jedynie
charakter subsydiarny wobec przepiséw prawa publicznego, wprowadzajacych
szereg odmiennosci 1 ograniczen w zakresie swobody umoéw.

88 Wyrok NSA z 24 czerwea 2014 r., II GSK 597/13, www.orzeczenia.nsa.gov.pl.
89 Wyrok WSA w Gliwicach z 21 grudnia 2012 r., IT SA/G1 1267/12, www.orzeczenia.nsa.gov.pl.
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Jesli chodzi o kontrole swobody przyznanej jednostkom samorzadu teryto-
rialnego, to jest ona zréznicowana. W przypadku umoéw o zamoéwienie publicz-
ne czynnosci zmierzajace do zawarcia umowy, a takze sama umowa podlegaja
kontroli ze strony sadéw powszechnych. Inaczej jest w przypadku czynnosci
podejmowanych w celu zawarcia umowy o koncesje 1 umowy o o$wiadczenie
ustug w zakresie publicznego transportu, ktore podlegaja kontroli sadéow ad-
ministracyjnych, a sama umowa — kontroli sadow powszechnych. Postulowaé
nalezy wprowadzenie jednolitego system kontroli uméw i1 czynnos$ci prowadza-
cych do ich zawarcia.
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HANDING OVER TASKS OF COMMUNAL ECONOMY
VERSUS A FREEDOM TO CONTRACT

Summary

The paper is an analysis of Article 3 clause 1 of the Communal Economy Act on the scope of
freedom to contract granted to units of local self-government. In the first part, the main issues
characterising the freedom to contract are presented and are then analysed in the context of the
legal grounds upon which local self-government units function and exist as legal entities. As is
shown based on this analysis, communal economy law lacks a regulation by which it would exclude
the freedom to contract, while that freedom could be, in principle, limited by provisions regulating
the scope of tasks vested in a self-government unit. What is more, the duty underlying each such
contract obliges local self-government units to satisfy the collective needs of the community. What
is known as Organisational Freedom is also analysed. The second part addresses the limitations
of the freedom to contract imposed by law on local self-government units, including the choice of
deciding upon the way in which a public task is to be realised, the choice of a business partner
or a tenderer, or the power to decide upon the content of a contract to be entered into. Regarding
the latter, it is concluded that the provisions of civil law are only of a subsidiary character with
regard to public law which introduces many varieties and limitations of the freedom of contract.



