Marcin Miemiec

Prywatyzacja materialnych ustug
komunalnych w Republice Federalngj
Niemiec

Samorzad terytorialny w Republice Federalnej Niemiec wykonuje istotng czes$¢
zadan publicznych, zaliczanych tradycyjnie do dwoch kategorii: z zakresu administracji
wladczej, wykonywanych jako zadania zlecone krajowej administracji rzagdowej, oraz
z zakresu administracji $wiadczacej (ustugowej), wykonywanych w zasadzie jako zada-
nia wlasne. Komunalna administracja $wiadczaca ma charakter niematerialny (niego-
spodarczy) badz materialny (gospodarczy).

Zadania niematerialne wykonywane sg przez gminy w szczegdlnosci w zakresie:
o$wiaty — przez szkoly i placowki oswiatowe; kultury — przez biblioteki, muzea, teatry
oraz uniwersytety ludowe (ich zadania majg charakter mieszany, kulturalno-o$wiatowy);
socjalnym — przez instytucje integracyjne (domy spotkan, pobytu dziennego, kluby), po-
bytu dhlugookresowego oraz statego (schroniska dla bezdomnych, domy pomocy spo-
fecznej, domy starcow); zdrowia, sportu i wypoczynku — przez szpitale, place gier, place
zabaw, parki publiczne, boiska sportowe, stadiony, otwarte i kryte ptywalnie (kgpieliska).

Wykonujac zadania materialne, gminy $wiadczg tradycyjnie takie ushugi komunal-
ne, jak: dostarczanie wody, odprowadzanie i oczyszczanie $§ciekow, wywoz i utylizacja
odpadéw komunalnych, utrzymywanie czystosci drog, placow, innych miejsc publicz-
nych, dostarczanie pradu elektrycznego, gazu, energii cieplnej, prowadzenie lokalnego
transportu zbiorowego. Ustugi te Swiadczone sa w organizacyjnych badz funkcjonal-
nych formach administracyjnoprawnych lub cywilnoprawnych. Do zadan materialnych
nalezg takze ushugi finansowe $wiadczone w szczegolnej formie organizacyjnej komu-
nalnych kas oszczednoéciowych?.

Istotng cecha niemieckiego porzadku prawnego jest podziat na prawo publiczne
oraz prywatne. Mozna w uproszczeniu przyjac, ze do prawa publicznego zaliczane sg
przepisy, okreslajace kompetencje (prawa, obowiazki) wyltacznie podmiotow wiadzy

publicznej (federacji, krajow zwiazkowych, gmin, powiatow, innych podmiotéw prawa

1 G. Piittner, Kommunalrecht Baden-Wiirttemberg, Stuttgart 1993, s. 127. Powiat moze podjaé
takg dziatalno$¢, jezeli jej celem jest zaspokajanie potrzeb o charakterze ponadgminnym.
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publicznego, os6b wykonujacych zadania zlecone administracji publicznej). Stosownie
do tego prawem publicznym jest szczegdlne prawo regulujace dziatalnos$¢ panstwa oraz
innych podmiotéw wtadzy publicznej w rozumieniu organizacyjnym i funkcjonalnym.
Adresatem prawa prywatnego moze by¢ natomiast kazdy podmiot posiadajacy zdolnos¢
prawna.

Z tego podzialu wynika rozroéznienie form dziatania (np. umowa publicznoprawna,
umowa prywatnoprawna) oraz form organizacyjnych (np. fundacja prawa publicznego
oraz fundacja prawa prywatnego) o charakterze publicznoprawnym lub prywatnopraw-
nym. W konsekwencji przyjmuje si¢, ze kompetencje publicznoprawne administracja
wykonuje w formach publicznoprawnych. Gdy administracja dziata tak jak kazdy inny
podmiot, stosuje natomiast formy prawa prywatnego. Powyzsze stanowisko jest mody-
fikowane poprzez przyjecie, ze gdy brak jest bezwzglednie obowiazujacych przepisow
wigzacych formy wykonywania zadan z zakresu administracji publicznej z prawem pu-
blicznym badz z prawem prywatnym, gmina ma mozno$¢ dokonania wyboru mig¢dzy
formami publicznoprawnymi a prywatnoprawnymi?.

Przenoszac te rozwazania na omawiang problematyke, przyjmuje si¢, ze tworzac
jednostke administracji $wiadczacej rada gminy ma kompetencje zorganizowania jej
w formie publicznoprawnej badz prywatnoprawnej, posrod form dopuszczonych przez
prawo. Ma takze mozno$¢ wyboru rodzaju stosunku prawnego (publicznoprawnego
badz prywatnoprawnego), laczacego podmiot gminnej administracji z ustugobiorcami,
jezeli ustawa nie zawiera wigzacych przepisOw w tej materii. Dotyczy to rowniez prze-
ksztalcenia istniejacej formy prawnej $wiadczenia ustug. Gmina jest obowigzana zapew-
ni¢ wykonywanie ustug z zakresu ustawowych zadan obowigzkowych. Mieszkancy nie
majg jednak roszczenia o §wiadczenie badz poszerzenie zakresu ushug komunalnych,
chyba Ze mieszcza si¢ w sferze prawnie chronionego interesu indywidualnego. W zakre-
sie zadan dobrowolnych gmina rozstrzyga natomiast samodzielnie o §wiadczeniu ustug
publicznych. Powinna jednak wzig¢ uwage potrzeby lokalnej spotecznosci, zdolnosé
$wiadczgcg gminy oraz zdolno$¢ platniczg ushugobiorcow?.

Przyjmuje sie, ze gmina, rozstrzygajac o podjeciu okreslonej dziatalnosci gospo-
darczej, korzysta z relatywnie duzej swobody, podlegajacej jedynie w ograniczonym
zakresie nadzorowi komunalnemu. Ingerencja organu nadzorczego badz sadu w roz-
strzygniecie dotyczace prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez gming moze w za-

sadzie nastgpi¢ dopiero wtedy, gdyby gmina podjeta nowa dziatalno$¢ badz poszerzyta

2 A. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden 2003, s. 135 i n.
8 Ibidem, s. 346, 347.
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zakres prowadzonej dzialalno$ci w sposob oczywiscie wykraczajacy poza jej zakres
zdolnosci $wiadczacej*.

