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prasie
prawni-
czej
oraz na
forach
inter-
neto-
wych toczy sie pasjonujaca
dyskusja o roli podmiotéw
publicznych w obrocie gospo-
darczym, ktéra dotyczy glow-
nie panstwa i podmiotéw z
nim powigzanych, ale syste-
mowo rozciaga sie takze na
samorzad terytorialny. Do
dyskus;ji ,dolaczyla” ostatnio
Krajowa Izba Odwotlawcza,
wypowiadajac sie w kwestii
ograniczen wolnos$ci gospo-
darczej w ustugach komunal-
nych. W wyroku z 1 marca 2021
r. Izba orzekla, ze zaklad bu-
dzetowy gminy nie moze pro-
wadzié¢ innej dziatalnosci niz
polegajacej na zaspokajaniu
potrzeb tej gminy. Mimo ze
dyskusja wykracza daleko
poza zamoéwienia publiczne i
mozna powiedzieé (co zresztq
sie dzieje), ze ma wymiar kon-
stytucyjny, to ma takze konse-
kwencje w zamoéwieniach pu-
blicznych. Idac sladem wska-
zanego orzeczenia oraz
wyroku z 16 grudnia 2020 r.
(sygn. akt: KIO 3069/20), za-
ktad budzetowy oraz spotka
komunalna (jednoosobowa
spoétka gminy) powinny uzy-
skiwa¢ zamoéwienia publiczne
gléwnie w trybie ,in-house”.
Zgodnie z tre$cig grudniowego
wyroku w udzieleniu zamé-
wienia ,in-house” nie stoi na
przeszkodzie mozliwe naru-
szenie zasady konkurencyjno-
$ci, oile spelnione sa przestan-
ki upzp.

Odmienna interpretacja

Jezeli gmina utworzyla za-
klad budzetowy lub spotke
komunalna w trybie ustawy o
gospodarce komunalnej dla
realizacji okre$lonych zadan
publicznych, to czy taki pod-
miot powinien bra¢ udziat w
przetargach konkurencyjnych
jak inni przedsigbiorcy? Do-
tychczas odpowied? byta jed-
noznaczna: tak. Oba niedawne
wyroki czytane tacznie wska-
Zuja na odmienng interpreta-
cje. Skoro gmina dysponuje w
swojej strukturze wyspecjali-
zowanymi podmiotami, to
powinny one otrzymaé zamo-
wienie, o ile spelniajq prze-
stanki ,in-house”. Jednak jeze-
linie otrzymaja takiego zamo-
wienia, to zgodnie z wyrokiem
Z 1 marca 2021 r. nie moga

”Zgodnie z trescia je

wzglednej wolnosci i konku-
rencyjnos$ci w zamoéwieniach
na $wiadczenie ustug komu-
nalnych. Dla uméw zawiera-
nych przez gminy, ktérych
przedmiotem sa ustugi komu-
nalne, organem kontrolnym
jest KIO, nie tylko w zakresie
procedury, lecz takze, jak sie
okazuje, fundamentéw gospo-
darki komunalne;j.

Powyzsze rozumowanie
zmienia dotychczasowa prak-
tyke, stad nasza polemika do-
tyczaca wylacznie samorzadu.
Nie wchodzimy w obszar
Lpanstwowy”, a to dlatego, ze
ustawodawca wyposazyt gmi-
ny w szczeg6llne narzedzie,
jakim jestustawa o gospodarce
komunalnej. Ustawodawca
okresdlit katalog zadan wia-
snych gminy. Aby odnie$¢ sie
do postawionego pytania, na-
lezy odwotaé¢ sie do zasady
subsydiarnos$ci jako zasady

zasad porzadkujacych zakres
spraw objetych regulacja art. 7
ust. 1 ustawy o samorzadzie
gminnym (usg), np. poprzez
wskazanie form realizacji tych
zadan. Jedna z jego funkgji jest
przypisanie okreslonych
spraw stuzacych zaspokojeniu
zbiorowych potrzeb wspolno-
ty tej wspolnocie, tj. danej
gminie. Jezeli zadanie ma
charakter lokalny i stanowi
bezposrednia realizacje po-
trzeb spolecznosci zamieszku-
jacej obszar gminy, to powinno
by¢ zakwalifikowane jako jej
zadanie wilasne. Zadania wila-
sne, ktore ustawodawca przy-
pisal gminie wart. 7 ust.1u.s.g,,
polegaja na zaspokajaniu
zbiorowych potrzeb wspolno-
ty samorzadowej. Definicja ta
sklada sie zdwéch elementéw.
Pierwszym jest ,zbiorowos$¢”
potrzeb, ktére sa powszechne
istuza realizacji ogélnych inte-
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snych gminy po spelnieniu

dwoch przestanek:

