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Streszczenie: Brak srodkow finansowych na realizacjg zadan publicznych przekaza-
nych w ustawach, wysokie raty splaty zadluzenia, spadajace zyski z inwestycji, wzra-
stajace wydatki na personel administracyjny, brak polityki generowania przychodow,
decyzje panstwa federalnego oraz krajow zwiazkowych o podatkach oraz ogranicze-
nie publicznego zadtluzenia doprowadzity do poszukiwania innych zrédetl finanso-
wania potrzeb cztonkéw wspdlnot lokalnych. Jednym z nich jest prowadzenie przez
samorzad terytorialny dziatalno$ci gospodarczej. W artykule przedstawiono nastgpu-
jace zagadnienia: podstawy prawne dziatalnosci gospodarczej, pojecie dziatalnosci
gospodarczej, zakres jej wykonywania oraz formy organizacyjno-prawne, za pomoca
ktorych jednostki samorzadu terytorialnego prowadza dziatalno$¢ gospodarcza.

Stowa kluczowe: samorzad gminny w Niemczech, dzialalno$¢ gospodarcza samorza-
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I. Podstawy prawne dzialalno$ci gospodarczej

ziatalno$¢ gospodarcza wynika z ustroju samorzadu terytorialnego.

Podstawy prawne prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w Niem-
czech zostaty uregulowane w ustawie zasadniczej, ustawach federalnych,
konstytucjach krajow zwiazkowych oraz w ustawach o samorzadzie
gminnym, oraz w gminnych ustawach budzetowych (Gemeindeordnung-
shaushalt). W ustawie zasadniczej podstawa sa: art. 28 ust. 2, art. 109
ust. 2 i ust. 3, art. 110 ust. 1. Art. 28 ust. 2 (BGBI. S. 1.) chroni gmi-
n¢ w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej wskazujac, ze ,,dzialalno$¢
gospodarcza w zakresie produkcji, oferowania, dzielenia si¢ dobrami,
ustugami albo porownywalnymi ustugami moze prowadzi¢ do uzyskania
zysku” lub, ktore ,,ze wzgledu na okreslony cel publiczny moga by¢ do-
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starczone” (Nierhaus, 2010, s. 37). W art. 109 ust. 2 i ust. 3 zaznaczono
z kolei, ze gminy jako cze$¢ krajow zwiazkowych musza przestrzegaé
okreslonych ustaw krajow zwiazkowych w sprawie budzetu. Natomiast
w art. 110 ust. 1 zapisano, ze dziatalno$¢ gospodarcza jest forma dzia-
falno$ci panstwa. Do podstaw prawnych prowadzenia dziatalno$ci go-
spodarczej przez jednostki samorzadu terytorialnego w krajach zwiazko-
wych zalicza sig:

§ 102-108 ustawy z dnia 24 lipca 2000 r. o samorzqdzie gminnym
w Badenii-Wirtembergii (Gbl. 582);

— art. 86—99 ustawy z dnia 22 sierpnia 1998 r. o samorzqdzie gminnym

w Bawarii (GVB1. 796);

— § 100110 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2001 r. 0 samorzqdzie gmin-

nym w Brandenburgii (GVBI1, 1, 154);

— § 123-127a ustawy z dnia 7 marca 2005 r. o samorzqdzie gminnym

w Hesji (GVOBI. 1, 142);

— § 6877 ustawy z dnia 8 czerwca 2004 r. o samorzqdzie gminnym

w Meklemburgii-Pomorzu Przednim (GVOBI1. M-V, 205);

— § 107-109 ustawy z dnia 22 sierpnia 1996 r. 0 samorzqdzie gminnym

w Dolnej Saksonii (GVB1. 382);

— § 107-118 ustawy z dnia 14 lipca 1994 r. o samorzqdzie gminnym

w Nadrenii Potnocnej-Westfalii (GV 666);

— § 85-92 ustawy z dnia 31 stycznia 1994 r. o samorzqdzie gminnym

w Nadrenii-Palatynacie (GVB1.153);

— § 108-118 ustawy z dnia 27 czerwca 1997 r. o samorzqdzie gminnym

w Kraju Saary (Amtsbl. 682);

— § 90a—102 ustawy z dnia 18 marca 2003 r. o samorzqdzie gminnym

w Saksonii (GVB1.55, 159);

— § 116123 ustawy z dnia 5 pazdziernika 2003 r. o samorzqdzie gmin-

nym w Saksonii-Anhlat (GVB1. 568);

— § 101-109 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. 0 samorzqdzie gminnym

w Szlezwiku-Holsztynie (GVOBI. 57);

— § 71-78 ustawy z dnia 28 stycznia 2003 r. o samorzqdzie gminnym

w Turyngii (GVBI. 41).

Oproécz tego dziatalno$¢ gospodarcza gmin obejmuje rowniez przepisy
krajow zwiazkowych, ktore konstytuuja ich samodzielno$¢ finansowa, czy-
li samodzielnos$¢ przychodoéw (Einnahmehoheit) i strat (Abgabehoheit).

Podstawa dziatalno$ci gospodarczej jednostek samorzadu terytorial-
nego w Niemczech jest zasada pomocniczosci, ktora oznacza, ze dopiero
po wyczerpaniu wszystkich §rodkoéw i narzedzi do realizacji zadan wia-
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snych przez gming, mozna ja rozpoczaé. Istnieje zastrzezenie, ze samo-
rzady gminne nie moga angazowac si¢ w takie przedsiewzigcia, w kto-
rych wystapilaby kolizja intereséw z przedsigbiorcami prywatnymi.