Prawna regulacja tych kwestii zawarta jest w ordynacjach gminnych (ustawach
o samorzadzie gminnym) krajow zwigzkowych, a takze w rozporzadzeniach wykonaw-
czych do tych ustaw. Z regulacji tej wynika, ze zadania materialne gminy wykonywane
sg tradycyjnie w organizacyjnych formach administracyjnoprawnych, takich jak zaktady
kierowane (zarzadzane), zaktady wtasne, zaktady administracyjne posiadajace osobo-
wo$¢ publicznoprawna, a takze w formach prawa prywatnego’.

W ramach swego wladztwa organizacyjnego gmina rozstrzyga zatem o wyborze
formy organizacyjnej $wiadczenia ustug. Przy wyborze form prywatnoprawnych ordy-
nacje gminne przewiduja, ze powinny by¢ spetnione ogolne przestanki dopuszczalnosci
prowadzenia przez gming dziatalnosci gospodarczej. W umowie badz w statucie spotki
powinna by¢ zabezpieczona realizacja celu publicznego. Gmina powinna mie¢ odpo-
wiedni wplyw w radzie nadzorczej badz w podobnym organie kontrolnym. Odpowie-
dzialno$¢ majagtkowa gminy powinna by¢ ograniczona. Przyjmuje si¢ jako zasade wybor
formy publicznoprawnej. Wybor formy prywatnoprawnej powinien by¢ uzasadniony.
Podkresla sig¢ jednak, ze w praktyce gminy, wybierajac formy prywatnoprawne, nie po-
daja blizszych motywéw takiego rozwigzania. Sg jednak zobowigzane do zachowania
wplywu na zarzgdzanie tymi formami organizacyjnymi®.

Zaktady kierowane sa strukturami o charakterze gospodarczym, stanowigcymi
cz¢$¢ sktadowa administracji gminnej. Mogg by¢ czescig urzedu gminy (wydzial lub
komorka organizacyjna o innej nazwie). Moga tez by¢ usytuowane na zewnatrz urzedu
jako zaktady publicznoprawne nieposiadajace osobowosci prawnej. W piSmiennictwie
niemieckim zaktad kierowany okresla si¢ jako forme organizacyjng przedsigwzigcia go-
spodarczego korporacji prawa publicznego (np. gminy czy powiatu), kierowang przez
urzednikdéw czy przez innych pracownikow tej korporacji’. Do skladania o$wiadczen
woli wlasciwy jest podmiot zatozycielski. Jesli taka forma organizacyjna ma charakter

wewngetrzny (jest usytuowana wewnatrz urzedu, aparatu pomocniczego organdw gmi-

A. Hornung, Die Zukunft der Kommunalwirtschaft, [w:] Tagung der Friedrich-Ebert-Stiftung
in Neuss, Bonn 1998, Reihe ,,Wirtschaftspolitische Diskurse” Electronic FES Library, 2001,
s. 13.

W uproszczeniu mozna przyjaé, ze nazewnictwo to jest zblizone znaczeniowo do stosowa-
nych na gruncie polskiego prawa administracyjnego i finansowego takich poje¢¢, jak: zaktad
administracyjny, zaktad budzetowy czy jednostka budzetowa, w zalezno$ci od sposobu ogla-
du — administracyjnoprawnego lub finansowoprawnego.

A. Hornung, op. cit., s. 15, 16.

7 PJ. Tettinger, Besonderes Verwaltungsrecht, Heidelberg 1993, s. 84; G. Kébler, H. Pohl,
Deutsch-Deutsches Rechtsworterbuch, Miinchen 1991, s. 419.
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ny), odrebnos¢ ma tylko charakter funkcjonalny. Traktuje si¢ ja jako zespot ludzi wraz
ze $rodkami o charakterze rzeczowym i finansowym (majatek celowy), shuzacy realiza-
cji zadan gospodarczych w imieniu i na rachunek gminy. Przedmiot dziatania takich
jednostek obejmuje przede wszystkim swiadczenie ustug komunalnych w zakresie utrzy-
mywania czysto$ci miejsc publicznych (ulic, placéw, parkow), wywozu odpadéw komu-
nalnych, prowadzenia tazni, rzezni komunalnych itp. Dochody i wydatki tych jednostek
sg objete w cato$ci budzetem gminy?®,

Zaktady wlasne gminy sg natomiast organizacyjnie wyodrebnionymi komunal-
nymi jednostkami gospodarczymi nieposiadajgcymi osobowosci prawnej. Dziataja na
bazie wydzielonej organizacyjnie cze$ci majatku gminy. Okresla si¢ je jako usa-
modzielniony majatek celowy, prowadzacy wtasng ksiegowosc¢, dziatajacy na podsta-
wie wlasnego planu gospodarczego (finansowego). Z uzytkownikami (konsumentami
ustug) pozostaja w stosunkach publicznoprawnych lub prywatnoprawnych. Poza pod-
stawami prawnymi organizacji i funkcjonowania takich jednostek, zawartymi w usta-
wach i w rozporzadzeniach, istotng role odgrywajg statuty takich jednostek, stanowione
przez organy uchwalodawcze gmin®. W statutowej formie prawnej okreslany jest zakres
samodzielno$ci omawianych jednostek!”.

Swoistos¢ ustroju zaktadow wilasnych polega na tym, ze posiadajg one z mocy usta-
wy wilasne organy zarzadzajace, czyli kierownictwo zakladu oraz komisj¢ zaktadows.
Czlonkowie tych organdow powolywani sg przez wladze gminy. W tej formie organiza-
cyjnej prowadzona jest w szczegolnosci dziatalnos¢ w zakresie ustug komunalno-byto-
wych oraz lokalnego transportu zbiorowego™.

Ostatnig grupe publicznoprawnych form organizacyjnych stanowia zaktady admi-
nistracyjne posiadajace osobowo$¢ publicznoprawng'?. Sg to osoby prawne prawa pu-
blicznego realizujace cele z zakresu administracji §wiadczacej. Do tej kategorii nalezg
samodzielne przedsigbiorstwa komunalne prawa publicznego'®. Gmina moze je tworzy¢
lub w trybie sukcesji generalnej przeksztatca¢ w taka forme organizacyjng istniejace juz
zaktady wlasne badz kierowane. Samodzielno$¢ takich zaktadow wobec podmiotu zato-

8 Wykazuja zatem podobienstwo do polskich jednostek budzetowych.

® P.J. Tettinger, op. cit., s. 84; G. Kébler, H. Pohl, op. cit., s. 129.