1. pozytywnej, w postaci upo-
waznienia gminy do prowa-
dzenia okreslonej dziatalnosci,
zawartego zar6wno w art. 7
u.s.g., jakiw przepisach szcze-
gblnych precyzujacych kom-
petencje gminy oraz sposoby
realizacji zadania, oraz

2. negatywnej, w postaci braku
obowiazku dziatania bezpo-
$redniego gminy w celu re-
alizacji okreslonego zada-
nia, obowiazek taki takze
powinien zosta¢ nalozony
na gmine w przepisach
szczegOlnych.

Artykul 1 ust. 1 ustawy o
gospodarce komunalnej (ugk)
okresla jej przedmiot, pod-
mioty i charakter. W znaczeniu
przedmiotowym gospodarka
komunalnajest rownoznaczna
z wykonywaniem zadan wla-
snych spoczywajacych na

albo

2. powierza w trybie jednego z
postepowan przetargéw
opisanych w art 3 ugk.

Bez zaktadu i spotki

Dodatkowo SN w wyroku z
10 maja 2013 r. uzupetnit ten
podzial, wskazujac na mozli-
wo$¢ dzialania gminy z pomi-
nieciem formy zakladu lub
spoiki, przy okazji przesadza-
jac o gospodarczym charakte-
rze dziatan gminy przy realiza-
cji zadan wilasnych. Gmina,
realizujac zadania wlasne wy-
mienione w art. 7 usg poprzez
zawieranie uméw majacych
charakter czynnosci z zakresu
obrotu gospodarczego, jest
przedsiebiorcq w rozumieniu
[dawnego] art. 479[2] § 1 kpc.
Zdaniem SN dla kwalifikacji
okreslonej dzialalnosci jako

Wolnos¢ gospodarcza
cZy zamowienia
n-house”?
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Dla umoéw zawieranych przez gminy, ktorych przedmiotem sg ustugi
komunalne, organem kontrolnym jest Krajowa Izba Odwotawcza,

nie tylko w zakresie procedury, lecz takze, jak sie okazuje, fundamentéw
gospodarki komunalnej.

konstytucyjnej. Oznacza ona,
7ze zadania i kompetencje
jednostek samorzadu teryto-
rialnego powinny by¢ realizo-
wane na odpowiednio niskim
poziomie, przy zapewnieniu
$srodkéw niezbednych do re-

dnego z wyrokow

KIO w udzieleniu zamoéwienia
JIn-house” nie stoi na przeszkodzie
mozliwe naruszenie zasady
konkurencyjnosci, o ile speione sg
przestanki prawa zamowien

publicznych

szuka¢ zlecen poza obszarem
~Swojej” gminy. Oczywiscie
przetargowa droga dla zamé-
wienia jest dopuszczalna, ale
nie miesci sie w interesie gmi-
ny. Gmina jako udzialowiec
bedzie zainteresowana za-
pewnieniem swoim podmio-
tom mozliwo$ci prowadzenia
dzialalno$ci na swoim obsza-
rze.Jeden z cytowanych wyro-
koéw ogranicza zaklad do tere-
nu ,swojej” gminy, jednak
drugi rekompensuje to tago-
dzeniem przestanek dla trybu
niekonkurencyjnego. Powyz-
sze rozumowanie jest odwro-
ceniem dotychczasowej

alizacji celu. Konstytucja
przypisuje wiekszo$¢ zadan
publicznych gminie, zasada
subsydiarno$ci takze wskazu-
jejajako wlasciwa doich reali-
zacji. Gmina natomiast ma
wynikajace z regulacji szcze-
g6lnych prawo do delegacji
tych zadan poza swoje struk-
tury, m.in. poprzez zaméwie-
nia publiczne.

