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b
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Umowne formy realizacji zadan przez samorzad
terytorialny — zagadnienia teoretyczno-prawne

Wprowadzenie

Przedmiotem artykulu sa umowy zawierane przez samorzad teryto-
rialny w celu realizacji zadan publicznych. Celem artykutu jest przed-
stawienie ustrojowych i organizacyjnych podstaw wchodzenia przez
jednostki samorzadu terytorialnego w dwustronne relacje z podmiota-
mi zewnetrznymi. Punktem wyjscia do rozwazan jest teza, Ze umowa
nie jest podstawowa forma dziatania podmiotéw publicznych, w tym
samorzadu terytorialnego. Stad potrzeba szeroko rozumianej legitymi-
zacji takich dziatan. W artykule analizowane sa takie zagadnienia jak:
zwiazanie wladz samorzadowych zasada legalizmu (art. 7 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej!), znaczenie konstytucyjnej zasady pomocni-
czo$ci (preambuta) oraz cywilistycznej zasady swobody uméw (art. 353"
kodeksu cywilnego?), jak réwniez swoista determinacja w wyborze
formy umownej dla realizacji wyzej wymienionych zadan wynikajaca
ze zwiazanego ze zmiang ustroju polityczno-spotecznego kierunku
prywatyzacji zadan publicznych i majatku.

* Bozena Popowska, prof. dr hab., Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu,
e-mail: bozena.popowska@amu.edu.pl, https://orcid.org/0000-0002-7453-6129.

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 IV 1997 r. (Dz.U. 1997 Nr 78, poz. 483
ze zm.), dalej ,Konstytucja RP”".

2 Ustawa z dnia 23 IV 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 1360
ze zm.), dalej k.c..
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Artykul konicza uwagi, takze z zakresu praktyki, dotyczace rodzajow
umow zawieranych przez podmioty publiczne z podmiotami prywat-
nymi w kontekscie art. 3 ustawy o gospodarce komunalne;j.

1. Umowy stosowane przez podmioty wladzy —
wspolna plaszczyzna badah nauki prawa administracyjnego
i nauki publicznego prawa gospodarczego

Rozwazania nalezy zacza¢ od stwierdzenia, ze publiczne prawo gospo-
darcze powszechnie uznawane jest za odrebna gataz prawa’, przy czym
tezie tej towarzyszy podkreslanie zwiazkéw tej gatezi z powszechnym
prawem administracyjnym®*. Publiczne prawo gospodarcze wyksztalcilo
sie z powszechnego prawa administracyjnego, a jego istota zwiazana
jest z podstawowa dla ustroju Rzeczpospolitej Polskiej zasada spotecz-
nej gospodarki rynkowej (art. 20 Konstytucji RP). Odnos$nie do warto-
$ci i zasad wyrazonych w Konstytucji, w tym spolecznej gospodarki
rynkowej, wielokrotnie wypowiadat sie Trybunat Konstytucyjny (TK).

% T. Rabska, m.in. Prawo administracyjne a publiczne prawo gospodarcze (kilka dyskusyj-
nych refleksji), w: Miedzy tradycjq a przysztoscig w nauce prawa administracyjnego. Ksiega jubi-
leuszowa dedykowana Profesorowi Janowi Bociowi, pod red. J. Supernata, Wroctaw 2009, s. 3;
B. Popowska, Publiczne prawo gospodarcze w plaszczyzZnie proceduralnej, w: Nowe problemy
badawcze w teorii publicznego prawa gospodarczego (z uwzglednieniem samorzqdu terytorialne-
go), pod red. L. Kieresa, Wroctaw 2010, zw. s. 210-211 oraz 240-242; K. Kiczka, Wiladza
publiczna w gospodarce, w: Paristwo a gospodarka. Zasady — instytucje - procedury. Ksiega
jubileuszowa dedykowana Profesor BoZenie Popowskiej, pod red. P. Lissonia, M. Strzelbickie-
go, Poznan 2020, s. 32; K. Kokocinska, Instytucje prawne publicznego prawa gospodarczego,
w: Prawne instrumenty oddzialywania na gospodarke, pod red. A. Powatowskiego, Warsza-
wa 2016, s. 36. A w doktrynie wskazuje si¢ m.in. na swoiste zasady administracyjnego
prawa gospodarczego, zob. L. Kieres, Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2009,
s. 61-64. Odmienny poglad, z ktérym autorce niniejszego tekstu trudno sie zgodzi¢,
zaprezentowal A. Bator, Czy powinnismy wyodrebniac prawo gospodarcze? Powr6t do dyskusji,
w: Wspdlczesne funkcje paristwa wobec gospodarki. Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza
Kocowskiego, pod red. K. Kiczki, W. Mateckiego, Wroctaw 2022, s. 57-67. Chodzi o dys-
kusje prowadzona na tamach czasopisma naukowego ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1993, nr 55(1), s. 2—45. A. Bator, korzystajac z zalozen badawczych
filozofii pragmatycznej, stwierdzil, iz ,[i]dea gateziowego (przedmiotowego) podziatu
systemu prawa powinna zosta¢ zastapiona przez rozumienie «prawa gospodarczego»
jako pewnej postawy przyjmowanej wobec prawa przez dzialajacy / gospodarujacy
podmiot”. (A. Bator, Czy powinnismy..., s. 57).

* Zob. T. Rabska, Prawo administracyjne a publiczne prawo gospodarcze..., s. 3; K. Kiczka,
Wiadza publiczna w gospodarce..., s. 32.
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W wyroku z 30 stycznia 2001 r.> TK stwierdzil, iz art. 20 Konstytucji
RP wskazuje na trzy podstawy spotecznej gospodarki rynkowej: wol-
nos¢ dzialalnosci gospodarczej, wlasnos¢ prywatna, ktéra rozumie¢
nalezy jako wszelka wlasno$¢ nalezaca do podmiotéw autonomicznych
wobec panstwa i sektora wtasnosci publicznej®, oraz solidarnos¢, dia-
log i wspotprace partneréw spotecznych. Jak wskazuje sie w doktrynie,
koncepcja spolecznej gospodarki rynkowej, dopuszczajac inne rodzaje
wlasnosci niz wlasnos¢ prywatna, nie wyklucza panstwowej dzialal-
nosci gospodarczej’. Przy czym panstwo moze ingerowac w stosunki
gospodarcze®, majac na uwadze wynikajaca z art. 1 i art. 2 Konstytucji
dyrektywe przedlozenia dobra ogélnego ponad dobro indywidualne
czy partykularny interes grupowy oraz wynikajaca z art. 5 zasade zrow-
nowazonego rozwoju.

Ingerencja panstwa w sfere gospodarki stanowi zasadniczy przed-
miot badan publicznego prawa gospodarczego®. Nie jest jednak rzecza
tatwa odpowiedzie¢ na pytanie, na czym takie oddzialywanie polega lub
powinno polega¢. Przede wszystkim nalezy wzia¢ pod uwage, ze wspot-
czesny interwencjonizm panstwowy dotyczy nie tylko samej gospodarki
i jej mechanizmow, lecz takze szeroko rozumianego bezpieczenstwa:
klimatycznego, energetycznego, zdrowotnego, demograficznego i so-
cjalnego'’. Jego zakres mozna okresli¢, ustalajac funkcje panstwa w tych
obszarach, w tym wobec gospodarki'!, wskazujac m.in. na ingerencje

5 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (TK) z 30 12001 r., sygn. akt K 17/2000 (Dz.U.
2001 Nr 11, poz. 90).

¢ Do sektora wlasnosci publicznej zaliczy¢ nalezy wlasno$¢ jednostek samorzadu
terytorialnego (art. 165 ust. 1 Konstytucji RP) oraz majatek Skarbu Panstwa (art. 218
Konstytucji RP).

7 Jednakze panstwowa dziatalnos$¢ gospodarcza powinna stanowi¢ wyjatek od zasady
oparcia dziatalno$ci na wlasnosci prywatnej. Zob. szerzej K. Strzyczkowski, Konstytucyjne
podstawy dziatalnosci gospodarczej paristwa, w: Wspélczesne funkcje parstwa. .., s. 181-194.

8 W powotanym wyroku TK wyjasnia, jak nalezy rozumie¢ owa ingerencje, m.in. odwo-
tujacsie do art. 1 oraz art. 2 Konstytucji, z ktérych wynika dyrektywa przedtozenia w razie
potrzeby dobra ogdlnego ponad dobro indywidualne czy partykularny interes grupowy.

? Zob. przykladowo wskazane definicje w podreczniku: Publiczne prawo gospodarcze.
Czes¢ ogblna oraz prawo dziatalnosci gospodarczej. Kompendium, pod red. B. Popowskiej,
M. Strzelbickiego, Poznan 2009, s. 15-16.

