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Warszawa, dnia 14 czerwca 2010 .

OPINIA
W PRZEDMIOCIE MOZLIWOSCI UCZESTNICZENIA
JEDNOSTEK SAMORZADU TERYTORIALNEGO I ICH ZWIAZKOW
W SPOLKACH PRAWA HANDLOWEGO, W SZCZEGOLNOSCI W
PROJEKTOWANYCH SPOLKACH AKTYWNOSCI OBYWATELSKIEJ

Dziatajac na zlecenie Ministerstwa Gospodarki, pozwalam sobie
przedstawi¢ nastgpujaca opini¢ w przedmiocie okreslonym w tytule; przez
spotke aktywnos$ci obywatelskiej nalezy rozumie¢, zgodnie z definicja przyjeta
W Programie rzadowym Wsparcie prywatyzacji poprzez udzielanie poreczen i
gwarancji spotkom z udziatlem pracownikow i jednostek samorzqdu
terytorialnego (spotkom aktywnosci obywatelskiej), opracowanym przez
Ministerstwo Gospodarki i datowanym ,,pazdziernik 2009 r.”, spotki kapitatowe,
w ktorych co najmniej 33% akcji (udzialow) nalezy do pracownikdéw
prywatyzowanego albo upadiego przedsigbiorstwa panstwowego 1 akcje
(udziaty) objeto co najmniej 30% oséb bedacych pracownikami, a pozostate
akcje (udziaty) moga naleze¢ wylacznie do rolnikoéw lub rybakéw, kooperantow
przedsigbiorstwa bedacych osobami fizycznymi, ktore znajduja si¢ w stosunku
cywilnoprawnym, oraz wtasnie jednostek samorzadu terytorialnego.

Spotki tego rodzaju miatyby mie¢ mozliwos$¢ korzystania z porgczen i
gwarancji udzielanych przez Bank Gospodarstwa Krajowego na podstawie art.
34a ust. 1 ustawy z dnia 8 maja 1997 r. o porgczeniach i gwarancjach
udzielanych przez Skarb Panstwa oraz niektore osoby prawne (Dz.U. z 2003 r.
Nr 174, poz. 1689 z pdézn.zm.), dodanym ustawa z dnia 2 kwietnia 2009 r.
(Dz.U. Nr 65, poz. 545).
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Zagadnienie stanowiace przedmiot niniejszej opinii rozwaza¢ nalezy w
Swietle zarowno podstawowych ustaw ustrojowych samorzadu terytorialnego,
jak i ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz.U. z 1997
r. Nr 9, poz. 43 z p6zn.zm.). Juz na wstepie konieczne jest zaznaczenie, ze t0
rozproszone ustawodawstwo, zawierajace przy tym rozne unormowania dla
poszczegbdlnych szczebli samorzadu, nie dostarcza wystarczajaco klarownego
materiatu do rozstrzygnigcia przedmiotowej kwestii; w tej sytuacji, podstawowe
znaczenie moze mie¢, tez jednak niejednoznaczne, orzecznictwo sadowe.

Przede wszystkim, cho¢ nie zostato to wprost zapisane w zadnej ustawie,
przyjmuje si¢, ze w odniesieniu do samorzadu terytorialnego nie znajduje
pelnego  zastosowania legalna  definicja  dzialalnosci  gospodarcze;,
sformutowana w art. 2 w zwiazku z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o
swobodzie dzialalno$ci gospodarczej (Dz.U. z 2007 r. Nr 155, poz. 1095 z
p6zn.zm.), z ktorej wynika, ze nie jest prowadzeniem dziatalno$ci gospodarcze;j
posiadanie akcji czy udzialbw w spotce czy udziatow w spodldzielni,
dziatalnos$cia gospodarcza jest bowiem okreSlona w ustawie dzialalno$¢
prowadzona przez zainteresowany podmiot we wlasnym imieniu i na wilasny
rachunek. W odniesieniu do jednostek samorzadu terytorialnego, posiadanie
akcji czy udziatow jest traktowane jako prowadzenie dziatalnosci gospodarczej
— z tym jednak ze zaréwno co do samego pojecia dziatalnosci gospodarczej
jednostki samorzadu, w szczegdlnosci gminy, jak i stopnia powiazania faktu
posiadania akcji czy udziatow z dziatalnoscia gospodarcza istnieja doS¢ znaczne
roznice pogladow w orzecznictwie, jak 1 w doktrynie; poglady te staram sig
przedstawi¢ w ksiazce Samorzqd terytorialny. Podstawy ustroju i dziatalnosci,
wyd. nowe, Warszawa 2009, s. 140 i nast.