Potrzeby spotecznosci
Ustawodawca zatozyl row-

norzedny status wszystkich
zadan gminy i nie wprowadzit

res6w gminy. Drugim elemen-
tem jest ich przypisanie gmi-
nie, co posrednio oznacza, ze
realizacja tych zadan powinna
odbywac sie na jej obszarze.
Zadania wlasne gminy w po-
staci ustug komunalnych
$wiadczone sa co do zasady na
rzecz mieszkancéw tej gminy,
mimo Ze nie istnieja skuteczne
metody identyfikacji odbiorcy
ustug.

Réwniez inne ustawy

Dodatkowo, kazdy z zakre-
sOW spraw wymienionych w
art. 7 ust. 1 usg powinien by¢
potwierdzony i dodatkowo
uregulowany w odrebnej
ustawie, poswieconej okre-
$lonym zadaniom gminy.
Ogoélna tre$é¢ art. 7 usg nie
moze stanowi¢ samodzielnej
podstawy okreslenia kompe-
tencji gminy w sposobie pro-
wadzenia konkretnych spraw.
Kompetencje te nalezy oce-
nia¢ w powigzaniu z przepi-
sami ustaw szczegdlnych.
Wyliczenie przez ustawodaw-
ce w art. 7 ust. 1 usg zadan
gminy nie jest tozsame z wy-
posazeniem jej organu stano-
wiacego do okreslenia formy
realizacji tych zadan. Jednak
ustawy szczegbélne np. o
utrzymaniu czysto$ci i po-
rzadku w gminach wskazujq
na mozliwosci lub wprost
obowigzek przekazania pod-
miotom trzecim zadan wia-

gminie i majacych na celu za-
spokojenie zbiorowych po-
trzeb wspolnoty samorzado-
wej. Zgodnie z art. 2 ugk go-
spodarka komunalna moze
by¢ prowadzona w formie sa-
morzadowego zakladu budze-
towego lub spotki prawa han-
dlowego. Zgodnie z art. 3 ugk
gmina moze takze w drodze
umowy powierza¢ realizacje
zadan komunalnych osobom
fizycznym, prawnym lub jed-
nostkom organizacyjnym nie-
posiadajacym osobowo$ci
prawnej, z uwzglednieniem
m.in. ustaw: o partnerstwie
publiczno-prywatnym (uppp),
o koncesjinaroboty budowla-
ne lub ustugi (ukrbu), prawo
zamoéwien publicznych (upzp).
W strukturze gminy jako jed-
nostki organizacyjnej i osoby
prawnej ustawodawca nie
wskazal wprost organéw lub
innych jednostek organizacyj-
nych odpowiedzialnych za
realizacje i za forme prowa-
dzenia gospodarki komunal-
nej. Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 1
ugk, jezeli przepisy szczegblne
nie stanowiq inaczej, to rada
jako organ stanowiacy gminy
decyduje o wyborze sposobu
prowadzenia i form gospodar-
ki komunalnej. £aczna analiza
przepisow art. 21 3 ugk pozwa-
la wyodrebni¢ nastepujace
formy wykonania zadan, ktére
gmina:
1.realizuje bezpos$rednio
przez zaklad budzetowy lub
spo6tke prawa handlowego
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KIO uznala

w wyroku,

ze dzialania gminy
narzecz innej gminy
nie leza w zakresie
uzytecznosci
publicznej

gospodarczej nie ma znacze-
nia jej niezarobkowy charak-
ter czy status podejmujacego
ja podmiotu [...]. Dzialalnos¢
prowadzona przez gmine jest
dziatalno$ciq gospodarcza,
jesli odpowiada kryteriom
tego rodzaju aktywnosci, po-
siada jej cechy charaktery-
styczne, takie jak fachowos¢,
podporzadkowanie regutom
optacalnosci i zysku lub zasa-
dzie racjonalnego gospodaro-
wania, jest dzialaniem na
wiasny rachunek, powtarzal-
nym, zwigzanym z uczestnic-
twem w obrocie gospodar-
czym [..]. Z art. 9 ust. 2 usg
nalezy wyprowadzi¢ wniosek,
ze gmina prowadzi dzialalno$¢
gospodarcza zaréwno wow-
czas, gdy wykonuje zadania o
charakterze uzyteczno$ci pu-
blicznej okreslone w art. 7 ust.
1 usg, a w przypadkach okre-