10 C. Kosikowski, Interwencjonizm parstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej w gospodarce,
w: Wspotczesne funkcje patistwa..., s. 115.

' Zob. m.in. opracowania zawarte w monografii wieloautorskiej pod red. B. Popow-
skiej, Funkcje wspolczesnej administracji gospodarczej. Ksigga dedykowana profesor Teresie
Rabskiej, Poznan 2006, w tym: K. Kiczka, Funkcje administracji gospodarczej jako przedmiot
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regulacyjna, reglamentacyjna, ochronna, kontrole i nadzér. Inna pro-
pozycja wiaze sie ze wskazaniem réznych sposobéw i form prawnych
oddzialywania panstwa na gospodarke, co prowadzi do konstatacji, ze
owo oddzialywanie nie zawsze ma charakter stricte interwencyjny'.
W tym zakresie wskazac nalezy na rézne sposoby i formy prawne stoso-
wane przez wiadze publiczna w celu korekty lub ograniczenia czystego
mechanizmu rynkowego, dla zapewnienia realizacji potrzeb i celéw
spotecznych, gwarantowanych konstytucyjnymi zasadami ustroju spo-
teczno-gospodarczego lub ze wzgledu na ochrone waznych intereséw
publicznych®.

Obowiazek panstwa realizowania celow publicznych i waznych in-
tereséw publicznych wyrazony zostal zwlaszcza w art. 2, art. 5 oraz
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Jako podmiot tego obowiazku Konstytucja
wskazuje takze samorzad terytorialny, ktéry ,uczestniczy w sprawowa-
niu wladzy publicznej’, wykonujac ,istotna czes¢ zadan publicznych”
(art. 16 ust. 2). Szczegdlne znaczenie maja zadania wlasne ,stuzace
zaspokajaniu potrzeb wspdlnoty samorzadowej” (art. 166 ust. 1). Jak
wynika z ustaw okreslajacych ustréj jednostek samorzadu terytorialne-
go'* oraz z Ustawy z dnia 26 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalne;j*,
znaczaca czes¢ tych zadan polega na realizacji dzialan w sferze go-
spodarki. Oznacza to m.in. koniecznos$¢ poszanowania konstytucyjnie
gwarantowanej wolnosci dziatalnosci gospodarczej, ktérej adresatami
sa wylacznie podmioty prywatne (o czym dalej).

Powyzej wskazane determinanty konstytucyjne aktywnosci samorza-
du terytorialnego znajduja odzwierciedlenie w regulacji stosowanych
przez jednostki samorzadu uméw zawieranych dla realizacji przypisa-
nych im zadan. Umowy sa ta forma prawna dzialania aparatu panstwa,
ktéra zajmuje state miejsce w klasyfikacji tychze form w ramach nauki

badan, s. 39-60; B. Popowska, Kwalifikacja funkcji administracji w nauce publicznego prawa
gospodarczego, s. 61-86.

12 Zob. K. Kokocinska, Prawny mechanizm prowadzenia polityki rozwoju w zdecentrali-
zowanych strukturach wiladzy publicznej, Poznan 2014.

13 J. Grabowski, Kryteria wyodrebnienia, przedmiot i zakres publicznego prawa gospo-
darczego, w: System prawa administracyjnego, t. 8A, Publiczne prawo gospodarcze, pod red.
R. Hausera, Z. Niewiadomskiego, A. Wrébla, s. 22 i n.

4 Ustawa z dnia 8 II1 1990 r. 0 samorzadzie gminnym (tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 40
ze zm.), dalej ,u.s.g.”; Ustawa z dnia 5 VI 1998 r. 0 samorzadzie powiatowym (tekst jedn.
Dz.U. 2022, poz. 1526 ze zm.), dalej ,u.s.p.”; Ustawa z dnia 5 VI 1998 r. o samorzadzie
wojewddztwa (tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 2094 ze zm.), dalej ,u.s.w.".

15 Ustawa z dnia 26 XII 1996 r. o gospodarce komunalnej (tekst jedn. Dz.U. 2021,
poz. 679), dalej ,u.g.k.”.
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prawa administracyjnego'®. Réwnoczesnie, z uwagi na state przemiany
spoleczne, polityczne i ekonomiczne w panstwie, jego administracji
i gospodarki, podlegaja czestej transformacji'’. Nauka publicznego
prawa gospodarczego w zakresie typologii form prawnych dziatania
korzysta z dorobku doktryny prawa administracyjnego'®, uwzgledniajac
ztozono$¢ relagji (stosunkéw) administracja—gospodarka®. Nie sa to
bowiem tylko tradycyjne stosunki prawne powstajace miedzy organem
administracji publicznej a adresatem podjetego dziatania. Istotna dla
stosunkéw gospodarczych jest Scista zaleznos¢ i powiazanie adresa-
téw dziatan organéw administracji publicznej z podmiotami trzecimi,
np. w sferze zbiorowego transportu, zaopatrzenia w wode, to zas skut-
kuje wieloscia powiazan i zaleznosci przedsiebiorcéw, kontrahentéw,
konkurentéw i konsumentéw, nie tylko jurydycznej natury. Zachodzi
zatem potrzeba szerszego analizowania form aktywnosci administra-
¢ji publicznej, w tym samorzadu terytorialnego, w sferze gospodarki,
tj. z uwzglednieniem ,powiazanych ze soba wieloelementowych sta-
noéw prawnych i stanéw faktycznych”®. Teza ta odnosi sie zwlaszcza
do umoéw zawieranych przez administracje publiczna z podmiotami
zewnetrznymi. Takiemu podejsciu stuza r6zne metody badawcze, ula-
twiajace strukturyzacje owych dziatan, jak ,funkcje” oraz ,instytucje
prawne”?!, a takze inne konstrukcje teoretyczne, jak koncepcja ,dziatan
ztozonych”* czy ,ciagu dziatan prawnych”?. Znamiennym przykladem
zastosowania ,ciagu dziatan prawnych” w badaniach nad formami

16 A. Wiktorowska, Kierunki zmian w teorii prawnych form dziatania administracji, w: Kon-
cepcja systemu prawa administracyjnego. Zjazd Katedr Prawa Administracyjnego i Postepowania
Administracyjnego, Zakopane, 24-27 wrzesnia 2006 r., pod red. ]. Zimmermanna, Warszawa
2007, s. 359-384.

7 1. Lipowicz, Wspdtczesna transformacja prawnych form realizacji zadar publicznych
samorzqdu terytorialnego, w: Paristwo a gospodarka..., s. 193-210.

'8 Por. schemat prawnych form dziatania administracji gospodarczej, w: Publiczne
prawo gospodarcze, pod red. B. Popowskiej, M. Strzelbickiego, s. 99.

19 T. Rabska, Prawo administracyjne stosunkow gospodarczych, Warszawa—Poznan 1973,
s.161; K. Strzyczkowski, Uwagi o zadaniach nauki o prawnych formach dziatania administracji
gospodarczej, w: Instrumenty i formy prawne dzialania administracji gospodarczej, pod red.
B. Popowskiej, K. Kokociniskiej, Poznan 2009, s. 56-57 oraz 60.

20 K. Strzyczkowski, Uwagi o zadaniach..., s. 60.

2! Na temat kryterium funkcji i instytucji prawnej zob. m.in. ibidem, s. 49 oraz 59-60.

2 T. Kuta, Aspekty prawne dziatari administracji publicznej w organizowaniu ustug, Wro-
ctaw 1969, s. 3.

» A. Chetmonski, Cigg dziatari prawnych w gospodarce paristwowej jako przedmiot ba-
daii - propozycja metodologiczna, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 1972, nr 163 (Prawo,
t.38), s.18-20; K. Kiczka, Koncepcja ciggu dziatar prawnych i jej zastosowanie w administracji
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dziatania wspolczesnej administracji w relacji z gospodarka jest badanie
partnerstwa publiczno-prawnego®.

Szczegodlnie znaczacym, ze wzgledéw zaréwno teoretycznych, jak
i praktycznych, obszarem badan tytulowych zagadnien jest regulacja
podstawowej dla aktywnosci samorzadu terytorialnego ustawy, jaka
jestu.g.k., zwlaszcza jej art. 3. Przepis ten stanowi szczegdlna podstawe
prawna zawierania umow?® ,w celu powierzania wykonywania zadan”
z zakresu gospodarki komunalnej, tj. wykonywania przez jednostki
samorzadu terytorialnego zadan wtasnych w celu zaspokajania zbio-
rowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej (definicja gospodarki komu-
nalnej — art. 1 u.g.k.). Konstrukcja prawna ,powierzania wykonywania
zadan z zakresu gospodarki komunalnej” stanowi dobry przyczynek, by
rozwazy¢ zagadnienie determinacji prawnej umownego powierzania
takich zadan. Jak zapowiedziano w tytule artykutu, rozwazania te beda
mialy charakter teoretyczny, a ich osnowa beda zasady prawa: zasada
zwiazania administracji prawem i zasada swobody umoéw.