Najblizsza forma organizacyjnoprawna na gruncie polskim byltby zaktad budzetowy, co naj-
mniej w zakresie sposobu finansowania dziatalnosci.

A. Walaszek-Pyziot, Dziatalnos¢ gospodarcza gminy w swietle ustawodawstwa Republiki Fe-
deralnej Niemiec, cz. I, Edukacja Prawnicza 1994, nr 3, s. 55.

Art. 86-91 ordynacji gminnej Bawarii.

A. Schraml, Rechtliche und organisatorische Ausgestaltung am Beispiel des Kommu-
nalunternehmens des Landkreises Wiirzburg, [w:] J. Riedmayer, A. Schraml, Das Kommunal-
unternehmen — Anstalt des 6ffentlichen Rechts, Stuttgart 2000, s. 31.
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zycielskiego (gminy) czy innych podmiotéw jest najdalej idgca posrod wymienionych
jednostek publicznoprawnych. Dzialaja one we wlasnym imieniu, w sposob samodziel-
ny prawnie. W pismiennictwie przyjmuje si¢, ze samodzielne przedsigbiorstwo komu-
nalne prawa publicznego jest swoista formg decentralizacji wewnatrzkomunalnej'.
Gmina ma bowiem mozliwo$¢ wywierania jedynie posredniego wptywu na dzialalno$¢
takiego zaktadu, np. dokonujac obsady personalnej zarzadu oraz sprawujac nadzor wia-
Scicielski za posrednictwem rady administracyjnej obsadzanej personalnie przez rade
gminy. Gmina odpowiada natomiast w nieograniczonym zakresie za zobowigzania sa-
modzielnego przedsigbiorstwa komunalnego, jezeli zobowigzan nie mozna zaspokoié
z jego majatku.

W formie zaktadowej zorganizowane sa komunalne kasy oszczgdnosciowe. Ich sy-
tuacja prawna jest regulowana w krajowych ustawach o kasach oszczednos$ciowych.
Podmiotami zalozycielskimi sg na ogo6t gminy lub powiaty ziemskie badz utworzone
przez nie zwigzki celowe (komunalne, migdzygminne). Zadaniem komunalnych kas
oszczgdnosciowych jest zabezpieczenie zapotrzebowania cztonkow wspolnot samorzg-
dowych na ustugi finansowo-pieni¢zne. Wyrazany jest poglad, ze w przeciwienstwie do
innych rodzajéow komercyjnej komunalnej dzialalnosci gospodarczej, komunalne kasy
oszczednos$ciowe wzmacniajg konkurencje w obszarze przedsigbiorczo$ci kredytowej'.
Kieruja si¢ zasadami gospodarki rynkowej. Obejmujg swymi $wiadczeniami ludnos$¢,
prywatne podmioty gospodarcze oraz podmioty publiczne. Wspieraja zmyst oszczedza-
nia i budowania majatku, takze oséb niezamoznych. Szczegdlnym obszarem dziatania
kas oszczgdnosciowych jest wychowanie gospodarcze mlodziezy. Gminy czy powiaty
ziemskie, tworzace kase oszczednosciowa, byty do 2005 r. jej gwarantami, odpowiada-
jac w nieograniczonym zakresie za zobowigzania majatkowe swej kasy!'®.

Do prywatnoprawnych form organizacyjnych gminnej dzialalno$ci gospodarczej
nalezg spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia lub spotka akcyjna. Ordynacje gminne
dopuszczaja bowiem w dziatalnos$ci gospodarczej gmin tylko takie formy prywatno-
prawne, ktore ograniczajg odpowiedzialno$¢ majgtkowg gmin'’.

W pierwszej kolejnosci wchodza w rachube spotki z wytacznym udzialem gminy.
Dopuszczalne sg rowniez spoitki, gdzie gmina jest tylko jednym z udzialowcow czy ak-

cjonariuszy. Pozostatymi udzialowcami czy akcjonariuszami moga by¢ inne podmioty

14 A. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden 1997, s. 463.

A. v. Mutius, Die kommunalen Sparkassen. Status und Organisation, [w:] G. Piittner (red.),
Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, t. 5, Kommunale Wirtschaft, Berlin
1984, s. 453 in.

16 A. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden 1997, s. 464; H.A. Hoffschulte, op. cit., s. 66.
Art. 92-95 ordynacji gminnej Bawarii.
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publiczne (formy mieszane publiczne) badZ osoby prywatne (formy mieszane prywatne,
partnerstwo publicznoprawne). Przy tworzeniu spotek akcyjnych gminy obowigzane sa
przestrzegaé przepisow o formach prawnych partycypacji pracobiorcoOw w zarzgdzaniu
tymi strukturami'®,

Dziatalno$¢ gospodarcza jednostek samorzadu terytorialnego podlega w zasadzie
takim samym wymogom prawnym, jak dziatalno$¢ gospodarcza podmiotéw prywat-
nych. Chodzi szczegodlnie o przepisy regulujace bezpieczenstwo i higieng pracy, sprawy
sanitarne, nadzor budowlany, dozor techniczny, ochrong srodowiska i szereg innych re-
gulacji z zakresu policji administracyjnej. Formy organizacyjne prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej przez gmine¢ podlegaja zatem kontroli wyspecjalizowanych jednostek
panstwowych',

Specyfika nadzoru komunalnego nad omawiang dziatalno$cig gospodarcza polega
na tym, ze ma on po czesci charakter prewencyjny. Srodkiem nadzoru prewencyjnego
w omawianym zakresie jest udzielenie zgody na podjecie przez gmine dziatalnosci go-
spodarczej. Aby umozliwi¢ tego rodzaju ingerencj¢ nadzorcza, ordynacje gminne prze-
widujg obowigzek informowania przez gmine¢ organu nadzorczego o zamierzonym pod-
jeciu dziatalnos$ci gospodarczej. W niektorych krajach zwigzkowych obowigzek ten
ograniczony jest do form prywatnoprawnych. Aby organ nadzoru wkroczyt w przypad-
ku naruszenia prawa, powinien by¢ poinformowany o takim zamiarze badz powinna mu
by¢ przedtozona stosowna uchwala organu stanowigcego gminy. W literaturze podnosi
sie, ze praktyka jest czesto inna. Organ nadzorczy dowiaduje si¢ bowiem czgsto o pod-
jeciu czy istotnym poszerzeniu zakresu dziatalno$ci gospodarczej przez gming np. ze
$rodkoéw masowego przekazu®.