$§lonych w odrebnych usta-
wach takze w zakresie wykra-
czajacym poza nie. Formy
prowadzenia gospodarki
gminnej, w tym wykonywania
przez gmine zadan o charak-
terze uzytecznosci publicznej,
reguluje ustawa o gospodarce
komunalnej. Wyliczenie tych
form w art. 2 ugk jest jednak
tylko przykladowe.

W pi$miennictwie wskazuje
sie, ze dzialalno$¢ prowadzo-
na przez gming jest dzialalno-
$cig gospodarcza, jesli odpo-
wiada kryteriom tego rodzaju
aktywno$ci, posiada jej cechy
charakterystyczne, takie jak
fachowosé, podporzadkowa-
nie regulom optacalnosci i
zysku lub zasadzie racjonal-
nego gospodarowania, jest
dziataniem na wlasny rachu-
nek, powtarzalnym, zwigza-
nym z uczestnictwem w obro-
cie gospodarczym. Ponadto, w
doktrynie zgodnie dopuszcza
sie takze mozliwo$¢ prowa-
dzenia przez zaklady budze-
towe tzw. dzialalno$ci ubocz-
nej w sytuacji, gdy umozliwia
ona lepsza realizacje zadania
publicznego, ktérego realiza-
cji stuzy dziatalno$¢ podsta-
wowa, oraz jednocze$nie nie
istnieje zagrozenie naruszenia
w sposoéb istotny przez taka
dziatalno$¢ konkurencji. Na-
tomiast, gdyby taka dzialal-
no$¢ gospodarcza stanowila
zagrozenie dla konkurencji,
mozliwe jest podjecie inter-
wencji przez organy nadzoru
iprezesa UOKIiK. Co wiecej, w
doktrynie wskazuje sie now-
sze tendencje co do pozycji
jednostek komunalnych - np.
we Francji linia orzecznictwa
sadowego dopuszcza mozli-
wo$¢ realizowania przez sa-
morzad terytorialny dzialal-
nos$ci gospodarczej o charak-
terze wolnorynkowym w celu
finansowania z osiagnietych
zyskow inwestycji majacych
na celu zaspokajanie zbioro-
wych potrzeb wspdlnot lokal-
nych.

Zatem wracajac do zamoé-
wien publicznych, w szczego6l-
nos$ci nowej ustawy regulujacej
Lumowe zaméwieniowq”, nale-
Zy postawi¢ pytanie o jej cha-
rakter, tj. czy to jest umowa o
charakterze gospodarczym
zawierana z przedsiebiorca-
mi? Jezeli tak, to jaka norma
prawna wyklucza na poziomie
udzielania zaméwienia z kregu
tych przedsiebiorcéow pod-
mioty komunalne, ogranicza-
jac obszar ich dzialalnos$ci
wylacznie do terenu gminy-
-udzialowca. Nie istnieje taka
regulacja. Posrednio potwier-
dzita to sama Izba i w wyroku
Z 1 marca 2021 I. uznala, ze
dzialania gminy narzeczinnej
gminy nie leza w zakresie
uzytecznosci publicznej. Choé
prowadzenie wysypisk i zago-
spodarowanie odpadéw ma
charakter uzytecznosci pu-
blicznej, ale tylko w odniesie-
niu do potrzeb wlasnych gmi-
ny. KIO uznala takze, ze ma
prawo ocenia¢ charakter
sankcji tego naruszenia, i
stwierdzila, ze w braku wyraz-
nego przepisu o odmiennej
sankcji zachodzi niewazno$é z
art. 58 kc. Stwierdziwszy taka
niewazno$¢, nakazata odrzu-
cenie oferty. Nie oceniajac sa-
mych wyrokoéw, trudno sie
jednak zgodzi¢ z tym, by rewo-
lucyjna zmiana w postrzeganiu
zakresu dziatalno$ci komunal-
nej nastepowata moca orze-
czen KIO. /©®
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