2. Zwiazanie administracji prawem a kwestia swobody umow

Konstrukcja umownego powierzania wykonywania zadan z zakresu go-
spodarki komunalnej (art. 3 u.g.k.)* jest przykladem instytucji prawne;
,na styku” prawa publicznego i prawa prywatnego; przyktadem modelo-
wania stosunkéw publicznoprawnych poprzez dziatania konsensualne,
czy inaczej laczenia wladztwa publicznego z dzialaniami typowymi

gospodarczej, w: System prawa administracyjnego, t. 8B, Publiczne prawo gospodarcze, pod
red. R. Hausera, Z. Niewiadomskiego, A. Wrdbla, s. 497.

 B. Popowska, Partnerstwo publiczno-prywatne w swietle koncepcji ,ciggu dzialar pranych”
i jej wplyw na oceng umowy o PPP, w: Srodki prawne publicznego prawa gospodarczego, pod red.
L. Kieresa, Wroctaw 2007, s. 145-174; A. Trela, Koncepcja dziatan prawnych w publicznym
prawie gospodarczym (wybrane zagadnienia), ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2019,
nr 3977 (Prawo, t. 329), s. 247-260.

» Zob. uwagi w ostatniej czesci tego artykutu. W doktrynie na ogét zgodnie przyjmuje
sig, ze art. 9 u.s.g., art. 6 u.s.p. oraz art. 8 u.s.w. nie stanowia wystarczajacej podstawy
skutecznego zawierania przez jednostke samorzadu terytorialnego umoéw z innym
podmiotem w celu wykonania zadania; podstawe taka stanowia przepisy prawa material-
nego. Zob. m.in. Komentarz do ustawy o samorzqdzie gminnym, pod red. P. Chmielnickiego,
Warszawa 2007, s. 157.

2 W doktrynie ugruntowany jest poglad, ze art. 3 u.g.k. daje jednostkom samorzadu
terytorialnego podstawe do powierzenia wykonywania zadan jedynie w formie umowy
cywilnoprawnej. Zob. m.in. L. Kieres, Samorzgdowy sektor gospodarczy, w: System prawa
administracyjnego, t. 8B, Publiczne prawo..., s. 122.
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miedzy rownorzednymi podmiotami?’. W doktrynie zauwaza sie, ze
administracja coraz czesciej realizuje zadania publiczne w formach
prawa prywatnego®. Wymaga to jednak legitymizacji kontraktowych
dziatann administracji. To stwierdzenie przywodzi na mysl dwie za-
sady prawa: konstytucyjna zasade zwiazania administracji prawem
oraz cywilistyczna zasade swobody umoéw. Jako przyklad legitymizacji
kontraktowych dzialan administracji moze stuzy¢ regulacja prawna
powierzania przez jednostki samorzadu terytorialnego wykonywania
zadan z zakresu gospodarki komunalne;j*.

Elementami instytucji prawnej powierzania zadan® sa: jednostka
samorzadu terytorialnego i podmioty zewnetrzne (najczesciej przed-
siebiorcy, organizacje pozytku publicznego), prawna forma umowy
oraz zwiazane z nig zasady i tryby zawarcia, podporzadkowane celowi
umowy, jakim jest praktyczne wykonywanie zadan z zakresu gospodarki
komunalnej®', zgodnie z istota tej gospodarki okreslona w art. 1 u.g .k,
czyli dla zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej.
Zaspokojenie takich potrzeb polega na oferowaniu realnych efektow,
jak np. transport lokalny czy zaopatrzenie w wode, prad, gaz i cieplo,
ktdre uzyskuje sie najczesciej poprzez prowadzenie® albo zlecenie dzia-
talnosci ,na rynku” oraz z wykorzystaniem rynku. Zatem umowa, jako
konsensualna forma dzialania, stwarzajaca mozliwosci elastycznego
i racjonalnego (takze w zakresie naktaddéw i kosztéw) dziatania, oraz
zwiazane z nig procedury maja sluzy¢ samorzadowi terytorialnemu do
uzyskania jak najlepszych efektéw w zakresie gospodarki komunalne;j.
Przy czym, z uwagi na pozycje ustrojowa samorzadu terytorialnego

7 Zob. ogdlne uwagi nt. relacji pomiedzy prawem publicznym a prawem prywat-
nym - K. Kokocinska, Problematyka cywilnoprawnych form dziatania administracji z punktu
widzenia przedstawiciela nauki prawa publicznego, w: Konstytucyjne bariery stosowania prawa
prywatnego w sektorze publicznym. Studium prawnoporéwnawcze ze szczegolnym uwzglednie-
niem prawa polskiego i niemieckiego, pod red. R. Szczepaniaka, Poznan 2020, s. 137-156.

28 Tbidem, s. 149.

# Na temat umownego powierzenia zadan zob. ibidem, zwlaszcza s. 173-174.

3 Tak B. Popowska, Umowy zawierane przez jednostki samorzgdu terytorialnego. Pojecie,
podstawy zawierania, typy (art. 3 u.g.k. i requlacja szczegolna), w: System prawa samorzqdu
terytorialnego, t. 2, Ustrdj samorzgdu terytorialnego, pod red. I. Lipowicz, Warszawa 2022,
rozdz. 7 pkt 4.3.,s. 6011 613.

31 Sa to zadania obligatoryjne samorzadu terytorialnego — art. 16 ust. 2 i art. 166
ust. 1 Konstytucji RP.

32 Zgodnie z art. 2 u.g.k. ,[glospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez
jednostki samorzadu terytorialnego w szczegdélnosci w formach samorzadowego zaktadu
budzetowego lub spdtek prawa handlowego”.



16 BOZENA POPOWSKA

(powotany do sprawowania wtadzy publicznej), jest on zobowiazany
do przestrzegania zasady legalizmu, unormowanej w art. 7 Konstytucji
RP*. Nakaz ,dziatania na podstawie prawa i w granicach prawa” odnosi
sie takze do podejmowanych dzialan niewladczych®, np. zawierania
umoéw, w tym stuzacych powierzeniu wykonania zadan®.

Zasada legalizmu®® oznacza, ze w panstwie praworzadnym dziata-
nia administracji sa wyznaczane przez ustawy, okreslajace jej zadania
i kompetencje?. Jezeli ustawy wskaza na okreslona forme organizacyj-
na czy forme dzialania dotyczace wykonywania zadan, to organ taka
dyspozycja jest zwiazany. Znaczy to, ze administracja publiczna moze
by¢ aktywna tylko w zakresie przewidzianym prawem, ktére wyznacza
przestrzen i formy jej dziatania®. Podkresli¢ nalezy, ze Konstytucja
w art. 7 nie przesadza wprost ,przestrzeni dzialania” dla administracji
publicznej ani form jej dziatania. To jest zadanie dla ustawodawcy™.
Odnoszac dalsze uwagi do regulacji powierzania wykonywania zadan
w zakresie gospodarki komunalnej, przypomnie¢ nalezy, ze art. 3 u.g.k.
wskazuje na forme umowy. Jawi sie jednak pytanie o zakres swobody
administracji w korzystaniu z umownej formy dziatania. Czy mozna
przyjaé, ze jest to swoboda w cywilistycznym tego stowa znaczeniu?

Gléwnym normatywnym wyrazem swobody uméw w polskim
prawie jest art. 353" k.c.*’ Szczegdlny jest jednak charakter i znacze-
nie tego przepisu. Doktryna prawa cywilnego stoi na stanowisku, iz
swobody umoéw nie musi wyrazac zaden obowiazujacy przepis prawa,
stanowi ona bowiem ,milczaco przyjete zalozenie systemu prawa”!.

3 Zob. m.in. J. Bo¢, Dziatalnosé¢ konsensualna (dwustronna i wielostronna), w: System
prawa administracyjnego, t. 5, Prawne formy dziatania administracji, s. 245.

* Ibidem.

% Zob. K. Kokocinska, Problematyka cywilnoprawnych..., s. 173-174.

% Szerzej na temat legalizmu w kontekscie dziatan samorzadu terytorialnego w zakresie
gospodarki komunalnej zob. B. Popowska, Umowy zawierane..., rozdz. 7 pkt 4.2.,5.613-620.

% E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2010, s. 132.