Nadzér ogranicza si¢ do kontroli prawnej zamierzenia, czyli badania zgodnos$ci
z wymogami ustawowymi dotyczacymi przedmiotu oraz formy prawnej planowanej
dzialalno$ci gospodarczej. Organ nadzorczy nie ma wigec kompetencji wspotksztattowa-
nia rozstrzygnigcia gminy w tym zakresie. Sam ustawowy nakaz gospodarnego oraz
oszczednego prowadzenia przez gmine gospodarki budzetowej nie daje organowi nad-
zorczemu podstawy do poddania nadzorowi kazdego dziatania gminy generujacego
koszty. Dotyczy to takze analizowanej problematyki, ktéra niewatpliwie pociagga za sobg
wydatki srodkow budzetowych.

18 R. Stober, Kommunalrecht in der Bundesrepublik Deutschland, Stuttgart 1996, s. 345.

19 J.W. Hidien, Staatliche Wirtschaftsaufsicht und Besteuerung kommunaler Unternehmen, [w:]
G. Piittner (red.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, t. 5, Kommunale
Wirtschaft, Berlin 1984, s. 98 i n.

20 A. Hornung, op. cit., s. 16.
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Nalezy jeszcze zwroci¢ uwage na konstrukcje nadzoru komunalnego w badanym
zakresie. Z zasady oficjalno$ci wynika, ze organ nadzorczy decyduje z urzedu o tym, czy
wkroczy¢. Sprawia to, ze mimo prawnej determinacji nadzoru, biorgc pod uwage zasady
proporcjonalno$ci oraz przyjaznego zachowania si¢ wobec gmin, przyjete na gruncie
niemieckiego prawa regulujacego nadzor komunalny, organ nadzorczy, rozstrzygajac
kwestie podjecia ingerencji nadzorczej, postuguje si¢ takze kryteriami celowos$ciowymi.
Biorac to pod uwage, postuluje si¢ w piSmiennictwie, ze w kazdym konkretnym przy-
padku organ nadzorczy powinien rozwazy¢ przed wszczeciem postepowania nadzorcze-
g0, czy da¢ przewage interesom samorzgdowym gminy, czy interesowi ogélnemu, wy-
razajagcemu si¢ w nakazie usunig¢cia z obrotu prawnego aktu gminy naruszajacego
prawo?’.

Nalezy takze uwzgledni¢ aspekt podmiotowy, a mianowicie odrézni¢ nadzor nad
formami organizacyjnymi prawnie niesamodzielnymi, wlaczonymi do struktur jednostki
samorzadu terytorialnego od nadzoru nad formami prawnie wyodrebnionymi. Formy
prawnie niesamodzielne stanowig w istocie cze$¢ gminy czy innej samorzadowej osoby
prawnej. W tym sensie mozna przyjac, ze niektore dzialania tych jednostek moga podle-
ga¢ nadzorowi. Jesli natomiast idzie o formy publicznoprawne posiadajace osobowosé
prawna, to moga podlega¢ nadzorowi komunalnemu tylko w ustawowo okreslonych
przypadkach, na takich samych zasadach jak gmina®.

Istniejace formy organizacyjne prawa cywilnego nie podlegaja natomiast nadzoro-
wi komunalnemu z uwagi na to, ze sg to odrgbne od gmin osoby prawne, posiadajace
wlasne organy. Nadzor komunalny dotyczy bowiem zasadniczo dziatalno$ci organow
gminy. Specyficzna sytuacja nadzorcza dotyczy komunalnych kas oszczednos$ciowych,
ktore podlegaja nadzorowi prawnemu krajow zwigzkowych. Nadzor fachowy (wyspe-
cjalizowany) nad komunalnymi kasami oszcze¢dno$ciowymi sprawuje natomiast Fede-
ralny Zaktad Nadzoru nad Ustugami Finansowymi?*.

Prawo do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez gminy i inne podmioty sa-
morzadu terytorialnego wyprowadzane jest z art. 28 ust. 2 konstytucji federalnej oraz
z konstytucji krajow zwiazkowych. Bardziej szczegolowe regulacje normatywne zawie-
ra ustawodawstwo krajow zwigzkowych. W pierwszej kolejnosci nalezy wymieni¢ or-
dynacje samorzadowe tych krajow (gminne i powiatowe), ktore zawieraja na ogdt wy-

odrebnione redakcyjnie cze$ci w sprawie dopuszczalnosci prowadzenia dziatalno$ci

2L lpidem, s. 17.
22 A. Schraml, op. cit., s. 40.

23 Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht.
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gospodarczej oraz jej prawnych form?*. Jest to charakterystyczna dla panstwa federalne-
go stopniowana (konstytucja federalna — konstytucje krajow zwiazkowych — ustawy kra-
jow zwigzkowych, szczegdlnie ordynacje gminne), coraz bardziej szczegdtowa regula-
cja prawna. Konstytucyjne domniemanie wtasciwosci gmin w zakresie zaspokajania
lokalnych potrzeb publicznych oraz zasada subsydiarnosci czynig gmine w zakresie wy-
konywania ustug publicznych podstawowym elementem strukturalnym catej admini-
stracji publicznej, a w szczegodlnosci samorzadu terytorialnego. Powiaty oraz zwigzki
komunalne (mi¢dzygminne, miedzypowiatowe) odgrywaja role ograniczona. Ich pozy-
cji w strukturze administracji publicznej nie wyznacza bowiem zasada domniemania
wlasciwosci, a ich zadania sg ograniczone ustawowo.