Termin dziatalno$¢ gospodarcza, mimo powszechnego uzywania nie
jest traktowany jednolicie. Pojecie to wywodzi si¢ z nauk ekonomicznych
1 nie znajduje odpowiedniego oparcia w przepisach prawa. Prowadzi to
do jego roznych interpretacji. Na gruncie niemieckiej literatury prawnej
1 ekonomicznej wystepuje spor o kryteria jego wyroznienia (Otto, 2001,
s. 221). Definicj¢ dziatalnosci gospodarczej w Niemczech po raz pierw-
szy zawarto w ustawie z dnia 14 lipca 1994 r. o samorzqdzie gminnym
Nadrenii Potnocnej-Westfalii, w ktorej wskazano, ze ,,dziatalno$¢ gospo-
darcza polega na powotaniu form organizacyjno-prawnych, ktére wyste-
puja na rynku jako producent, oferent lub posrednik doébr i ustug o ile
zdolnos$¢ ta bedzie mozna wykaza¢ rowniez przed podmiotami prywat-
nymi nastawionymi na zysk” (GV. NW. S. 270). W definicji tej wskaza-
no, ze jednostki samorzadu terytorialnego moga tylko wtedy prowadzié
dziatalno$¢ gospodarcza, gdy beda dziataly w obrocie rynkowym na ta-
kich samych warunkach jak podmioty prywatne w znamiennych dla nich
formach organizacyjno-prawnych (Erichsen, 1987, s. 10). Z kolei w uj¢-
ciu przedmiotowym dziatalno$¢ gospodarcza to takze ,,cato$¢ wszystkich
rzeczowych, finansowych i personalnych narzedzi gminy w celu zaspo-
kojenia potrzeb jej mieszkancow” (Gern, 2003, s. 399). Wynika z tego,
instrumentalne traktowanie dziatalnosci gospodarczej jako sposobu reali-
zacji zadan gminy. Jest ono zatem wyrazem aktywnos$ci w sferze publicz-
nej i prywatnej, czyli gospodarka przychodow i strat.

W niemieckiej nauce o samorzadzie nie stworzono odrebnej definicji
dziatalno$ci gospodarczej korporacji publicznoprawnych. Podstawowym
kryterium jej wyrdznienia jest zysk. Na jego podstawie oddziela si¢ dzia-
falnos$¢ w sferze publicznej (nienastawionej na zysk) od rynkowej (nasta-
wionej na zysk).

W celu rozpoczgcia dziatalnosci gospodarczej musza by¢ lacznie
spetnione 3 warunki, ktore wywodza si¢ z czasow niemieckiej ustawy
gminnej z 1935 r. Warunki te stanowia podstawg do rozdzielania dzia-
falnosci gospodarczej (rynkowej, nastawionej na zysk) od dziatalno$ci
niegospodarczej (publicznej, nienastawionej na zysk) (RGB1. I S. 49).
Kazda z ustaw samorzadowych w krajach zwiazkowych inaczej uregulo-
wata kwesti¢ tego podziatu. Tylko w: Bawarii, Brandenburgii, Saksonii-
Anhalcie oraz Turyngii wprowadzono rozréznienie na dziatalno$¢ gospo-
darcza i niegospodarcza (Nierhaus, 2011, s. 37). Warunki te obejmuja:
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— realizacjg celu publicznego przez gminy;

— dostosowanie formy dziatalnosci gospodarczej do potrzeb lokalnych
oraz zdolno$ci gminy do ich zaspokojenia;

— zachowanie zasady subsydiarnosci (Schmidt, 2013, s. 204).

Warunki te nie zostaty wprowadzone do wszystkich ustaw samorza-
dowych po drugiej wojnie $wiatowej. Najwicksze kontrowersje w tym
wzgledzie budzit cel publiczny. W Kraju Saary, Saksonii-Anhalcie, Bran-
denburgii wskazano, ze dziatalno$¢ nastawiona na zysk nie realizuje celu
publicznego. Natomiast w Nadrenii Pétnocnej-Westfalii ustawa prze-
widuje, ze dzialalno$¢ gospodarcza moze go urzeczywistni¢ (Nierhaus,
2011, s. 38). O ile drugi warunek nie budzi wigkszych watpliwosci, o tyle
trzeci z nich inaczej rozpatrywano niz obecnie. Po drugiej wojnie $wia-
towej subsydiarno$¢ rozumiano w waskim ujgciu. Polegata ona na tym,
ze gmina mogla tyko wtedy prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza, gdy za-
den inny podmiot publiczny lub prywatny nie byt w stanie zrealizowaé
zadania publicznego (czyli dostarczy¢ dobr lub ushug komunalnych) na
odpowiednim poziomie. Oznaczalo to, ze gmina nie miata wowczas kon-
kurencji w zaspokajaniu potrzeb lokalnych. Rozwiazanie to przetrwato
z powodzeniem tylko w: Brandenburgii, Meklemburgii-Pomorzu Przed-
nim, Saksonii i Szlezwiku-Holsztynie.

Zdaniem Michaela Nierhausa warunki z ustawy z 1935 r. ulegty prze-
obrazeniu. Trzy kwestie doprowadzity do zmiany podej$cia w nauce o sa-
morzadzie:

— klauzula eksterytorialnosci;

— kwalifikowana zasada subsydiarnosci (zaprzeczenie zasady subsy-
diarnosci w waskim ujeciu);

— zmniejszenie ochrony zasobow przedsigbiorstw (spdtek) komunal-
nych.