% K. Kokocinska, Problematyka cywilnoprawnych form..., s. 149-150.

¥ Biorac pod uwage panstwa cywilizacji zachodniej, w literaturze wskazuje sie, ze
w panstwach zorientowanych socjalnie zasada legalizmu rozumiana jest mniej rygorystycz-
nie; ,wykonywanie zadan” przeobraza sie w ,osiaganie celéw”. Zob. I. Lipowicz, Rodzaje
administracji, w: Prawo administracyjne. Czes¢ 0gélna, pod red. Z. Niewiadomskiego, Warszawa
2000, s. 41-45; Z. Cieslik, Umowa administracyjna w panstwie prawa, Krakow 2004, s. 19-33.

0 Przepis ten zostal wprowadzony Ustawa z dnia 28 VII 1990 r. o zmianie ustawy
Kodeks cywilny (Dz.U.1990 Nr 55, poz. 321).

1S, Grzybowski, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 1985, s. 22; zob. szerzej
R. Szczepaniak, Konstytucyjne zasady i wartosci a swoboda umow podmiotéw publicznych,
w: Konstytucyjne bariery stosowania prawa prywatnego..., s. 231.
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Zalozeniem prawa cywilnego jako systemu otwartego jest wolnos¢
jednostki w zakresie podjecia decyzji o zawarciu umowy. W konse-
kwengji art. 353" jest swoistym superfluum, wiec trudno uznaé go za
spelniajaca konstytucyjne standardy (art. 7 Konstytucji RP) podstawe
zawierania przez podmioty publiczne umoéw. Natomiast podmioty
zaréwno publiczne, jak i prywatne maja obowiazek respektowac gra-
nice swobody uméw wskazane w art. 353" k.c., tzn. moga ,utozy¢
stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spolecznego”. W tym kontekscie wskaza¢ warto na zagad-
nienie wyréznianych w doktrynie** ,pomniejszych” czy ,czastkowych”
swobo6d®, jak swoboda decyzji o zawarciu albo niezawarciu umowy,
swoboda doboru kontrahenta, swoboda uksztattowania tresci umowy
i swoboda trybu zawarcia umowy oraz wyboru formy dla oswiadczen
woli*. Doda¢ nalezy, ze dla prawa prywatnego znamienne jest przy-
znawanie prymatu swobodzie ksztaltowania tresci umowy, co wyni-
ka niejako z samej natury prawa cywilnego jako systemu otwartego,
o czym byta mowa*. Natomiast to, czy i z kim zawrze¢ umowe, nie
musi by¢ i nie jest wyrazone w zadnym przepisie prawa, a w szczegol-
nosci w art. 353'%. Obie konstatacje nie odnosza sie do sfery prawa
publicznego.

Jak juz wskazywano, art. 353" k.c. nie stanowi podstawy prawnej
zawierania umow przez podmioty publiczne; podstawa taka sa przepisy
prawa publicznego. Dla jednostek samorzadu terytorialnego przepi-
sem o szerokim zastosowaniu jest art. 3 u.g.k. Jego tres¢ dotyczy zasad
postugiwania sie forma umowy, co w istocie sprowadza sie do zakresu
swobody w korzystaniu z umownej formy dzialania, ktéry mozna ujac
w kategorie wyzej wymienionych swobo6d czastkowych. Poza swoboda
dotyczaca zawarcia umowy, ktéra — ogoélnie ujmujac — ograniczona jest
zwlaszcza celem ,powierzenia wykonania zadania’, czyli zaspokojenia

2 W tym kontekscie warto zwrdci¢ uwage na rozwazana w literaturze kwestie swobdd
czastkowych w aspekcie wolnosci dzialalnosci gospodarczej. Zob. W. Matecki, Swobody
czgstkowe - préba kwalifikacji, w: Wspotczesne funkcje panistwa..., s. 123-134.

43 O hierarchii swobdd czastkowych w doktrynie prawa cywilnego i w doktrynie
prawa administracyjnego zob. R. Szczepaniak, Jeszcze o kontrowersjach wokot rozumienia
pojecia ,swoboda uméw”, w: Konstytucyjne bariery stosowania..., s. 232-235.

# P.Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art.353" k.c. Konstrukcja prawna, Warszawa
2005, s. 152-153.

4 Ibidem.

* Ibidem, s. 1511 156.
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zbiorowych potrzeb wspdlnoty, nalezy wymieni¢ swobody dotycza-
ce: doboru kontrahenta, uksztalttowania tresci umowy, trybu zawarcia
umowy oraz wyboru formy dla oswiadczen woli. Te ostatnie sa unor-
mowane w wymienionych w art. 3 u.g.k. ustawach, o ktérych bedzie
mowa w ostatniej czesci artykutu.

Zakres swobody jednostek samorzadu terytorialnego w korzystaniu
z formy umowy w doktrynie rozwazany jest rowniez jako element ,sa-
modzielnosci organizacyjnej” tych jednostek?, a takze jako ,specyficzna
samorzadowa zasada wolnosci gospodarczej”, przy zastrzezeniu, ze
zakres oraz tres¢ tej ,wolnosci” nie sa tozsame z konstrukcja wolnosci
gospodarczej unormowanej w przepisach o dziatalnosci gospodarczej,
czyli aktualnie w Ustawie z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsiebior-
cow*. Pomijajac szczegoly, warto zwrdci¢ uwage na fakt, ze regulacja
wolnosci gospodarczej w wyzej wskazanej ustawie znajduje oparcie
w konstytucyjnej zasadzie wolnosci dziatalnosci gospodarczej, ta zas
normuje te wolnos¢ jako jedna ze swobdd obywatelskich — swobode
w sferze ekonomicznej™. Innymi stowy, Konstytucja RP (zaréwno prze-
pisy z 1989 .1, jak i przepisy z 1997 r.) prawna kategorie wolnosci wiaze
z czlowiekiem i obywatelem (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). Wolnos¢
ta ma swe zrédlo w przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka,
ktérej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem wiladz publicznych
(art. 30 Konstytucji RP), w tym samorzadu terytorialnego jako podmiotu
wladzy. Ta konstatacja nawiazuje do wspomnianej juz zasady zwiazania
administracji prawem. Tak wiec to przepisy ustawowe wyznaczaja ramy
dzialania samorzadu terytorialnego — zadania, jak réwniez formy oraz
sposoby ich realizacji.

¥ Zob. K. Kokocinska, Samodzielnos¢ jednostek samorzqdu terytorialnego w organizo-
waniu ustug publicznych, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2014, nr 3555 (Przeglad
Prawa i Administragji, t. 98), s. 80-81; eadem, Problematyka cywilnoprawnych form...,
s.171-177.

8 L. Kieres, Wolnos¢ gospodarcza w dziatalnosci jednostek samorzqdu terytorialnego, w: In-
stytucje wspdlczesnego prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa Profesora zw. dra hab.
Jozefa Filipka, pod red. I. Skrzydto-Niznik et al., Krakéw 2001, s. 329.

* Tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 221 ze zm., dalej ,u.p.p.”.

5 Jak wywiédt TK w wyroku z 7 V 2001 r. (sygn. akt K 19/00, OTK ZU 2001, nr 4,
poz. 82) formut wolnosciowych nie mozna uzywac¢ w stosunku do panstwa i innych
instytucji publicznych. Zob. tez P. Machnikowski, op. cit., s. 10.

>! Ustawa z dnia 29 XII 1989 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Lu-
dowej (Dz.U. 1989 Nr 75, poz. 444 ze zm.).
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3. Umowa jako forma prawna stuzaca prywatyzacji zadan
jednostek samorzadu

Wspomniane wyzej zagadnienie samodzielnosci organizacyjnej jedno-
stek samorzadu terytorialnego w zakresie wykonywania przypisanych
im zadan oraz zagadnienie swobody umoéw (a raczej swobdd czastko-
wych) w dziatalno$ci samorzadu terytorialnego znajduja praktyczne
odzwierciedlenie w procesach prywatyzacji zadan jednostek samorzadu
terytorialnego.

Prywatyzacja, ogdlnie ujmujac, polega na wycofywaniu sie pafistwa
badz ograniczaniu aktywnosci panstwa w pewnych sferach zycia spo-
tecznego i gospodarczego®?, takze na wyzbywaniu sie majatku. Taki kie-
runek transformacji wiaze sie z nowa wizja panstwa i spoteczenstwa™®,
otwierajaca drogi dla alternatywnych sposobéw zaspokajania potrzeb,
poza dotychczasowymi, oferowanymi przez panstwo. W Polsce procesy
takie®* pojawily sie wraz ze zmiang ustroju, w tym zwlaszcza wprowa-
dzeniem gospodarki rynkowej, restytucja samorzadu terytorialnego®
i upodmiotowieniem spoleczenstwa’.