Aktywno$¢ gospodarcza gmin jest objeta zasadg domniemania wtasciwosci, jednak
Z ograniczeniami prawnymi wyznaczonymi juz na poziomie konstytucji federalnej. Na-
uka prawa oraz orzecznictwo wywodzg z konstytucyjnej zasady socjalnego panstwa
prawnego powszechnie przyjmowany poglad, ze dziatalno§¢ podmiotow publicznych
jest uzasadniona tylko wtedy, je$li zmierza do realizacji celéw publicznych. Dotyczy to
takze dziatalno$ci gospodarczej gmin®. Dziatalno$¢ taka nie moze ponadto kolidowa¢é
z art. 12 ust. 1 konstytucji federalnej, ktéry zapewnia osobom fizycznym swobodg wy-
boru i wykonywania zawodu. Gminna dziatalno$¢ gospodarcza nie moze wigc ograni-
cza¢ tego prawa, np. przez wykonywanie ustug z zakresu zawodoéw rzemieslniczych.
Ograniczenia wystepuja ponadto w relacji omawianej dziatalnosci do innych rodzajow
czy form przedsigbiorczos$ci prywatnej. Punktem wyjscia jest bowiem zatozenie, Ze
w panstwie o gospodarce rynkowej do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej wlasciwe
sa w pierwszym rzedzie podmioty niepubliczne. Nalezy uscisli¢, ze chodzi o rynkowa
dziatalno$¢ gospodarczg, skierowang na osiggnigcie zysku, rozumiang jako wytwarza-
nie, oferowanie czy rozdzielanie dobr badz $wiadczen, ktéra moze by¢ prowadzona
przez podmioty prywatne”.

Gminng dziatalnos¢ gospodarcza obejmuja jeszcze ograniczenia: terytorialne, przed-
miotowe oraz co do wielkosci. Dziatalno$¢ ta powinna by¢ zatem odniesiona tylko do
terytorium gminy. Przedmiot oraz wielko$¢ dziatalnosci gospodarczej gminy powinny
by¢ dostosowane do zapotrzebowania wspdlnoty samorzagdowej oraz do zdolnosci swiad-

czacej gminy. Gminna dziatalno$¢ gospodarcza nie moze zatem co do zasady zaspokajac

24 A. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden 1997, s. 444.

25 7ob. A. Walaszek-Pyziot, Dzialalnos¢ gospodarcza gminy w swietle ustawodawstwa Republi-
ki Federalnej Niemiec, cz. 1, Edukacja Prawnicza 1994, nr 2, s. 32.

26 R. Stober, Kommunalrecht in der Bundesrepublik Deutschland, Stuttgart 1996, s. 335, 336.
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potrzeb zewnetrznych, pozagminnych?’. Nie wyklucza to jednak wspotdziatania gmin,
ktérego celem jest prowadzenie dziatalnosci gospodarczej na obszarze tych gmin.

Ordynacje gminne nie definiujg gospodarczych przedsiewzie¢ komunalnych wedhug
jednego modelu. Mozna je jednak uog6lni¢ przez ujecie ich w trzech kategoriach?®.

Po pierwsze, istnieje kategoria przedsigwzie¢ wyraznie zabronionych. W tym za-
kresie niemieckie ordynacje gminne sg wstrzemiezliwe. We wszystkich krajach zwigz-
kowych zakaz dotyczy jednak tworzenia i prowadzenia instytucji bankowych, z wyla-
czeniem kas oszczednosciowych. Niekiedy okreslony zakaz moze by¢ zniesiony w trybie
zezwolenia wtadzy nadzorczej (np. na obszarach, gdzie zaspokojenie potrzeb mieszka-
niowych jest szczegodlnie zagrozone, gminy po uzyskaniu stosownego zezwolenia moga
sie $wiadczy¢ ushugi posrednictwa mieszkaniowego).

Po drugie, istnieje kategoria przedsiewzie¢ wyraznie dozwolonych ustawowo, czg-
sto okreslanych nieprawidtowo (fikcyjnie) jako przedsiewzigcia lub instytucje o charak-
terze niegospodarczym. Do ich utworzenia oraz prowadzenia gmina jest ustawowo zo-
bowigzana z uwagi na okreslony cel publiczny. Dotyczy to jednostek organizacyjnych
z zakresu wychowania, o§wiaty, ochrony zdrowia, pomocy spotecznej, kultury, sportu,
wypoczynku, ochrony srodowiska, wywozu odpadow, odprowadzania $ciekow, utrzy-
mania czysto$ci drog, wspierania transportu towarowego i osobowego. W wymie-
nionych dziedzinach istnieje domniemanie celu publicznego. W tym zakresie jest moz-
liwa materialna badz formalna prywatyzacja. Do tej kategorii naleza takze podmioty
gospodarcze o charakterze pomocniczym, ktore stuzg wylacznie zaspokajaniu popytu
wewngtrzgminnego (np. drukarnia czy introligatornia gminna, warsztat obslugujacy
zasob mieszkan komunalnych). Mozna przyja¢, ze ustawowa kwalifikacja niektorych
z tych dziatan i struktur jako niegospodarczych koliduje w wielu przypadkach zarowno
z ich sytuacjg normatywna, jak i ekonomiczna.

Po trzecie, okreslone sg przedsiewziecia gospodarcze dopuszczone w ograniczo-
nym zakresie. Dotyczg one obszaru dziatalnosci komercyjnej, poza ustawowo okre$long
sferg zadah gminy, w ktorej w zasadzie aktywni sg przedsiebiorcy prywatni®.

Powyzsze rozwazania mozna zilustrowa¢ materialem normatywnym z typowe;j re-

gulacji ustawowej*®. Gmina moze zatem tworzy¢, przejmowaé albo istotnie poszerzaé

W tym zakresie daje si¢ zauwazy¢ pewng liberalizacje stanowisk; zob. Verfassungsrecht und
kommunaler Wettbewerb, http://www.kommunaler-wettbewerb.de/files/340.htm.

E. Schmidt-Jortzig, Die Zulassigkeit kommunaler wirtschaftlicher Unternehmen im einzel-
nen, [w:] G. Piittner (red.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, t. 5, Kom-
munale Wirtschaft, Berlin 1984, s. 52 i n.