Klauzula eksterytorialno$ci dotyczy prowadzenia dziatalno$ci go-
spodarczej jednostek samorzadu terytorialnego poza granicami gminy,
w celu zaspokojenia potrzeb cztonkéw wspdlnoty samorzadowej. Jest
dopuszczalna tylko wtedy, gdy gmina nie jest w stanie ich zrealizowac
na swoim obszarze. Zasada ta wystgpuje w wigkszosci krajow zwiaz-
kowych z wyjatkiem Dolnej Saksonii, Nadrenii-Palatynatu oraz Sakso-
nii. Z kolei w ujeciu kwalifikowanym subsydiarno$¢ oznacza, ze gmina
nie moze wykona¢ ushug publicznych, jezeli lepiej realizuje je podmiot
prywatny. Tylko w Bawarii wprowadzono dodatkowe obowiazki gmin
w tym wymiarze. Zalicza si¢ do nich: prowadzenie badan rynkowych
z zakresu ustug komunalnych oraz utrzymywanie dialogu z przedsigbior-
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cami (GVBI 1998, S. 796.). Tymczasem zmniejszenie ochrony zasobow
przedsigbiorstw komunalnych zwiazane jest z kwestia ponoszenia odpo-
wiedzialno$ci za dziatalno$¢ w obrocie rynkowym taka, jaka maja przed-
sigbiorcy. Jezeli forma organizacyjno-prawna, powotana do wykonania
zadan publicznych, nie jest w stanie ich spetni¢ i popadnie w tym zakresie
w dhugi mozna przeciw niej rozpoczac postgpowanie egzekucyjne z mie-
nia samorzadowego. Inaczej wyglada procedura w przypadku wykony-
wania zadan zleconych, ktéra inicjuje kraj zwiazkowy. Prawo do wszcze-
cia egzekucji ma wowczas powiat, ale tylko w odniesieniu do spraw,
w ktorych gmina byta organem wtasciwym do ich wykonania, a powiat
ponosit za nie odpowiedzialno$¢ (Richter, 2006, s. 754).

Zakres prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej samorzadu gminnego
obejmuje wykonywanie zaréwno zadan wtasnych, jak i zleconych. Dzia-
falno$¢ gospodarcza w Niemczech gmina moze realizowac przez:

— zawarcie umowy;
— bezposrednia dziatalnos¢;
— formy organizacyjno-prawne.

Niemiecki samorzad gminny posiada status przedsigbiorcy. Wa-
runkiem nabycia tego statusu jest dziatalno$¢ w odpowiedniej formie
organizacyjnej w obrocie cywilnoprawnym. Dziatalno$¢ gospodarcza
moze ponadto podlega¢ licznym ograniczeniom. Przyktadowo gmina
ma prawo jednorazowo podjaé dziatalnosé¢ gospodarcza w sytuacji, gdy
przekazano jej nowe zadanie do wykonania lub kiedy ma miejsce catko-
wita zmiana sposobu jego realizacji (Obbecke, 2011, s. 65). Ogranicze-
nia moga réwniez dotyczy¢ zakazu wykonywania okres$lonych zadan
np. tworzenia i1 prowadzenia instytucji bankowych z wytaczeniem kas
oszczgdnos$ciowych.

Podsumowujac, zakres wykonywania dziatalnosci gospodarczej
wyznacza kryterium optacalnosci podjgtych dziatan, czyli zysk. W nie-
mieckim piSmiennictwie uwaga koncentruje si¢ na tym, czy prowadzié
dziatalno$¢ zarobkowa czy niezarobkowa w zakresie §wiadczenia ustug
komunalnych. W Niemczech dziatalno$¢ gospodarcza skupia si¢ na go-
spodarowaniu, czyli na administracji $wiadczacej. Musi by¢ nastawiona
na zysk i realizacje celu publicznego. Charakter dziatalno$ci gospodar-
czej nie przesadza o wyborze formy organizacyjno-prawnej jej prowa-
dzenia w sferze publicznej 1 poza nig. Uczestnictwo samorzadu w obrocie
gospodarczym ma charakter szczegélny, poniewaz produkty takiej dzia-
falnosci trafiaja na rynek lokalny i sa skierowane do konkretnego odbior-
cy (ibidem, s. 62).
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Analizujac zakres dzialalno$ci gospodarczej w RFN nalezy nastgpnie
omoOwic jej wykonywanie w zakresie zadan wystepujacych w sferze uzy-
tecznosci publicznej i poza nig. Postuzy to do wskazania, ktore zadania
najlepiej realizuje administracja wladcza, a ktore $wiadczaca.

Samorzad gminny w RFN wykonuje swoje zadania w sferze uzy-
tecznosci publicznej (Daseinsvorsorge) i poza ta sfera. Po raz pierwszy
pojecie uzytecznos$ci publicznej wyjasnit Ernst Fortshoff w 1938 1. w pu-
blikacji Die Verwaltung als Leistungstrdger. Wyprowadzit je z pojecia
przywlaszczenia (apropriacji). Jednostka, aby zaspokoi¢ swoje potrzeby
niezbedne do tego, aby przetrwac, musi przywiaszczac¢ sobie dobra innych
0sob. To, co jest niezbedne do przezycia, powinno podlega¢ ochronie,
aby nie doszto do odebrania niezbg¢dnych dobr innym osobom (Fortshoff,
1938). Stad tez, za Fortshoffem, uzyteczno$¢ publiczna rozumiana jest
jako dostarczanie ustug, na ktore cztonkowie wspdlnoty samorzadowej sa
skazani (Simon, 2009, s. 19). Sg to ustugi gospodarcze i niegospodarcze,
ktorych przekazanie lezy w interesie panstwa (Dohms, 2001, s. 41).