Istotne znaczenie w przeksztalceniach, o ktérych mowa, ma prywaty-
zacja zadan publicznych. Polega ona na odstepowaniu od wykonywania
zadan przez podmioty administracji publicznej, dziatajace w formach
prawa publicznego, na rzecz podmiotéw prywatnych lub form prywatno-
prawnych®’. Proces ten dotyczy takze jednostek samorzadu terytorialnego.

%2 K. Rzetelska, Wycofywanie sig paristwa z publicznoprawnego wykonywania zadar, ,Prze-
glad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2004, nr 10, s. 21 i n.

5 Jest ona odzwierciedleniem idei spoteczenstwa obywatelskiego, opierajacej sie
na wyraznym rozréznieniu spoteczenstwa i panistwa oraz odwotaniu sie do zasady
pomocniczosci jako podstawy funkcjonowania spoteczenstwa. Zob. P. Tuleja, Art. 12,
w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, pod red. P. Tulei, Lex/el. 2021.

% Na temat. zakreséw i perspektyw prywatyzacji zadan publicznych zob. S. Biernat,
Prywatyzacja zadan publicznych. Problematyka prawna, Warszawa—Krakow 1994, s. 25-68
oraz 136-147.

> W interesujacym tu zakresie dzialania samorzadu terytorialnego istotne znaczenie
miata komunalizacja mienia panistwowego (uwlaszczenie gmin) oraz przeksztalcenia
przedsiebiorstw komunalnych, m.in. poprzez objecie ich przepisami ustaw prywa-
tyzacyjnych. Prywatyzacja wyzej wymienionych przedsiebiorstw byla réwnoczesnie
prywatyzacja zadan publicznych, najczesciej polegajacych na zaspokajaniu potrzeb
wspolnoty samorzadowej.

% Zob. zwlaszcza regulacje wolnosci i praw czlowieka i obywatela w rozdz. II Kon-
stytucji RP.

" A. Blas, Formy dziatania administracji w warunkach prywatyzacji zadan publicznych,
w: T. Bakowski et al., Administracja i prawo administracyjne u progu trzeciego tysigclecia.
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Szczegodlnych rozwiazan zwiazanych z prywatyzacja zadan publicz-
nych samorzadu terytorialnego na rzecz podmiotéw prywatnych dostar-
czaregulacja powolywanego juz wczes$niej art. 3 u.g.k.”®, w mysl ktérego
jednostki samorzadu terytorialnego w drodze umowy moga powierzac
wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej podmiotom
zewnetrznym. W powiazaniu z norma zawarta w art. 2 u.g.k. przepis
ten stanowi, Ze jednostka samorzadu terytorialnego, realizujac przypi-
sane jej obligatoryjne zadania publiczne, moze czyni¢ to bezposrednio
(w szczegdblnosci w formach samorzadowego zaktadu budzetowego
lub spétek prawa handlowego — art. 2 ) albo powierzy¢ ich wykonanie
innemu podmiotowi. Jezeli jednak podmiot publiczny wybierze instytu-
cje powierzenia jako spos6b wykonania zadania z zakresu gospodarki
komunalnej, to wylaczna forma takiego powierzenia jest umowa cywil-
noprawna® (cywilnoprawny charakter umowy potwierdza odestanie
do innych ustaw w art. 3 u.g.k.). Z wyborem formy umowy wiaze sie
pytanie o zasady wyboru wykonawcy zadania.

Do ciekawych refleksji prowadzi analiza art. 3 u.g.k. w kontekscie
zasady pomocniczosci. Rozwazania zmierzaja do odpowiedzi na py-
tanie, czy unormowana w tym przepisie kompetencja do powierza-
nia wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej podmio-
tom zewnetrznym, okreslona jako ,mozliwos¢” zlecenia, pozostawia
jednostkom samorzadu terytorialnego pelna swobode decydowania
w tej kwestii. Uwzgledniajac realia gospodarki, mozna przyja¢, ze tymi
podmiotami sa najczesciej przedsiebiorcy oraz organizacje pozytku
publicznego. Zatem, czy jednostki samorzadu terytorialnego, doko-
nujac wyboru miedzy bezposrednim wykonawstwem i powierzeniem
zadania do wykonania podmiotowi zewnetrznemu powinny bra¢ pod
uwage, poza argumentami wskazujacymi na uzyskanie planowanych
efektow zaréwno przy zaangazowaniu wlasnego potencjatuy, jak i ko-
rzystajac z zaangazowania podmiotéw zewnetrznych, takze potencjat
i motywacje podmiotéw prywatnych do wykonywania zadan z zakresu
gospodarki komunalne;j®’?

Materialy konferencji naukowej Katedr Prawa i Postepowania Administracyjnego, Lodz, wrzesien
2000, £.6dz 2000, s. 23.

W doktrynie publicznego prawa gospodarczego art. 3 u.g.k. powszechnie uwaza sie
za podstawe stuzaca prywatyzacji zadan publicznych, zob. m.in. C. Banasinski, Ustawa
o0 gospodarce komunalnej, Warszawa 2017, s. 75-76.

% Ibidem, s. 76.

0 Szerzej na ten temat zob. B. Popowska, Umowy zawierane przez jednostki..., s. 595—
600 oraz 607-613.
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Zasada pomocniczosci (subsydiarno$ci) ma w polskim systemie praw-
nym range zasady konstytucyjnej®’. Zgodnie z nia proces decyzyjny w pan-
stwie powinien, w miare mozliwosci, zachodzi¢ jak najblizej obywatela, na
jak ,najnizszym” szczeblu®; dotyczy to takze sfery gospodarki. Istote tej
zasady wyraza teza, ze ,panistwo jest zobowiazane stosowac srodki wspie-
rajace gospodarke jedynie w wymiarze niezbednego minimum, gdyz nie
moze swymi dziataniami ogranicza¢ ,nienaruszalnej” samodzielnosci,
wolnosci i indywidualnej aktywnosci jednostek”®. Poglad ten znajduje
umocowanie w szeregu przepiséw Konstytucji RP okreslajacych funkcje
panistwa (art. 5), normujacych wolnosci i prawa obywatelskie (art. 20),
wolno$é zrzeszania sie (art. 12 i art. 17)%* i dotyczy takze gospodarki ko-
munalnej. W tym ostatnim zakresie wskaza¢ mozna zwlaszcza na wolnos¢
gospodarcza i gwarancje wlasnosci prywatnej. Z tresci odnosnych norm
prawnych wynika obowiazek panstwa zapewnienia przestrzeni dla pry-
watnej dziatalnosci gospodarczej, co rownoznaczne jest z ograniczeniem
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez podmioty wykorzystujace
mienie publiczne®. Stad teza, Ze urzeczywistnianie zasady pomocniczosci
w zakresie gospodarki komunalnej jest nie tylko mozliwoscia, lecz takze
obowiazkiem administracji, ktéra powinna kierowac sie zasada: ,oddac
co mozna i powstrzymac sie od ingerencji”®.

Uwzgledniajac powyzsze, z art. 3 u.g.k. nalezy wyinterpretowac
dyrektywe, w mysl ktérej, jezeli nie ma konkretnych argumentéw prze-
mawiajacych za realizacja gospodarki komunalnej poprzez wtasne jed-
nostki (na podstawie art. 2 u.g.k.), to organy powinny dazy¢ do zaspo-
kojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej przez podmioty
przygotowane do realizacji takich dziatan, a wiec przede wszystkim
przez przedsiebiorcéw, ale i przez organizacje pozytku publicznego.

1 Mimo ze nie zostata sformutowana wsréd zasad ustrojowych, lecz w preambule Kon-
stytucji RP. Zob. m.in. K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2011, s. 93.

2 P. Tuleja, op. cit.

6 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 94.

® Wymienione przepisy Konstytucji RP pozwalaja przyja¢, ze zasada pomocniczo-
$ci znajduje zastosowanie nie tylko w sferze rozdzialu kompetencji podmiotéw prawa
publicznego, lecz takze w odniesieniu do sposobéw realizacji zadan publicznych.

% Zob. K. Strzyczkowski, Konstytucyjne podstawy dzialalnosci gospodarczej..., s. 187
i 189. Wedtug K. Strzyczkowskiego: ,[d]ziatalnosé¢ gospodarcza parnstwa ogranicza
prawo wolnosci dzialalnosci gospodarczej, jezeli jej skutkiem jest bezzasadne utrud-
nienie badZ uniemozliwienie dostepu do dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcow
prywatnych” (s. 189).