Powiazanie faktu posiadania akcji albo wudzialow z dziatalnoscia
gospodarcza znajduje argumentacj¢ rangi ustawowej przede wszystkim w
odniesieniu do gminy. Zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o
samorzadzie gminnym (Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591 z p6zn.zm.), gmina
~dmina oraz inna gminna osoba prawna moze prowadzi¢ dzialalnosé
gospodarczq wykraczajqcq poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej
wylqcznie w przypadkach okreslonych w odrebnej ustawie” — przy czym moze
to by¢ ta sama ustawa, ktora okresla ,,formy prowadzenia gospodarki gminnej, w
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tym wykonywania przez gmine zadan o charakterze uzytecznosci publicznej”
(ust. 3 tego samego artykutu).

Istotnie, obie te kwestie normuje ta sama ustawa — powotana juz ustawa z
dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej. W materii okreslonej w art. 9
ust. 2 ustawy o samorzadzie gminnym, tj. prowadzenia dziafalnosci
gospodarczej wykraczajqcej poza zadania o charakterze uzytecznosci
publicznej, w art. 10 ustawy o gospodarce komunalnej stwierdza si¢, iz: ,,p0oza
sferq uzytecznosci publicznej gmina moze tworzy¢ spotki prawa handlowego i
przystepowac do nich, jezeli tqcznie zostanq spetnione nastepujqce warunki:
(1)istniejq nie zaspokojone potrzeby wspolnoty samorzqdowej na rynku
lokalnym, (2) wystepujace w gminie bezrobocie w znacznym stopniu wplywa
ujemnie na poziom zycia wspolnoty samorzqdowej, a zastosowanie innych
dziatan i wynikajqcych z obowiqzujqcych przepisow srodkow prawnych nie
doprowadzito do aktywizacji gospodarczej, a w szczegolnosci do znacznego
ozywienia rynku lokalnego lub trwatego ograniczenia bezrobocia” (ust. 1), a
takze ,,poza sferq uzytecznosci publicznej gmina moze tworzy¢ spotki prawa
handlowego i przystepowac do nich rowniez wowczas, jezeli zbycie sktadnika
mienia komunalnego mogqcego stanowic¢ wklad niepieniezny gminy do spotki
albo tez rozporzqdzenie nim w inny sposob spowoduje dla gminy powaznq strate
majqtkowq” (ust. 2) — i wreszcie ,,0graniczenia, dotyczqce tworzenia spotek
prawa handlowego i przystepowania przez gmine do nich, o ktorych mowa w
ust. 1 i 2, nie majq zastosowania do posiadania przez gmine akcji lub udziatow
spotek zajmujqcych sie czynnoSciami bankowymi, ubezpieczeniowymi oraz
dzialalnosciq doradczq, promocyjng, edukacyjnq i wydawniczq na rzecz
samorzqdu terytorialnego, a takze innych spotek waznych dla rozwoju gminy”
(ust. 3).

Podstawowe dla przedmiotu niniejszej opinii pojecia ,,sfery uzytecznosci
publicznej” oraz ,innych spotek waznych dla rozwoju gminy” zostang
zanalizowane w dalszej czeSci opinii — po przedstawieniu przepiséw obu
pozostalych podstawowych samorzadowych ustaw ustrojowych, odnoszacych
si¢ do tej samej materii co art. 9 ustawy o samorzadzie gminnym, tj. przepisow
ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz.U. z 2001 r. Nr
142, poz. 1592 z pdzn.zm.) oraz ustawy z tego samego dnia o samorzadzie
wojewoddztwa (Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1590 z pdzn.zm.). Zgodnie z art. 6
ust. 2 ustawy 0 samorzadzie powiatowym, ,powiat nie moze prowadzic
dzialalnosci gospodarczej wykraczajqcej poza zadania o charakterze
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uzytecznosci publicznej”’, natomiast art. 13 ustawy o samorzadzie wojewodztwa
(w ktoérej nie wystepuje pojecie ,,dzialalnosci gospodarcze; wojewddztwa’)
przewiduje, ze ,,\W sferze uzytecznosci publicznej wojewodztwo moze tworzyé
spotki z ograniczonq odpowiedzialnosciq lub spotki akcyjne, a takie moze
przystepowac do takich spotek (ust. 1), a ,p0za sferq uzytecznosci publicznej
wojewodztwo moze tworzy¢ spotki z ograniczonq odpowiedzialnosciq i spotki
akcyjne oraz przystepowacé do nich, jezeli dzialalnos¢ spotek polega na
wykonywaniu czynnosci promocyjnych, edukacyjnych i wydawniczych stuzqcych
rozwojowi wojewodztwa” (ust. 2), przy czym ,zasady tworzenia przez
wojewodztwo spolek z ograniczonq odpowiedzialnosciq i spotek akcyjnych oraz
przystepowania do nich okresla ustawa” (ust. 3); jest to w praktyce odestanie do
ustawy o gospodarce komunalnej, ktorej art. 10 ust. 4 odsyta z powrotem do
ustawy o samorzadzie wojewddztwa (,,poza sferq uzytecznosci publicznej
wojewodztwo moze tworzy¢ spotki prawa handlowego na zasadach i w formach
okreslonych w ustawie o samorzqdzie wojewodztwa ™).