Uzyteczno$¢ publiczng mozna réowniez definiowaé przez pryzmat
podmiotow wykonujacych te zadania. Dziatalno$¢ podmiotow komunal-
nych w tym zakresie obejmuje 3 obszary uzytecznosci publicznej. Pierw-
szy dotyczy dobr publicznych, czyli urzadzen uzytecznosci publicznej
1 $wiadczonych za ich pomoca ustug. Jego cecha charakterystyczng jest
to, ze podmioty spehniajace te ustugi nie czerpia z tego tytutu zadnych
korzysci w przeciwienstwie do podmiotdéw korzystajacych z nich. Drugi
obszar wynika z zawodnos$ci rynku w sytuacji dostarczania dobr, efektow
zewngtrznych i1 zjawiska korzysci skali. Stanowi on uzasadnienie dziata-
nia organ6w wiladzy publicznej, ktoére ponosza za to odpowiedzialno$é.
Natomiast trzeci obszar dotyczy dziatalnosci gospodarczej powiazanej
z interesem publicznym. Korzysci z dziatalnosci ponosza zardwno pod-
mioty $wiadczace ustugi, jak i korzystajace z nich (Kozuch, Kotoszko-
Chomentowska, 2003, s. 65).

Na podstawie analizy podmiotéw komunalnych mozna postawic¢ pyta-
nie, kiedy maja one prawo przystapi¢ do obrotu gospodarczego, aby reali-
zowac¢ zadania ze sfery uzytecznosci publicznej? W Niemczech podstawa
w tym zakresie jest kryterium zysku. Kazda forma aktywnos$ci podporzad-
kowana jest optacalnos$ci, czyli korzy$ciom, jakie przyniesienie w wy-
konaniu zadania (Kluth, 2011, s. 23). Ponadto gmina powinna réwniez
podja¢ dziatalno$¢ gospodarcza z nastgpujacych powodow: skorygowa-
nia zawodno$ci rynku w celu polepszenia realizacji ustug komunalnych,
zwigkszenia wplywow do budzetu oraz braku §rodkéw finansowych na
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realizacj¢ zadan publicznych. W Niemczech dzialalno$¢ gospodarcza

w sferze uzyteczno$ci publicznej musi realizowac cel publiczny tozsamy

z interesem publicznym, ktéry polega na nieprzerywanym zaspokajaniu

potrzeb (Wendt, 2011, s. 76).

Punktem wyjscia do analizy dziatalnosci gospodarczej w sferze uzy-
tecznosci publicznej sa dwa zalozenia: po pierwsze w ustawach mozna
nakaza¢ realizacj¢ okre$lonego zadania w drodze dziatalno$ci gospo-
darczej. Po drugie, rada gminy moze zdecydowa¢ w uchwale o wyborze
okreslonego sposobu realizacji, jezeli ustawa tego nie wskazuje.

Zakwalifikowanie zadan do sfery uzytecznosci publicznej w Niem-
czech rodzi wiele probleméw. W Bawarii, Brandenburgii, Saksonii-
Anhalcie oraz Turyngii wyszczegdlniono zadania ze sfery uzytecznos$ci
publicznej, ktore mozna wykona¢ w sferze gospodarczej. W pozostatych
krajach zwigzkowych wskazano tylko to, co nalezy do tej sfery i nie moze
podlegac pod dziatalno$¢ gospodarcza. Mowa w tym wzgledzie o:

— zadaniach wlasnych obowiazkowych (Pflichtaufgaben);

— os$wiacie (szkotach, placowkach o$wiatowych);

— kulturze (bibliotekach, muzeach, teatrach, uniwersytetach);

— instytucjach integracyjnych i pobytu statego (domach spotkan, pobytu
dziennego, klubach, schroniskach dla bezdomnych, domach pomocy
spotecznej, domach starcow);

— stuzbie zdrowia, sporcie i wypoczynku (szpitalach, placach gier, pla-
cach zabaw, parkach publicznych, boiskach sportowych, stadionach,
otwartych i krytych ptywalniach) (Piittner, 1993, s. 127);

— wywozie $mieci (Miemiec, 2012, s. 485).

To, co nie znajduje si¢ w tym zakresie moze by¢ przedmiotem dzia-
falnos$ci gospodarcze;j.

Przedmiotem dziatalno$ci gospodarczej w sferze uzytecznosci pu-
blicznej jest zatem infrastruktura techniczna (gospodarcza) i ustugi spo-
teczne. Infrastruktura techniczna to urzadzenia i instytucje stwarzajace
podstawe do funkcjonowania gospodarki i warunkéw zycia ludno$ci. Do
wiasciwosci infrastruktury zalicza si¢: ustugowy charakter, niepodziel-
no$¢ techniczna urzadzen, dlugowieczno$¢, wysoka kapitatochtonnosé
cyklu inwestycyjnego, trwaly zwiazek z terenem, wysoki udziat kosz-
tow, nierdwnomierno$¢ i nieelastyczno$¢ popytu i korzysci zewngtrz-
ne. Z kolei ushugi spoteczne obejmuja stuzbe zdrowia, opieke spotecz-
na, szkolnictwo, kulturg, rekreacj¢ i gospodarke mieszkaniowa. Nalezy
w tym zakresie rowniez wspomnie¢, ze z obowiazku wykonywania zadan
o charakterze uzytecznos$ci publicznej wynika kompetencja do okreslenia
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wysokos$ci cen, opftat, taryf za ustugi komunalne, a takze za korzystanie
z obiektow i urzadzen uzytecznosci publiczne;j.