 G. Szpor, Paristwo a subsydiarnos¢ jako zasada prawa w UE i w Polsce, ,Samorzad
Terytorialny” 2001, nr 1-2, s. 18-19.
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Mimo zZe oba kregi podmiotéw maja rézny stosunek do kategorii
zysku®, to sa one — co do zasady — gotowe do realizacji zadan z zakresu
gospodarki komunalnej i ,zainteresowane”, by takie zadania wykony-
wa¢, cho¢ dla kazdej z grup udzial w gospodarce komunalnej ma inne
podloze i znaczenie.

Dla przedsiebiorcéw — otrzymanie zlecenia realizacji okreslonego
zadania publicznego oznacza mozliwo$¢ prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej w danym zakresie, na umdéwionych warunkach, dla osiagnie-
cia zysku. Jest to jedna z mozliwosci udziatu w obrocie gospodarczym,
poza rynkowym polem konkurencji z innymi przedsiebiorcami, dla
pozyskania odbiorcéw produktéw i ustug (szeroko rozumianych kon-
sumentéw). Uwzglednic jednak nalezy, ze — jak wynika z praktyki zycia
gospodarczego — podmioty publiczne, w tym samorzad terytorialny,
sa najwiekszym ,inwestorem” na rynku, czyli zamawiajacym produkty
i ustugi, a wiec i ptatnikiem®. W tym kontekscie oczywistym jest zain-
teresowanie przedsiebiorcéw uzyskaniem zlecenia wykonania zadania,
m.in. w zakresie gospodarki komunalnej. Urzeczywistnianie takich
oczekiwan jest niejako wpisane w zasade wspierania przedsiebiorczosci,
unormowana w preambule u.p.p.®, a konkretne rozwiazania prawne
ukierunkowane na takie wspieranie’’ mozna rozpatrywac jako stuzace
prywatyzacji zadan publicznych oraz realizacji zasady pomocniczosci”.

o7 Zysk jest elementem definicyjnym dzialalnosci gospodarczej (art. 4 ust. 1 u.p.p.),
ktéra z kolei jest elementem definicyjnym pojecia przedsiebiorca (art. 4 u.p.p.). Z ko-
lei organizacjami pozytku publicznego moga by¢ wylacznie podmioty ,niedziatajace
w celu osiagniecia zysku” (art. 3 ust. 2 Ustawy z dnia 24 IV 2003 r. o dziatalnosci pozyt-
ku publicznego i o wolontariacie, tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 571, dalej ,u.d.p.p.w.”).
W sytuacjach, kiedy te organizacje osiagna zysk, to musi on by¢ przeznaczony na cele
statutowe (art. 9 u.d.p.p.w.).

% D. Wyszkowska, A. Wyszkowski, Samorzqd terytorialny jako inwestor publiczny w Pol-
sce na tle innych krajow OECD, ,Wiadomosci Statystyczne” 2016, nr 61(12), s. 58—69.

% Preambuta wskazuje na ,[...] potrzebe wspierania wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej [...]", a takze na ,[...] potrzebe zapewnienia ciagltego rozwoju dziatalnosci go-
spodarczej w warunkach wolnej konkurencji”. Zob. B. Popowska, Zasady postepowania
w sprawach z zakresu dziatalnosci gospodarczej unormowane w ustawie Prawo przedsigbiorcow,
,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2018, nr 80(4), s. 27-40; K. Kokociniska,
Preambuta. Ustawa z 6.03.2018 r. - Prawo przedsigbiorcéw, w: Konstytucja Biznesu, Komentarz,
pod red. M. Wierzbowskiego, Warszawa 2019, s. 29-32.

70 Zob. np. Ustawa z dnia 30 V 2008 r. o niektérych formach wspierania dziatalnosci
innowacyjnej (tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 2474 ze zm.).

7l Powolywanie sie¢ na zasade pomocniczosci budzi w doktrynie spory, tak
m.in. J.M. Cwalinska, Prywatyzacja zadari publicznych - przyczynek do dyskusji, ,Prze-
glad Prawa Publicznego” 2020, nr 3, s. 34. Poglad, zaprezentowany w tekscie, podziela
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Organizacje pozytku publicznego nie dzialaja na rynku, tak jak przed-
siebiorcy, korzystajac z mechanizmdw, ktére nim rzadza; powolane sa
wylacznie do realizacji celow spotecznie uzytecznych w zakresie zadan
publicznych wymienionych w art. 4 u.d.p.p.w., ktére czesciowo pokrywaja
sie z zadaniami z zakresu gospodarki komunalnej, zwlaszcza z zadaniami
gminy (np. pomoc spoteczna, ochrona zdrowia)’?. Organizacje te moga
zatem odciazac lub uzupetnia¢ dziatalnos¢ organéw administracji publicz-
nej zwlaszcza w sytuacjach, kiedy sektory publiczny: panstwo i jednostki
samorzadu terytorialnego, a takze sektor prywatny, nie chca lub nie moga
sprosta¢ wytyczonym dzialaniom, np. z uwagi na znaczny rozrost zadan
publicznych i zwiazany z ich realizacja wzrost naktadéw finansowych.
W efekcie takie przejmowanie zadan publicznych do wykonania prowadzi
do ich prywatyzacji. Takze w tym kontekscie na podkreslenie zastuguje
unormowanie w u.d.p.p.w. zasad wspolpracy miedzy podmiotem publicz-
nym - zlecajacym wykonanie zadania a organizacja pozytku publicznego;
sa to zasady: suwerennosci stron, partnerstwa, efektywnosci, uczciwej
konkurencji i jawnosci, a takze pomocniczosci (art. 5). W $wietle ostat-
niej z nich teza o uspotecznieniu wykonania zadan publicznych przez
organizacje pozytku publicznego nie budzi watpliwosci.

4. Uwagi ogolne dotyczace umow zawieranych
przez podmioty publiczne z podmiotami prywatnymi
w kontekscie art. 3 u.g.k.

Celem tej czesci artykulu jest podkreslenie znaczenia, jakie dla uméw
zawieranych przez podmioty publiczne, w tym samorzad terytorialny,
z podmiotami prywatnymi ma regulacja art. 3 u.g.k. Tym samym, przed-
stawione uwagi beda stanowi¢ pewne uzasadnienie dla wiaczenia do

R. Szarek, zob. Glosa do wyroku sqdu antymonopolowego z dnia 6 stycznia 1999 r., XVII Ama
60/98, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2000, nr 11, poz. 168. Natomiast A. Blas podaje
w watpliwos$¢ teze, wedtug ktérej racjonalny ustrojodawca, zobowiazujac podmiot
publiczny do realizacji zadan (art. 163 Konstytucji RP), obliguje ten podmiot do prze-
kazania zadania podmiotowi niepublicznemu, a wiec i przedsiebiorcy, opierajac sie na
konstytucyjnej zasadzie pomocniczosci. Zob. A. Blas, Prywatyzacja zadar samorzqdu tery-
torialnego, w: Studia nad samorzgdem terytorialnym, pod red. A. Blasia, Wroctaw 2002, s. 380.

2 Wspomniane organizacje sytuuja sie miedzy panstwem a rynkiem i maja charakter
instytucji uzupelniajacych, a nie alternatywnych. Zob. J. Blicharz, Ustawa o dziatalnosci
pozytku publicznego i wolontariacie; Ustawa o spotdzielniach socjalnych. Komentarz, Warszawa
2012,s.21-27.
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ogolno-teoretycznych rozwazan wiasnie art. 3 u.g.k. Z uwagi na ramy
opracowania takze ponizsze ustalenia ani nie sa szczego’iowe, ani nie
stanowia calosciowego ujecia problematyki.

Nalezy zacza¢ od prezentowanej w doktrynie tezy, ze w polskim
porzadku prawnym brakuje ogdlnej i wspdlnej podstawy ustawowej
regulujacej kwestie przekazywania zadan publicznych”. Istnieja nato-
miast liczne ,wycinkowe” regulacje odnoszace sie do zawierania uméw
przez podmioty publiczne z podmiotami prywatnymi™, w tym w celu
powierzania ich do realizacji podmiotom zewnetrznym.