R. Stober, Kommunalrecht in der Bundesrepublik Deutschland, Stuttgart 1996, s. 337 i n.

§ 102 ordynacji gminnej Badenii-Wirtembergii; podobng regulacje zawierajg ordynacje gmin-
ne Saksonii oraz Hesji. W ordynacjach gminnych pozostatych krajow zwigzkowych ta regu-
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przedsiewzigcia gospodarcze bez wzgledu na ich forme prawna tylko wtedy, gdy: przed-
siewziecie to jest uzasadnione celem publicznym; przedsiewzigcie to co do jego rodzaju
i zakresu pozostaje w stosownej relacji do zdolnosci $wiadczacej gminy oraz do
przewidywanego zapotrzebowania; w obszarze dziatalnosci poza sferg komunalnej ad-
ministracji §wiadczacej przedsiewziecie to nie jest lub nie moze by¢ lepiej albo gospo-
darniej wykonane przez inny podmiot (ust. 1). Przedsiewzigcia gospodarcze gminy po-
winny by¢ tak prowadzone, aby zostal spetniony cel publiczny; powinny przynosic¢ zysk
budzetowi gminy (ust. 2). Przedsigwzigciami gospodarczymi w znaczeniu przyj¢tym
w ust. 112 nie sg: przedsi¢biorstwa, do ktérych prowadzenia gmina jest zobowigzana
ustawowo (s3 to instytucje z zakresu ksztatcenia, wychowania i oswiaty, pielggnowania
sztuki, hartu ciala, pielegnowania zdrowia i §wiadczenia pomocy spolecznej, jak row-
niez podobne publiczne instytucje; zaktady pomocnicze, ktore stuzg wytgcznie zaspoko-
jeniu potrzeb wiasnych gminy). Takze te przedsigbiorstwa, urzadzenia i zaktady po-
mocnicze powinny by¢ prowadzone wedtug zasad gospodarczych (ust. 3). Gmina nie
moze prowadzi¢ przedsiebiorstw bankowych, jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Dla sfe-
ry publicznych kas oszczednosciowych pozostaja w mocy przepisy szczegdlne (ust. 4).
W zakresie dziatania przedsigbiorstw komunalnych, gdzie brak jest konkurencyjnych
roéwnorzgdnych przedsigebiorstw prywatnych, $wiadczenie ustug (przylaczenie do insta-
lacji albo zaopatrywanie w okre§lone produkty) nie moze by¢ uzaleznione od tego, ze
odbiorca bedzie korzystat takze z innych $wiadczen albo dostaw (ust. 5)*!.

Nalezy podkresli¢, ze wprowadzanie w ordynacjach gminnych tych ograniczen nie
miato wptywu na dziatalno$¢ gospodarcza prowadzong dotychczas przez gminy. Zastoso-
wano bowiem zasade ochrony praw nabytych gmin w zakresie prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej o charakterze komercyjnym. W rezultacie mozna napotka¢ przyktady pro-
wadzenia przez gminy dziatalno$ci gospodarczej w branzy piwowarskiej czy winiarskiej,
ktora trwa juz od tzw. okresu przedsamorzadowego, to znaczy byla juz prowadzona przed
wejsciem w zycie stosownych restrykcyjnych regulacji ordynacji gminnych.

Gmina ma w zasadzie, na podstawie omawianego juz art. 28 ust. 2 konstytucji fe-
deralnej, prawo wyboru formy organizacyjnoprawnej prowadzonej dziatalno$ci gospo-

darczej®, o ile przepisy szczegdlne nie stanowig inaczej>. Jak juz ustalono, komunalna

fa (subsydiarnosci) jest dalej idaca. Dotyczy catego zakresu dziatalnos$ci gospodarczej gmin;
por. A. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden 1997, s. 444,

31 M. Scholl, Die Kommune als Unternehmer — Rechtliche Voraussetzungen — Eine Synopse,
Konrad-Adenauer-Stiftung, ,,Kommunalpolitik” nr 15 [brw.], s. 6; w opracowaniu tym za-
warte sg przyktady regulacji normatywnej innych krajow zwigzkowych.

32 A. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden 1997, s. 444.

33 Np. w zakresie komunalnych kas oszczednosciowych, zob. R. Stober, Kommunalrecht in der
Bundesrepublik Deutschland, Stuttgart 1996, s. 343.
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dziatalno$¢ gospodarcza przybiera forme¢ prawnie niesamodzielnych jednostek organi-
zacyjnych (z wyjatkiem samodzielnego przedsiebiorstwa komunalnego prawa publicz-
nego), opartych na regulacjach publicznoprawnych, a takze spotek, ktorych jednym
z udzialowcoéw albo jedynym udziatowcem jest gmina, opartych na regulacjach prawa
prywatnego*. W literaturze podkresla sie, ze nasila si¢ tendencja do wyboru form pry-
watnoprawnych. Uwaza si¢ bowiem na ogodt, ze sa one bardziej efektywne od form pu-
blicznoprawnych?®®. Prywatyzacja, dotyczaca zmiany charakteru prawnego jednostek
organizacyjnych albo zmiany formy prawnej zarzadzania nimi, nazywana jest prywaty-
zacja organizacyjng lub formalng. W tym przypadku takze po przeprowadzeniu prywa-
tyzacji zachowana jest wlasno$¢ komunalna prywatyzowanych jednostek.
Dziatalno$¢ gospodarcza podmiotdéw publicznych, w tym takze jednostek samo-
rzadu terytorialnego, jest czesto ekonomicznie nieracjonalna. Poza sygnalizowanymi
kwestiami prawnymi, przeciwko takiej dziatalno$ci przemawiaja tez wzgledy o innym
charakterze, poruszane od dhuzszego czasu w dyskusji politycznej. Jedna z istotniejszych
wypowiedzi ostatnich lat w tym zakresie stanowi uchwata konferencji ministrow gospo-
darki krajow zwiazkowych z 2000 r. Podstawa przyjetych tam standardow jest jednak
akceptacja prawa jednostek samorzadu terytorialnego (w szczegolnosci gmin) do pro-
wadzenia dziatalnosci gospodarczej w ustawowo okreslonych granicach. Podkreslono
jednak, ze poprzez podejmowanie dziatalnosci gospodarczej bez uzasadnienia tego in-
teresem publicznym samorzadowe podmioty przystepuja do konkurencji z przedsie-
biorczo$cig prywatng. W taki sposdb wypierane sg z rynku przede wszystkim mate
i $rednie przedsigbiorstwa prywatne. Powinny by¢ zatem podjete dziatania, zarowno na
szczeblu federalnym, jak i krajowym, w obszarze ,,rzemiosto” oraz ,.$rednia przedsig-
biorczo$¢”, majace na celu sporzadzenie stosownych opracowan na temat wplywu dzia-
talnosci gospodarczej gmin na gospodarke prywatng w obszarach aktywnosci tzw. stanu
sredniego (Mittelstand). W uzasadnieniu powotanego stanowiska wskazuje si¢ na male-
jace wplywy podatkowe gmin i zwigzany z tym spadek ich sity finansowej. Sprawia to,
ze gminy optymalizujg wlasne jednostki organizacyjne w zakresie administracji §wiad-

czacej. Poszukuja takze nowych zrédel dochodow. Dazac do zaspokojenia wlasnych

34 G. Piittner, Die Rechtsformen kommunaler Unternehmen, [w:] G. Piittner (red.), Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis, t. 5, Kommunale Wirtschaft, Berlin 1984, s. 119 i n.