Z dziatalnoscia gospodarcza w sferze uzytecznosci publicznej zwia-
zane sa okre$lone wady i zalety. Zagrozeniem o mniejszej dolegliwos$ci
zwigzanym z aktywnoscia gospodarcza w tej przestrzeni jest dyktowanie
warunkow podmiotom prywatnym, w jaki sposob maja spelnia¢ zadania
publiczne. Wsrod przeciwnikow prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
w sferze uzyteczno$ci publicznej podkresla si¢ rowniez skutki wynikaja-
ce z wykorzystywania statusu wladzy publicznej do przyznania gminnym
osobom prawnym pozycji uprzywilejowanej w stosunku do podmiotéw
prywatnych $§wiadczacych te same ushugi publiczne. Sytuacja ta moze
doprowadzi¢ nie tylko do dyskryminacji na rynku lokalnym konkuren-
tow dziatajacych w oparciu o majatek prywatny, ale takze do ich wy-
parcia i w efekcie do monopolu naturalnego (Skoczny, 1991, s. 6). To,
co stanowi wady dziatalno$ci w sferze uzyteczno$ci publicznej mozna
przedstawi¢ rowniez jako jej zaletg. Monopol naturalny ma uzasadnienie
wtedy, gdy samorzady gminne daza do obnizenia kosztow spolecznych
wynikajacych z procesow technologicznym stuzacych realizacji potrzeb
cztonkow wspdlnoty samorzadowej. Z drugiej strony ma racj¢ bytu takze
woweczas, kiedy nie jest uzasadnione istnienie kilku producentow, a dzig-
ki temu, ze dziata jeden $wiadczeniodawca (gmina) cztonek wspdlnoty
samorzadowej otrzymuje dobro lub ustuge po najnizszych kosztach, niz
gdyby mial wybrac jej realizacj¢ z szeregu ofert rynkowych. Wéréd zalet
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w sferze uzytecznosci publicznej
nalezy takze wymieni¢: wyzsza efektywno$¢ w ich realizacji, wigkszy
zasigg aktywnosci na rynku lokalnym, co bezposrednio przelozy si¢ na
rozwoj gospodarczy i spoteczny cztonkow wspdlnoty samorzadowej (Za-
borniak, 2004, s. 84).

Z przetoczonej analizy mozna wyciagnac nastepujace wnioski, ze sa-
morzady gminne nie maja petnej swobody wyboru formy organizacyjno-
prawnych do realizacji swoich zadan w sferze uzytecznos$ci publiczne;.
W ich interesie powinno doj$¢ do ujednolicenia formy zaopatrzenia w gaz,
wode i prad. Przemawiaja za tym nie tylko wzgledy racjonalnosci i go-
spodarnosci, ale takze uproszczenie trybu pracy oraz zmniejszenie kosz-
tow zwiazanych z ich dzialalno$cig. W niemieckiej nauce o samorzadzie
postuluje si¢ wprowadzenie form prywatnoprawnych w postaci spotek
prawa handlowych do realizacji zadan z zakresu uzytecznosci publiczne;.
Wystepuje powiazanie formy organizacyjno-prawnej ze specyfika branzy
ustug komunalnych, wielko$cia przedsigbiorstwa oraz programem roz-
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woju sfery ustug samorzadu gminnego. Dzigki obecnosci konkretnej wi-
zji rozwoju sfery uzytecznosci publicznej powstato strategiczne podejscie
do przeksztatcen w sferze ustug lokalnych i ich restrukturyzacji.

W RFN przyczyna prowadzenia dziatalnoSci wykraczajacej poza
sfer¢ uzyteczno$ci publicznej jest przede wszystkim brak $rodkow fi-
nansowych na realizacj¢ zadan publicznych przekazanych w ustawach
jednostkom samorzadu terytorialnego. Organy administracji panstwowej
zostaty zmuszone do poszukiwania zrodet innych niz te, ktore przekazuje
panstwo do wykonania powierzonych im obowigzkdow.

Dwa elementy sktadaja si¢ na dziatalno$¢ poza sfera uzytecznoSci
publicznej w RFN nastawienie na zysk oraz ryzyko zwiazane z jej pod-
jeciem. Pojecie dziatalnosci gospodarczej wykraczajacej poza sferg uzy-
tecznosci publicznej polega zatem na dziatalnosci podejmowanej w celu
podwyzszenia dochodow budzetu gminy. Jest to wowczas dziatalnosé
gospodarcza i dochodowa. O skali dziatalnosci gospodarczej poza sfera
uzytecznosci publicznej przesadzaja przepisy okreslajace zrodta docho-
dow jednostek samorzadu terytorialnego. Jej zakres zawsze powinien stu-
zy¢ zaspokajaniu zbiorowych potrzeb wspolnoty lokalnej (Niewiadom-
ski, 1998, s. 143—144).

W celu okreslenia istoty dziatalno$ci gospodarczej poza sferg uzytecz-
nos$ci publicznej nalezy najpierw rozpatrzy¢ jej koncepcje. W literaturze
przedmiotu wystepuja trzy modele prowadzenia dziatalno$ci gospodar-
czej poza sfera uzytecznosci publicznej: model angielski, austriacki i nie-
miecki. Pierwszy z nich zakazuje catkowitego prowadzenia tego rodzaju
dziatalno$ci. Wynika to z miejsca samorzadu terytorialnego w zdekon-
centrowanej administracji panstwowej. Zwolennicy tego modelu przed-
stawiaja trzy argumenty w obronie tego stanowiska. Po pierwsze, z dzia-
falno$cia rynkowa zwiazane jest ryzyko upadtosci jednostek samorzadu
terytorialnego. Po drugie, istnieje zagrozenie, ze zadania z zakresu uzy-
tecznos$ci publicznej nie zostalyby wykonane, poniewaz nie przynosza
zadnego zysku. Po trzecie, uprzywilejowana pozycja jednostek samorza-
du terytorialnego skutkuje ich lepszym i szybszym dostepem do informa-
cji oraz mozliwoécia zwolnienia swoich form organizacyjno-prawnych
z podatkoéw. Argumenty te w literaturze przedmiotu przetaczane sg takze
jako uzasadnienie do rezygnacji z prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
w sferze uzyteczno$ci publicznej (Kozuch, Kotoszko-Chomentowska,
2003, s. 67).