W tym kontekscie znaczenie art. 3 u.g.k. nie budzi szczegdlnie watpli-
wosci, jednak podkresli¢ nalezy, ze — wedlug przewazajacej opinii dok-
tryny — przepis ten nie moze stanowic samodzielnej podstawy prawnej
zawarcia umowy w celu powierzenia okreslonych zadan do wykonania
podmiotom zewnetrznym. Jest to bowiem przepis o charakterze porzad-
kujacym i w pewnym sensie ustrojowym; przesadzajac umowna forme
prawna powierzania zadan z zakresu gospodarki komunalnej’, odsyta do
odrebnych przepisow. Dwie sposr6d wskazanych w tym przepisie ustaw,
tj. Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze srodkéw publicznych’ oraz Ustawa z dnia 16 grudnia
2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym’’, zawieraja przepisy ma-
terialnoprawne, wobec tego moga one stanowi¢ samodzielng podstawe
prawna powierzania unormowanych w nich zadan, tj. ustug swiadczenia
opieki zdrowotnej i ustug transportu zbiorowego, z zastrzezeniem zacho-
wania wymogow wskazanych w art. 3 u.g.k. Uwaga ta nie dotyczy takich
ustaw jak: Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi’® (art. 3 ust. 1), Ustawa z dnia 19 grudnia
2018 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym?” (art. 7 ust. 1) oraz Ustawa
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych® (art. 7 pkt 31).

73 Zob.].Bo¢, op. cit., s. 246. Zgodzié sie nalezy takze z kolejnym wnioskiem J. Bocia
o braku ,,[d]okiadnej, chocby ogélnie zarysowanej systematyki form konsensualnych”
(s.278).

74 R. Szczepaniak, Konstytucyjne zasady i wartosci..., s. 225.

75 Skoro art. 3 u.g.k. nie okresla ani typu (rodzaju) umowy, ani jej prawnych konturéw
nalezy zgodzi¢ sie z ugruntowanym w doktrynie pogladem o cywilnoprawnym charakterze
umowy wymienionej ogélnie w art. 3 u.g.k. Zob. m.in. L. Kieres, Samorzgdowy sektor..., s. 120.

76 Tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 2561 ze zm.

77 Tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 1343 ze zm.

78 Tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 140, dalej ,u.k.r.b.u.”.

7 Tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 30 ze zm., dalej ,u.p.p.p."

8 Tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 1710 ze zm., dalej ,u.p.z.p."
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Powierzanie przez jednostke samorzadu terytorialnego konkretnych
zadan do wykonania podmiotowi zewnetrznemu, w formie jednej z uméw
okreslonych w wyzej wymienionych trzech ustawach, musi znalez¢ opar-
cie w przepisach materialnoprawnych, lokujacych dane zadanie (zadania)
w zakresie kompetencji danej jednostki®. Dodac¢ nalezy, ze przepisy tych
ustaw maja charakter ogélny w tym sensie, ze nie sa adresowane wylacz-
nie do jednostek samorzadu terytorialnego i nie odnosza sie wprost do
zadan z zakresu gospodarki komunalnej. Podstawowymi tresciami tych
ustaw sg unormowania proceduralne oraz regulacje dotyczace sposobow
dochodzenia do zawarcia umowy, bedacej przedmiotem regulacji danej
ustawy. Jak z powyzszych ustalert wynika, wymienionych wyzej trzech
ustaw, dotyczacych stosowania formy umowy, nie mozna taczyc¢ wprost
z ,powierzaniem wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej’,
poniewaz nie takie byly zamiary ustawodawcy. Natomiast, przyznajac
w art. 3 u.g.k. jednostkom samorzadu terytorialnego kompetencje do
dziatania w formie umownej, ustawodawca celowo odsyla do ustaw, kt6-
re okreslaja zasady i tryby zawierania uméw przez podmioty publiczne
z podmiotami niepublicznymi (reguta), uznajac unormowane w nich:
forme i niektdre elementy dotyczace tresci umowy oraz kwestie proce-
sowe za odpowiadajace wyzwaniom, jakie wiaza sie z powierzaniem
wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej. Chodzi zwlaszcza
o rozwiazania prawne, ktore ukierunkowane sa na efektywna realizacje
zadan publicznych, tj. zaspokojenie potrzeb wspdlnoty samorzadowej.

Sposréd umoéw najczesciej stosowanych do realizacji przez samorzad
terytorialny zadan z zakresu gospodarki komunalnej wymieni¢ nalezy te
unormowane w omawianych wyzej trzech ustawach. Doda¢ nalezy, ze
okreslaja one (definiuja ) rodzaj (typ) umowy, ktéra podmiot publiczny
moze zawrze¢ z podmiotem zewnetrznym, wprowadzajac do katalogu
umownych form dziatania podmiotéw publicznych ,umowy nazwane” -
chodzi o umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym (art. 7 ust. 1
u.p.p.p.), umowe koncesji na roboty budowlane lub ustugi (art. 3 ust. 1
u.k.r.b.u.), a takze (z pewnymi zastrzezeniami) umowe o zamowienie
publiczne (art. 7 pkt 31 u.p.z.p.)®.

Dla charakterystyki tych uméw szczegdélne znaczenie maja zamowie-
nia publiczne, poniewaz z ta instytucja prawna wiaza sie koncepcyjnie

81 Ustawa z dnia 12 111 2004 r. o pomocy spotecznej (tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 901).

82 Kazda z tych umoéw doczekata sie licznych opracowan, w tym monograficznych
i w systemach prawa. Zob. przyktadowe pozycje literatury wskazane przez B. Popowska:
Umowy zawierane..., s. 627-638.
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pozostate formy umowy®. Doda¢ nalezy, ze polska regulacja praw-
na wskazanych uméw ma $ciste zwiazki z prawem Unii Europejskiej,
w ktérym najwczesniej — sposréd powolanych kategorii uméw — wy-
ksztalcila sie kategoria zamowienia publicznego®. Jednakze praktyczne
znaczenie dla realizacji zadan z zakresu gospodarki komunalnej przez
samorzad terytorialny w formach umownych maja przede wszystkim:
umowa koncesji i umowa o partnerstwie. Jesli chodzi o umowe konce-
sji, to taki wniosek nasuwa juz sama definicja legalna umowy koncesji,
w mysl ktérej umowa ta stuzy powierzaniu przez zamawiajacego kon-
cesjonariuszowi wykonania rob6t budowlanych lub swiadczenia ustug
i zarzadzania tymi ustugami (art. 3 ust. 1 u.k.r.b.u.). W praktyce w tych
umowach elementem swiadczenia koncesjonariusza jest najczesciej re-
alizacja ustug publicznych na rzecz os6b niebedacych stronami umowy
koncesyjnej. Pewnym ograniczeniem dla stosowania tych umoéw jest
to, ze — jak wynika z art. 3 przedmiotowej ustawy — zamawiajacy nie
moze zapewni¢ koncesjonariuszowi optacalnosci wykonania umowy
koncesji, zatem na podstawie umowy koncesji z reguly realizowane sa
przedsiewziecia majace charakter komercyjny, np. budowa parkingu,
kompleksu rekreacyjnego, budowa lub rozbudowa sieci wodociago-
wo-kanalizacyjnej.

Na innych zasadach opiera sie konstrukcja prawna uméw o partner-
stwie publiczno-prywatnym zwiazana z jego istota. Ustawa definiuje
partnerstwo publiczno-prywatne jako ,wspdlne przedsiewziecie oparte
na podziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym i part-
nerem prywatnym” (art. 1 ust. 2 u.p.p.p.). W konsekwencji w umowie
o partnerstwo publiczno-prywatne ,partner prywatny zobowiazuje sie
do realizacji przedsiewziecia za wynagrodzeniem oraz poniesienia
w calosci albo w czesci wydatkéw na jego realizacje lub poniesienia ich
przez osobe trzecia, a pomiot publiczny zobowiazuje sie do wspdétdzia-
tania w osiagnieciu celu przedsiewziecia w szczegdlnosci przez wnie-
sienie wktadu wlasnego” (art. 7 ust. 1 u.p.p.p.). Konstrukcja tej umowy
szczegolnie eksponuje pozycje strony publicznej jako odpowiedzialnej
za prawidlowa realizacje przedsiewziecia w interesie publicznym. Na
silniejsza pozycje podmiotu publicznego, a wiec tez samorzadu teryto-
rialnego, wskazuja: przepis uprawniajacy te strone umowy do biezacej

8 Zob. m.in. R. Szostak, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi, w: System zamdwien
publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 399-404.

86 Zob. M. Lemke, Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczqce zamo-
wieri publicznych na dostawy, ustugi i roboty budowlane, Warszawa 1999, s. 7-14.
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kontroli wykonywania zadan realizowanych w ramach partnerstwa
(art. 8 u.p.p.p.) oraz przepis nakazujacy okresli¢ w umowie o partner-
stwie publiczno-prywatnym skutki nienalezytego wykonania i niewy-
konania zobowiazania, jak nalozenie kary umownej lub obnizenie
wynagrodzenia (art. 7 ust. 3 u.p.p.p.). W praktyce, w ramach partner-
stwa publiczno-prywatnego moga by¢ swiadczone ustugi komercyjne,
takie jak objete umowa koncesji, oraz ustugi czesciowo komercyjne, jak
np. budowa obiektéw sportowych, a takze realizowane przedsiewziecia,
ktére nie maja charakteru komercyjnego, jak np. wybudowanie szkoty
publicznej, ktéra bedzie zarzadzal partner prywatny, pobierajac optaty
za dostepnos¢ w takim okresie, zeby odzyskac naktady.