35 A. Walaszek-Pyziot, Dzialalnosé¢ gospodarcza gminy w swietle ustawodawstwa Republiki Fe-
deralnej Niemiec, cz. 11, Edukacja Prawnicza 1994, nr 3, s. 54, 55. Wyrazane sg takze pogla-
dy przeciwne; zob. Siegfried Brof, Privatisierung offentlicher Aufgaben - Gefahren fur die
Steuerungsfahigkeit von Staaten und fur das Gemeinwohl?, Vortrag am 22. Januar 2007 in
Stuttgart vor dem ,,Neuen Montagskreis”.

36 S. Biernat, Prywatyzacja zadar publicznych. Problematyka prawna, Warszawa—Krakow
1994, s. 69.
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potrzeb na ustugi i produkty, gminy wchodzg w konkurencje z gospodarka prywatna,
szczegolnie srednia. Ministrowie skonstatowali, ze obszary komunalnej aktywnosci go-
spodarczej sg kompleksowe. Siegaja od klasycznych obszaréw komunalnych ustug by-
towych, np. dostarczania energii elektrycznej, wody, wywozu odpadow komunalnych,
poprzez komunalne posrednictwo mieszkaniowe, wspieranie gospodarki, ushugi bu-
dowlane, zagospodarowanie budynkow, ustugi pogrzebowe, ksztattowanie i pielggna-
cje terenow zielonych, do tworzenia i utrzymywania tzw. parkow technologicznych,
telekomunikacji, techniki sanitarnej, sprzatania budynkow, ustug drukarskich czy tez
gastronomii. Jesli podmiot publiczny zamierza podja¢ tego rodzaju dziatalno$¢ gospo-
darcza, moze skorzysta¢ z réznych rozwigzan prawnych, ktore mu to umozliwiajg®’.
Niezaleznie jednak od tego, jaka forme¢ dziatalno$ci gospodarczej wybierze gmina, pry-
watnoprawng czy publicznoprawna, bedzie to miato znaczenie w obszarze konkurencji
z gospodarczym sektorem prywatnym. Takie stanowisko wyrazane jest w orzecznictwie
sadowym. Jest ono wszakze krytykowane z uzyciem argumentacji, ze ta sama dziatal-
nos¢ gospodarcza gminy nie moze jednoczesnie podlega¢ prawu publicznemu oraz pra-
wu prywatnemu. Prywatnoprawne przepisy ustawowe, regulujace problematyke nie-
uczciwej konkurencji albo ograniczajace konkurencje, nie moga bowiem stanowic
podstawy prawnej do nakazywania badz zakazywania administracji gminnej podejmo-
wania dziatan publicznoprawnych. W praktyce gminy sg jednak obowigzane wzigé¢ pod
uwagge to orzecznictwo sagdowe. W taki sposob moga unikng¢ ryzyka narazenia si¢ na
odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wobec konkurencji prywatnej. W sferze konkuren-
cji gminy badz ich prawnie samodzielne podmioty gospodarcze moga bowiem ponosi¢
takg odpowiedzialno$¢*®. W literaturze podnosi sig, powotujac si¢ na konkretne przykta-
dy, ze orzecznictwo sagdowe jest w badanym zakresie korzystne dla gmin®.

Powotujac si¢ na nieefektywnos¢ czy nieracjonalnos¢ niektorych obszarow gospo-
darowania prowadzonych w dotychczasowych formach, gminy realizuja takze material-
ng prywatyzacje dziatalnosci gospodarczej, przekazujac ja prywatnym podmiotom go-
spodarczym®. Proces ten obejmuje dziatalno$¢ zorganizowang zaréwno w formie

publicznoprawnej, jak i prywatnoprawnej. W trybie tego rodzaju przeksztatcen w oma-

37 Wirtschaftsministerkonferenz 1-2/00, http://www.vdw-online.de/htm/public/info/il-00/s4.htm.
A. Hornung, op. cit., s. 18, 19.
39 Ibidem, s. 20.

J. Riedmayer, Ausgangslage, Probleme und Erwartungen bei der Grindung und Weiteren-
twicklung von Kommunalunternehmen am Beispiel des Kommunalunternehmens des Land-
kreises Wiirzburg, [w:] J. Riedmayer, A. Schraml, Das Kommunalunternehmen — Anstalt des
offentlichen Rechts, Stuttgart 2000, s. 9 i n.; S. Biernat, op. cit., s. 119.
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wianym zakresie gmina wyzbywa si¢ czgsci badz tez catosci bezposredniego wptywu na
sprywatyzowang dziatalnosc¢.

Dla uzasadnienia dopuszczalnosci prawnej takich dziatan prywatyzacyjnych, wska-
zuje si¢ jako podstawe prawng art. 28 ust. 2 konstytucji federalnej. Przyjmuje si¢ miano-
wicie, ze z regulacji tej nie wynika zobowigzanie gminy do bezposredniego prowadzenia
(zalatwiania) badz regulacji spraw lokalnej spotecznosci. Chodzi wigc w istocie o upraw-
nienia gminy. Zatozenie to nie dotyczy sytuacji, gdy przepis szczeg6lny naktada na gmi-
ne obowigzek bezposredniego wykonywania zadan gospodarczych. Dotyczy to
w szczegolnosci zadan komunalnych o charakterze obowigzkowym. Nalezy podkreslic,
ze obowiazuja takze regulacje wyraznie dopuszczajace prywatyzacje. Przyjmuje si¢ jed-
nak, ze gmina mimo przeprowadzonej prywatyzacji jest w dalszym ciggu odpowiedzialna
za zaspokojenie okre$lonych lokalnych potrzeb publicznych o charakterze gospodar-
czym. Mimo przeprowadzonej prywatyzacji materialnej gmina jest obowigzana do za-
chowania mozliwos$ci wptywu na prywatnego przedsigbiorce, aby ten wykonywatl swoje
obowigzki zgodnie z potrzebami spotecznosci lokalnej*!.