Z powyzszego zestawienia wynika rowniez, ze powiaty i wojewodztwa,
inaczej niz gminy, moga by¢ akcjonariuszami/wspélnikami spolek
aktywnosci obywatelskiej tylko w przypadku gdy beda one dziala¢ w sferze
uzytecznosci publicznej — a zatem ustalenie znaczenia tego pojecia ma
znaczenie kluczowe z punktu widzenia mozliwosci, w $wietle aktualnie
obowiazujacego ustawodawstwa, udzialu tych jednostek samorzadu
terytorialnego w spotkach aktywnosci obywatelskie;.

Kwestia znaczenia omawianego pojecia pozornie nie jest skomplikowana,
bowiem wystepuja jego legalne definicje. Z jednej strony, w art. 1 ust. 2 ustawy
o gospodarce komunalnej jest mowa o tym, ze ,,gospodarka komunalna
obejmuje w szczegdlnosci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej,
ktorych celem jest biezqce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb
ludnosci w drodze Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych”, a z drugiej
strony, w art. 9 ust. 4 ustawy o samorzadzie gminnym znajduje si¢, podobne
treSciowo, sformulowanie: ,,zadaniami uzytecznosci publicznej, w rozumieniu
ustawy, sq zadania witasne gminy, okreslone w art. 7 ust. 1, ktorych celem jest
biezqce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze
swiadczenia ustug powszechnie dostepnych’.

Zestawienie tych ogodlnych definicji z réznymi stanami faktycznymi
powoduje jednak wystepowanie roznego rozumienia definiowanego pojecia — Z

4 SPOLKA PRAWNICZA I & Z s.c. HUBERT IZDEBSKI, JERZY KACZOREK, JAN ZIELINSKI
UL Wisniowa 57 lok. 6, 02-520 Warszawa, tel./fax: (+48, 22) 8482626, izlaw@izlaw.eu



tym jednak, co wazne, ze nie spotyka si¢ odwolywania na zasadzie positkowe;j
do dawnych przepisow o panstwowych przedsigbiorstwach uzytecznosci
publicznej (art. 6 w zwiazku z art. 5 pkt 2 ustawy z dnia 25 wrze$nia 1981 r. o
przedsi¢biorstwach panstwowych — Dz.U. z 2002 r. Nr 112, poz. 981 z
pozn.zm.; rozdzial 1 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 listopada 1981 r.
w sprawie wykonania ustawy o przedsigbiorstwach panstwowych — Dz.U. Nr
31, poz. 170 z pdézn.zm.); jest tak zapewne ze wzgledu na nickompatybilno$¢
tych dawnych przepisow z pojeciem sfery uzytecznosci publicznej w prawie
samorzadu terytorialnego.