Podsumowanie

Samorzad terytorialny jest jednym z uczestnikéw rynku przez to, ze
realizacja jego zadan wtasnych (art. 166 Konstytucji RP i art. 1 u.g.k.)
polega gtéwnie na wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej. Jak jednak
wynika z konstytucyjnej zasady oparcia dziatalnosci gospodarczej gtow-
nie na wlasnosci prywatnej i wolnosci dziatalnosci gospodarczej (art. 20
Konstytucji RP), dziatalno$¢ gospodarcza stanowi domene podmiotéw
prywatnych. Tak wiec samorzad terytorialny, jako wladza publiczna
(art. 151 art. 16 Konstytucji RP), moze wystepowac w sferze gospodarki
wylacznie na podstawie ustaw, co wynika z zasady legalizmu (art. 7
Konstytucji RP) i dla zaspokojenia potrzeb wspdlnoty samorzadowej
(art. 1 u.s.g.).

Na podstawie art. 3 u.s.g. samorzad terytorialny moze powierzac
wykonanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej podmiotom pry-
watnym. W tym przypadku obowiazuje zachowanie warunkéw okre-
Slonych w tym przepisie. Poza bezwzglednym wymogiem powierzania
wykonania zadan w formie umowy art. 3 u.g.k. wymienia ustawy, ktore
wyznaczaja owe reguly badz normuja zasady ogdlne. Poza swoistym
charakterem art. 353" k.c., formutujacego zasade swobody uméw, takze
z tych regulacji wynika, ze samorzad terytorialny nie moze powotywac
sie na te zasade. Podstawe prawna zawierania uméw stanowia przepisy
ustaw wskazanych w art. 3 u.g.k.

Przepisy tych ustaw nie wskazuja jednak, czy samorzad terytorialny
ma swobode w podjeciu decyzji w sprawie powierzenia wykonania
zadan podmiotowi zewnetrznemu. Innym sposobem wykonywania
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zadan wlasnych jest utworzenie w tym celu swojej jednostki, np. spétki
(art. 2 u.g.k.).

Ustalenia w tej kwestii nie moga pomija¢ zasady pomocniczosci.
Wiadza publiczna, a wiec takze samorzad terytorialny, powinna kie-
rowac sie zasada: ,odda¢ co mozna i powstrzymac sie od ingerencji”®.
Podmiotami przygotowanymi do realizacji zadan w sferze gospodarki,
w tym stuzacych zaspokajaniu zbiorowych potrzeb wspélnoty samorza-
dowej, sa przede wszystkim przedsiebiorcy, ale i organizacje pozytku
publicznego, ktdére tez moga prowadzi¢ dziatania w sferze gospodarki,
z tym ze nie dla zysku.

Realizacja zadan wlasnych z wykorzystaniem instytucji prawnej
powierzania wykonawstwa podmiotom niepublicznym (reguta) nie
zdejmuje z organéw samorzadu terytorialnego odpowiedzialnosci za
efekty takiego powierzenia, tj. zaspokojenie zbiorowych potrzeb wspdl-
noty samorzadowej. Instrumentem prawnym zabezpieczajacym inte-
res i dobro publiczne w jak najszerszym zakresie, z uwzglednieniem
mozliwosciiintereséw strony prywatnej, sa umowy o cywilnoprawnym
charakterze. Z racji celow, ktérym maja stuzy¢, wykazuja one jednak
szereg cech szczegdlnych; w doktrynie umowy takie okreslane sa czesto
jako ,umowy publiczno-prywatne’, a niekiedy jako ,umowy admini-
stracyjne”®. Ich regulacja wskazuje na swoiste przenikanie i wzajemne
oddzialywanie instytucji nalezacych do prawa prywatnego i prawa pu-
blicznego¥. Presja elementéw publicznoprawnych jest tak duza (chodzi

8 Zob. przypis 66.

86 Zob. C. Banasinski, M. Kulesza, D. Szafranski, Ustawa o gospodarce komunalnej.
Komentarz i przepisy towarzyszqce, Warszawa 1997, s. 27; M. Szydlo, Ustawa o gospodarce
komunalnej. Komentarz, Warszawa 2008, s. 184; W. Dluzewski, Ustawa o gospodarce komunal-
nej - nadal nierozwigzany problem zakresu komercyjnosci przedsigbiorczosci gminnej, ,Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego” 1997, nr 7-8, s. 26—-27. W tym kontekscie nalezy wska-
za¢ na odrebne traktowanie kategorii umowy administracyjnej jako umowy zawieranej
przez organ administracji publicznej, ktérej przedmiotem jest nawiazanie, zmiana badz
znoszenie stosunkéw administracyjnoprawnych. Przyktadami takich uméw sa: kontrakt
socjalny oraz umowa ustalajaca wysokosc $wiadczen z pomocy spotecznej. Na podstawie
analizy prawodawstwa J. Wyporska-Frankiewicz charakteryzuje te kategorie umowy,
podkreslajac, ze nie maja one ogdlnych ram prawnych. Zob. J. Wyporska-Frankiewicz,
Publicznoprawne formy dzialania administracji o charakterze dwustronnym, Warszawa 2010,
zwl. s. 332-337.

% Na temat przenikania instytucji nalezacych do prawa prywatnego i prawa pu-
blicznego (w szczegdlnosci publicznego prawa gospodarczego) zob. P. Lisson, Instru-
menty ,zapozyczone’, ,wzorowane” na instrumentach z innych galezi prawa, czy réwniez ,mie-
szane”? O przenikaniu instrumentow prawa cywilnego i prawa karnego do publicznego prawa
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o wydatkowanie pieniedzy publicznych w sposéb celowy i oszczedny,
z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z danych nakfa-
déw oraz optymalnego doboru metod i sSrodkédw stuzacych osiagnieciu
zalozonych celéw, w sposob umozliwiajacy terminowa realizacje za-
dan — zob. m.in. art. 17 ust.1 u.p.z.p.), ze zasadne sa postulaty rewizji
ustalen nauki o prawnych formach dzialania administracji publiczne;j.

CONTRACTUAL FORMS FOR THE IMPLEMENTATION OF TASKS
BY LOCAL GOVERNMENT — THEORETICAL AND LEGAL ISSUES

Summary

The discussion in the article takes into account two aspects: the specific nature of
contracts as legal forms of action of local government bodies, and the special rela-
tionship of two branches of law, i.e. administrative law and public economic law.
Both directions of this discussion entail a civil law aspect with a extended theory
on contracts and the freedom of contract.

The study assumes that the element linking the above threads is the principle of
the social market economy as one of the foundations of the system of the Repub-
lic of Poland, which does not exclude state economic activity, subject to Article 1,
Article 2 and Article 5 of the Constitution of the Republic of Poland. This field
includes the regulations of the Law on Municipal Management, whose addressees
are local government bodies. For the implementation of the tasks assigned to local
government in the field of economy, local government bodies enter into contracts;
this is one of the legal forms that allows them to take into account the complexity
of administration-economy relations (relationships), and therefore third parties:
entrepreneurs, contractors, competitors and consumers.

An area of study related to the issues stated in the title and which is significant
for both theoretical and practical reasons is the regulation of Article 3 of the Law on
Municipal Management. This provision provides a specific legal basis for concluding
contracts “for the purpose of entrusting the performance of tasks” in the field of
municipal management. The article points to the issue of the legal determination
of contractual entrustment of such tasks, taking into account the constitutional
principle of binding the administration to the law (Article 7 of the Constitution of
the Republic of Poland) and the civil law principle of freedom of contract (Article
353" of the Civil Code). The scope of freedom enjoyed by local government units
in the use of the form of contract in the doctrine is also considered as an element
of “organizational independence” of these units, and whose theoretical expression
is the constitutional principle of subsidiarity.

gospodarczego, w: Prawne instrumenty oddzialywania na gospodarke, pod red. A. Powalow-
skiego, Warszawa 2016, s. 55 i n.
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The article emphasizes the lack of a general and common statutory basis in the
Polish legal order that would regulate the transfer of public tasks, as well as the
lack of a statutory regulation providing a template(s) for the contract, which is most
often referred to in the doctrine as a public-legal contract.

Keywords: legal forms of action of local government bodies - “organizational in-
dependence of local government units” — privatization of local government tasks —
principle of freedom of contract — principle of subsidiarity
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