Z kolei model austriacki dopuszcza w pelnym zakresie prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej. Gtownie dlatego, ze prowadzi ona do uzyska-
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nia dodatkowych §rodkdw, co szczegdlnie wazne jest w przypadku gmin
o stabej kondycji finansowej. W modelu tym nie ma ustawowych ograni-
czen 1 zakazow odnosnie jej zakresu. Oznacza to, ze jednostki samorzadu
terytorialnego z powodzeniem realizuja zadania ze sfery uzyteczno$ci pu-
blicznej 1 podejmuja roéwniez dziatania poza ta sfera, w celu polepszenia
swojej sytuacji budzetowe;.

Tymczasem model niemiecki taczy w sobie dwie omdwione koncep-
cje. Dopuszcza prowadzenie dziatalnosci gospodarczej nastawionej na
zysk, ale tylko w ograniczonym zakresie.

W Niemczech dziatalno$¢ gospodarcza poza sfera uzytecznosci pu-
blicznej, nie musi by¢ nastawiona na realizacj¢ celu publicznego. Mozna
wyroznic trzy sytuacje, w ktorych gmina moze rozszerzy¢ dziatalno$é
w sferze uzytecznos$ci publicznej i poza nig. Obejmuje ona nastgpujace
przypadki:

— przedsigwzigcie jest uzasadnione celem publicznym;

— przedsigwzigcie pozostaje w stosownej relacji do zdolno$ci §wiadcza-
cej gminy oraz do przewidywanego zapotrzebowania;

— $wiadczenie to nie bedzie lepiej realizowane przez zaden podmiot

prywatny (Scholl, 2000, s. 6).

Ponadto do dodatkowych wymogdéw zwiazanych z dziatalno$cia poza
sfera uzytecznos$ci publicznej naleza réwniez: zapewnienie przez samo-
rzad gminny bezpieczenstwa i higieny pracy, spraw sanitarnych, nadzoru
budowlanego, dozoru technicznego, ochrony srodowiska oraz o regula-
cji z zakresu policji administracyjnej. Dziatalno$¢ ta podlega zatem pod
nadzor jednostek panstwowych taki sam jak dla podmiotéw prywatnych
(Hidien, 1984, s. 98).

W Niemczech zakres wykonywania dziatalno$ci gospodarczej wywo-
tat problem zwiazany z tym, czy pozostawi¢ zadania w gestii gminy czy
przekazaé je podmiotom prywatnym. Tylko w dwoch krajach zwiazko-
wych — Hesji i Kraju Saary — stawia si¢ pytanie na ile i w jakim stopniu
sprywatyzowac¢ komunalne spotki prawa handlowego. Wynika to z tego,
ze w Kraju Saary gminom nie wolno prowadzi¢ dziatalnosci gospodar-
czej (Obbecke, 2011, s. 65).

Porownujac dziatalnos$¢ gospodarcza w sferze uzytecznosci publicznej
1 poza nig pierwsza z nich jest istotniejsza, poniewaz zaspokaja potrzeby
cztonkow wspdlnoty samorzadowej. Ponadto jej dominujacy charakter
wynika rowniez z jej rozbudowanego ujgcia w przepisach ustaw o sa-
morzadzie gminnym. Koncentracja na dziatalnosci jednostek samorzadu
terytorialnego w obrocie rynkowym prowadzi nieuchronnie do prywa-
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tyzacji zadan publicznych, a w konsekwencji réwniez do prywatyzacji
sktadnikow mienia i zmiany sposobow rozporzadzania nimi, a miano-
wicie przej$cia od administrowania do zarzadzania. Zakres dziatalno$ci
gospodarczej poza sfera uzytecznosci jest szeroki, poniewaz nie musi
prowadzi¢ do realizacji celu publicznego, ale go nie wyklucza. Gminy
w RFN maja ograniczone kompetencje w zakresie bankow. Nie moga
ich zatozy¢, przeja¢ ani nimi zarzadza¢. Majq prawo jedynie wykupu
ich akcji, ktore moga ja czyni¢ wigkszoSciowym akcjonariuszem. Mimo
ograniczen ustawowych w zakresie bankowosci, jednostki samorzadu te-
rytorialnego moga tworzy¢ sieci komunalnych kas oszczednoSciowych.
Kasy oszczgdnosciowe to publicznoprawne formy organizacyjno-praw-
ne. Do ich gtownych zadan nalezy wspieranie i rozwoj mienia lokalnego.
Zadanie to realizowane jest przez udzielanie kredytow gminie, czlon-
kom wspolnoty lokalnej lub zwiazkom migdzygminnym (Schmidt, 2013,
s. 212).

Podsumowujac, nie da si¢ sprowadzi¢ réznic w zakresie dziatalnosci
gospodarczej tylko do dwoch obszarow: charakteru (uzyteczno$ci publicz-
nej) i motywow (powszechnego 1 biezacego zaspokojenia potrzeb wspol-
noty samorzadowej). Podziat na dziatalno$¢ w sferze uzytecznosci publicz-
nej 1 poza nia nie zalezy od tego, czy wykonywane zadania realizuja cel
publiczny zawarty w ustawach. Rozbudowana literatura na ten temat wska-
zuje, ze czesciej wybiera si¢ dziatalno$¢ gospodarcza do wykonania zadan
oraz ksztattowania w jej wyniku warunkéw dla rozwoju przedsigbiorcow
na terenie gmin. Motywy podejmowanej dziatalnoSci wiaza si¢ w pierwszej
kolejnosci z wykonaniem zadan publicznych, a dopiero w sytuacji braku
srodkéw z aktywnoscia komercyjna w celu ich realizacji.