Z punktu widzenia przedmiotu niniejszej opinii, podstawowe znaczenie
dla ustalenia realnej tresci pojecia ,,sfera uzytecznosci publicznej” moze miec,
dotyczacy wprost szczebla powiatu, wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 16 maja 2006 r. w sprawie sygn.akt II OSK 288/06 (,,Orzecznictwo w
Sprawach Samorzadowych” 2006 Nr 4 poz. 108). Zauwazajac, ze ,kategoria
uzytecznos$ci publicznej jest szeroko komentowana w doktrynie, jednak pojecie
to nadal nie jest rozumiane jednolicie, przez co jednoznaczne rozdzielenie
dziatania w sferze uzytecznosci publicznej oraz poza ta sfera nie jest mozliwe”,
NSA podkreslil, ze o ile dzialanie w sferze uzyteczno$ci publicznej oznaczaé
musi dziatanie w ramach zadan przypisanych danemu szczeblowi samorzadu
terytorialnego, nie kazde zadanie przewidziane do realizacji przez jednostki
samorzadu terytorialnego okreslonego szczebla w przepisach prawa
powszechnie obowiazujacego jest wykonywane w sferze uzytecznosci
publicznej; ,,zadania o charakterze uzyteczno$ci publicznej nie wyczerpuja
kategorii dziatalnosci prowadzonej przez jednostki samorzadu terytorialnego w
zakresie gospodarki komunalnej”, tzn. ,,nie wszystkie zadania wtasne jednostek
samorzadu terytorialnego moga by¢ uznane za =zadania o charakterze
uzytecznosci publicznej” — konieczne jest bowiem, aby udzial w spotce byt
forma realizacji zadan majacych na celu biezace 1 nieprzerwane zaspokajanie
potrzeb zbiorowych. Istotne znaczenie moze mie¢ tez stwierdzenie NSA, ze za
podstawe prawna podejmowania przez powiat dzialan w zakresie wspierania
dziatalno$ci gospodarczej nie mogt by¢ uznany art. 61 poprzednio
obowiazujacej ustawy — Prawo dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 1999 r. Nr
101, poz. 1178 z p6zn.zm.), naktadajacy takze na samorzady obowiazek takiego
wspierania; przepisowi temu odpowiada obecnie przepis art. 8 ust. 1 ustawy o
swobodzie dzialalnosci gospodarczej, nakladajacy na organy administracji
publicznej obowiazek wspierania przedsigbiorczosci.
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W konsekwencji, biorac pod uwage fakt, ze projektowane spotki
aktywno$ci obywatelskiej maja kontynuowa¢ dziatalno$¢ przedsigbiorstw
panstwowych - do tego, jak mozna sadzi¢, przedsigbiorstw dziatajacych na
zasadach ogdlnych — mozna twierdzi¢, ze w aktualnym stanie prawnym
kwestia mozliwosci udzialu w takich spolkach jednostek samorzadu
terytorialnego moze ograniczy¢ si¢ tylko do szczebla gminy.

Z przytoczonych przepisow art. 10 ustawy o gospodarce komunalnej
wynika, Ze — pomijajac gminy, w ktorych juz wystgpuje powazne bezrobocie, a
inne podejmowane przez gming dziatania nie przyniosty efektu w postaci jego
zmniejszenia (ust. 1) — jedyna praktycznie sytuacja ustawowa stwarzajaca
prawna podstawe do takiego udziatu stanowi to, ze taka spotka bylaby wazna
dla rozwoju gminy (ust. 3). W doktrynie podkresla sig, ze powyzszej sytuacji
nie mozna traktowa¢ samoistnie, w oderwaniu od zadan publicznych, ktore ma
realizowa¢ gmina. Z drugiej strony, gmina, zgodnie z zasada pomocniczosci,
jest jedynym szczeblem samorzadu terytorialnego, katalog zadan ktorego nie
jest zamknigty, naleza bowiem do niej wszystkie zadania samorzadu
terytorialnego niezastrzezone dla innych jednostek samorzadu terytorialnego
(art. 164 ust. 3 Konstytucji), przy czym samorzad terytorialny ma wykonywac
zadania publiczne niezastrzezone przez Konstytucje lub ustawy dla organdéw
innych wiladz publicznych (art. 163 Konstytucji). Oznacza to, ze — 0 ile nie
wchodzi w zakres dziatania innych struktur administracji publicznej — gmina ma
mozliwo$¢ podejmowania takich zadan, ktére nie zostaly jej przypisane
expressis Derbis.

Z powyzszego wynika, ze nie mozna abstrakcyjnie zaklada¢, ze gmina
moze by¢ akcjonariuszem/wspolnikiem kazdej spolki akcjonariatu
obywatelskiego - w kazdym przypadku powinno si¢ analizowaé, czy jej
udzial w spolce laczy si¢ z realizacja okreslonego zadania publicznego,
innego niz ogolny obowigzek wspierania przedsigbiorczosci. Wydaje sig
jednak, ze w wielu konkretnych przypadkach taka niezbgdna analiza da wynik
pozytywny, umozliwiajac zrealizowanie ogolnego zalozenia Programu
powotanego na wstepie.

Powyzsza, realizowana jednak tylko in concreto, mozliwo$¢ dotyczaca
gmin nie begdzie z reguly odnosi¢ si¢ do zwiazkéw jednostek samorzadu
terytorialnego, w szczegolnoséci zwiazkow migdzygminnych. Zgodnie z art. 64
ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym, zwiazki te tworzone sa jedynie w celu
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wspolnego wykonywania przekazanych zwiazkowi zadan publicznych. W
konsekwencji, aby zwiazek migedzygminny moégt sta¢ si¢ zalozycielem spotki
aktywnos$ci obywatelskie albo przystapi¢ do takiej spotki, musiatby miec takie,
przekazane mu przez uczestniczace w nim gminy, zadania, forma realizacji
ktorych bytby udziat w spotce. Sytuacji takiej nie mozna wykluczy¢, jednakze
prawdopodobienstwo jej wystapienia nie wydaje si¢ ogolnie zbyt duze.

prof. dr hab. Hubert Izdebski
radca prawny, adwokat
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