Wyboér sposobu wykonywania zadan publicznych stanowi element
polityki jednostek samorzadu terytorialnego. Moga je wykonywac za po-
$rednictwem form organizacyjno-prawnych lub zawierajac umowy z in-
nymi podmiotami. Problem form organizacyjno-prawnych w RFN jest
inaczej przedstawiany w naukach prawnych i ekonomicznych. W nie-
mieckiej literaturze prawniczej wskazuje sig, ze podstawa jest analiza re-
gulacji ustawowych odno$nie funkcjonowania form organizacyjno-praw-
nych. Drugorzedne znaczenie odgrywa natomiast zysk i podniesienie
konkurencyjnosci obszaru gminy (Kluth, 2011, s. 10). W naukach eko-
nomicznych jest odwrotnie. Na pierwszym miejscu znajduje si¢ kwestia
konkurencyjnosci i przedsigbiorczosci w jednostkach samorzadu teryto-
rialnego oraz strategie zarzadzania nimi. W zwiazku z tym analiza form
organizacyjno-prawnych koncentruje si¢ na znalezieniu odpowiedzi na
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nastgpujace pytanie: wedtug jakich kryteriow nalezatoby wybra¢ forme
organizacyjno-prawna?

W Niemczech na podstawie art. 28 ust. 2 (BGBI. S. 1.) przystuguje
jednostkom samorzadu gminnego samodzielno$¢ organizacyjna (Orga-
nisationshochheit) oraz prawo do samodzielnego wyboru formy organi-
zacyjno-prawnej, w ramach ktorej beda one prowadzi¢ dziatalnos¢ go-
spodarcza, o ile przepisy prawne jej nie wskazuja. Podstawg ich wyboru
sa cele publiczne i wymagania stawiane formie organizacyjno-prawnej
w trakcie ich realizacji (Gern, 2002, s. 445). Kwestie te reguluje praktyka
wskazujac na te, ktore najlepiej sprawdzaja si¢ w przypadku realizacji
okreslonych kompetencji gmin (Stober, 1992, s. 243).

W Niemczech jednostki samorzadu gminnego moga wykonywaé swo-
je zadania w formach publicznoprawnych i prywatnoprawnych. Do form
publicznoprawnych zalicza sig:

— zwiazki kierowane (Regiebetriebe);
— zwiazki wlasne (Eigenbetriebe);
— kasy oszczednosciowe (Schmidt, 2013, s. 212).

Z kolei formy prywatnoprawne obejmuja:

— jednoosobowe spotki kapitatowe jednostek samorzadu terytorialnego;
— spoiki z ograniczona odpowiedzialno$cia;
— spotki akcyjne;
— spotki komandytowe;
— spotki komandytowo-akcyjne;
— spoldzielnie z ograniczona odpowiedzialnoscia;
— banki (Schmidt, 2013, s. 212).
Samorzady gminne maja prawo do udziatu w spotkach:
— jako akcjonariusz w spotce akcyjnej;
— jako wspdlnik w spotce z ograniczona odpowiedzialnoscia;
— jako akcjonariusz w spotce komandytowo-akcyjnej;
— jako komandytariusz w spotce komandytowe;;
— W spo6tdzielni z ograniczona odpowiedzialno$cia (tylko w RFN).

W Niemczech gminy nie moga przystapi¢ ani w sferze uzytecznosci
publicznej, ani poza nig do:

— spotek osobowych;

— spotek cywilnych;

— spotek komandytowych oraz spotek komandytowo-akcyjnych jako
komplementariusz;

— spoldzielni z nieograniczona odpowiedzialnos$cia (Pitschas, Schoppa,

2011, s. 217).
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Rozwazaniom na temat form organizacyjno-prawnych, w ramach
ktoérych mozna wykonywaé dziatalno$¢ gospodarcza, towarzysza z re-
guly obawy przed prywatyzacja zadan publicznych samorzadu. Warto
zastanowic si¢, gdzie lezy ich zrodto. Otdz geneza tych pogladow sigga
pierwszej polowy lat 50. ubieglego wieku. Rozpoczat si¢ wowczas proces
przeksztatcania form publicznoprawnych w prywatnoprawne. W kazdym
kraju zwiagzkowym inaczej ten proces przebiegal. W Bawarii pozosta-
to najwiecej form publicznoprawnych z przewaga zakladéw wiasnych.
W Nadrenii Pétnocnej-Westfalii podwoita si¢ z kolei liczba jednooso-
bowych spotek prawa handlowego, ktore wystepowaty albo jako spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cia, albo spotki akcyjne. Przeksztatcenia
w formy prywatnoprawne wywotaly ostra krytyke posrod zwolennikow
wykonywania zadan publicznych przez administracj¢ wladcza. Obawia-
no si¢ prywatyzacji zadan publicznych oraz zarzadzania sfera ushug pu-
blicznych w sposéb znamienny dla przedsigbiorcéw (Kluth, 2011, s. 6).
Przetom w sporze pomigdzy zwolennikami podejscia opartego na wy-
konywaniu wszystkich zadan publicznych przez jednostki organizacyj-
ne samorzadu gminnego a zwolennikami ich przekazania podmiotom
prywatnym przyszedt w latach dziewigédziesiatych XX wieku. Od tego
czasu zacze¢to analizowaé formy dziatalno$ci gospodarczej jednostek sa-
morzadu terytorialnego pod katem ich odpowiedzialno$ci za wykonane
zadania. Wskutek podjetych analiz wprowadzono do ustaw samorzado-
wych krajow zwiazkowych pierwszenstwo wyboru form publicznopraw-
nych. Regulacje te zawieraja: § 87 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym
w Nadrenii-Palatynacie, § 108 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym
Nadrenii Poinocnej-Westfalii, art. 92 ust. 1 ustawy o samorzadzie gmin-
nym Bawarii oraz § 96 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym w Saksonii
(Roger, 2005, s. 130). Dopiero w sytuacji, kiedy formy publicznopraw-
ne okazaltyby si¢ nieskuteczne mozna byto wybra¢ organizacje¢ prywat-
noprawng. Stad tez w niemieckiej doktrynie prawa administracyjnego
przedstawia si¢ kryteria prywatnoprawnych form organizacyjnych, do
ktorych zalicza si¢ nastepujace kwestie:

— na ile forma prywatnoprawna jest w stanie wykona¢ zadanie pu-
bliczne;

— naile struktura organizacyjna zapewni sprawne wykonanie zadania;
— czy koszt wykonania zadania bedzie pochodzit z budzetu formy pry-
watnoprawnej czy z dotacji od jednostki samorzadu terytorialnego;

— czy personel posiada odpowiednie kwalifikacje do wykonania za-
dania;
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— jaki jest zakres odpowiedzialno$ci za realizowane zadania;

— czy przedsigbiorstwo bedzie zwolnione z podatkéw za prowadzona
dziatalnosc¢;

— jaki rodzaj spotki jest najlepszy do wykonania zadania;

— jaki jest wptyw jednostki samorzadu terytorialnego na spoike;

— w jaki sposob zostang unormowane stosunki migdzy dana forma or-
ganizacyjno-prawng a mieszkancami i innymi podmiotami prawnymi

w zakresie $wiadczenia ustug komunalnych (Pitschas, Schoppa, 2011,

s. 111).

Rozwazajac kryteria wyboru form organizacyjno-prawnych nasuwa
si¢ w zwiazku z tym pytanie o to: w jaki sposob stwierdzi¢ czy powyzsze
kryteria przyczynia si¢ faktycznie do podniesienia efektywnosci wykony-
wanych zadan? W tym celu w niemieckiej literaturze przedmiotu wyod-
rebnia si¢ dwa kryteria:

— elastyczno$¢ i szybkos$¢;
— koszty.

Pierwsze kryterium obejmuje rozwigzania w zakresie zatozenia, dzia-
fania i rozwiazania przedsigbiorstwa. Im prostszy sposob jego utworze-
nia, tym szybszy jest sposob realizacji zadan. W nauce o samorzadzie
w RFN podkresla sig, ze ustawy szczegdlne powinny regulowaé typy
form organizacyjno-prawnych. Zgodnie z takim zalozeniem, jezeli ich
brakuje to nalezaloby rozpocza¢ inicjatywe ustawodawcza, ktora powin-
na zakonczy¢ si¢ przyjeciem odpowiedniego aktu normatywnego. Przy-
ktadowo kasy oszczednos$ciowe posiadaja w kazdym kraju zwiazkowym
swoja odrgbna regulacj¢ prawna.

Elastyczno$¢ oznacza roéwniez samodzielno$¢ organdow przedsig-
biorstwa do zajmowania si¢ dang sprawa. Odnosi si¢ takze do struktu-
ry organizacyjnej danej spotki, w ktorej nie ma uktadu hierarchicznego.
W przeciwienstwie do publicznoprawnych form reaguje ona szybciej na
zmieniajace si¢ warunki rynkowe, a proces decyzyjny nie jest tak dhugi.
Kryterium elastycznosci i szybkosci maja tylko wtedy znaczenie, gdy na-
lezy w krotkiej perspektywie czasowej wykonaé jakie$ zadania publiczne
lub zrealizowa¢ okres$lony projekt, obejmujacy spetienie potrzeb czton-
kéw wspolnoty samorzadowej nieprzewidzianych w ustawie.

W ramach elastycznosci rozpatruje si¢ takze kwestie: oddzialtywania,
zarzadzania 1 kontroli nad spotka kapitatowa jednostki samorzadu teryto-
rialnego. Przedsigbiorstwa gminne, gldwnie w formie jednoosobowych
spotek maja tendencje¢ do uzalezniania si¢ od polityki gminy. Zgodnie
z zasada demokratycznego panstwa prawa (Demokratiepriznip) wptyw
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posredni na spotke maja mieszkancy za posrednictwem organéw samo-
rzadu gminnego wyltonionych w wyborach powszechnych. Inaczej jest
w przypadku form prywatnoprawnych, wobec ktorych jednostki samo-
rzadu terytorialnego nie sprawuja kontroli lub robia to w ograniczonym
zakresie.

Drugim kryterium sa koszty. Utworzenie spotki z ograniczona odpo-
wiedzialno$cia lub spotki akcyjnej generuje okreslone wydatki. Nie ma
ich w przypadku podmiotow publicznoprawnych (Pitschas, Schoppa,
2011, s. 117).

Podsumowujac, niemiecki samorzad gminny znajduje si¢ w fazie ewo-
lucji sposobow prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej. Starania gmin ida
w kierunku znalezienia posredniej drogi pomigdzy rozwiazaniami rynko-
wymi a administracyjnymi. Coraz bardziej podkresla si¢ rolg partycypa-
¢cji cztonkow wspolnot lokalnych w zarzadzaniu publicznym 1 wlaczeniu
ich w proces decydowania o sposobach wykonywania zadan wtasnych
i zleconych. Do tej pory nie powstaly jeszcze modele taczace partycy-
pacje z zarzadzaniem, czyli gospodarowaniem, a nie administrowaniem
sprawami publicznymi.
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Economic activity of municipal local government in Germany
Summary

The lack of financial resources for the fulfillment of public tasks laid down in le-
gal acts, high loan payments, falling investment profits, increasing administrative ex-
penses, the lack of policy aimed at generating revenue, tax decisions taken by federal
and regional bodies, and the reduction of public debt have all led to local governments
seeking new sources of financing. One such source could be the economic activity
undertaken by local governments in Germany. In this paper the following issues are
presented: the legal basis of economic activity, the definition of legal activity, the
scope of economic activity and legal and organizational forms of economic activity
of local governments.

Key words: local government in Germany, economic activity of local government,
municipal economy
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