W Niemeczech istnieje prawny obowiazek korzystania z okreslonych urzadzen badz
ustug o charakterze publicznym, okreslony w ordynacjach gminnych krajéw zwigzko-
wych, okre$lany jako przymus przylaczenia si¢ i korzystania. Z obowigzkiem uzyt-
kownika zwigzany jest rownolegly obowigzek $wiadczenia okreslonych ustug przez
przedsigbiorcg. Swoboda zawierania umow jest w tym obszarze wytaczona badz znacz-
nie ograniczona, niezaleznie od tego, czy okreslone ustugi publiczne §wiadczy publicz-
na jednostka komunalna, czy podmiot prywatny. Ustugobiorca ma nie tylko obowiazek,
ale rowniez roszczenie o zawarcie umowy oraz o prawidtowe $wiadczenie ustug. Zada-
nia stanowigce przedmiot roszczenia mogg by¢ dochodzone na drodze sadowej*.

Prywatyzacja w gminie dokonuje si¢ w trybie kilku procedur. Moze to by¢ prywa-
tyzacja materialna, polegajaca na likwidacji podmiotu gminnego prowadzacego dzia-
falno$¢ gospodarczg i zbyciu jego majatku produkcyjnego prywatnemu podmiotowi
gospodarczemu. Celem tej procedury jest zmiana podmiotu wlasnosci. Przyjmuje si¢
jednak, ze tak sprywatyzowane przedsiebiorstwo z uwagi na jego przedmiot dziatalnosci
ma charakter publiczny. Wynika z tego, ze na gminie nadal cigza obowiazki zapewnienia
$wiadczenia ustug, wykonywanych przez przedsiebiorcg.

Mozliwe jest takze rozwigzanie posrednie, okreslane jako model kooperacyjny. Po-
lega to na przeksztatceniu formy prawnej komunalnego podmiotu gospodarczego badz

na przyznaniu podmiotowi prywatnemu prawa decydowania czy wspoldecydowania

41 R. Stober, Kommunalrecht in der Bundesrepublik Deutschland, Stuttgart 1996, s. 348.

42 M. Miemiec, Dzialalnos¢ gospodarcza gmin. .., s. 303.
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o prowadzonej komunalnej dziatalno$ci gospodarczej*’. Wykonywanie zadania komu-
nalnego nastepuje w formie spotki z udzialem gminy oraz przedsigbiorcy prywatnego.
W takiej sytuacji udzial gminy jest dominujacy. Spotka powierza prywatnemu wspolni-
kowi badz osobie trzeciej prowadzenie przedsigbiorstwa, np. w zakresie wywozu oraz
utylizacji odpadow komunalnych. Moga to by¢ takze sytuacje, gdy na podstawie umowy
7 gming prywatny przedsigbiorca (inwestor) przejmuje budowe, finansowanie oraz pro-
wadzenie czgs$ci infrastruktury komunalnej, np. w zakresie odprowadzania i oczyszcza-
nia $ciekdéw. Realizuje nastgpnie te zadania wzglednie samodzielnie, postugujac si¢ za-
trudnionymi przez siebie osobami. Podstawg takiej formy prywatyzacji jest
dlugoterminowa umowa, ktéra okresla wynagrodzenie przedsigbiorcy, pokrywane ze
srodkéw finansowych pochodzacych z optat uzytkownikow (konsumentéw ustug), po-
bieranych przez podmiot publiczny i przekazywanych przedsigbiorcy.

W literaturze podkresla sie, ze rozwigzania te, stanowigce formy partnerstwa pu-
bliczno-prywatnego, umozliwiaja stosowanie zréznicowanych form finansowania oraz
wykorzystanie wiedzy technicznej podmiotu prywatnego. Gmina natomiast nie traci
mozliwos$ci wptywu na prowadzong dziatalno$¢ w takim stopniu, jak to ma miejsce na
skutek prywatyzacji materialnej*.

Przedstawiony przeglad procedur prywatyzacyjnych zaliczanych do kategorii
partnerstwa publiczno-prywatnego daje obraz ich zréznicowane. Istotne jest, ze po
dokonanej prywatyzacji, odpowiedzialno$¢ za prawidtowe wykonywanie ustug ponosi
w dalszym ciggu gmina, ktora zachowuje uprawnienia kontrolne oraz mozliwo$¢ wpty-
wu na sprywatyzowang dziatalno$¢®.

Forma prywatyzacji moze by¢ takze umowa o prowadzenie przedsigbiorstwa (swe-
go rodzaju umowa menedzerska). Na jej podstawie przekazuje si¢ prywatnemu przed-
sigbiorcy techniczne oraz ekonomiczne zarzadzanie samorzadowg jednostka gospodar-
cza. Gmina pozostaje wilascicielka przedsigbiorstwa. Spoczywa na niej takze w dalszym
ciggu odpowiedzialnos¢ publicznoprawna za prawidlowe wykonywanie zadan. Gmina
posiada jednak uprawnienia kontrolne oraz mozliwo$ci ingerencji w omawiang dziatal-
no$¢. W takim modelu przedsiebiorca jest z prawnego punktu widzenia traktowany jako
pomocnik administracji w procesie realizacji jej zadan*. Zgodnie z ustaleniami ustawo-
wymi, opisane mechanizmy zapewniaja gminie jako podmiotowi prywatyzujacemu

wplyw na prowadzenie sprywatyzowanej dziatalnosci gospodarcze;j.

43 A. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden 1997, s. 470, 471.

44 A. Hornung, op. cit., s. 21.

4 M. Miemiec, op. cit., s. 303.

46 A. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Baden-Baden 1997, s. 471.
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Proces prywatyzacji oraz ekonomizacji administracji publicznej zostat w Republi-
ce Federalnej Niemiec zapoczatkowany przez kanclerza Helmuta Kohla w 1982 r. w ra-
mach propagowanych 6wczesnie przemian spotecznych od modelu panstwa socjalnego
do neoliberalnego. Ten kierunek byt kontynuowany, poczawszy od 1998 r., przez kanc-
lerza Georga Schrodera, w zmodyfikowanym kierunku neosocjalnym. Wspdlne dla
obydwu koncepcji byto dazenie do redukcji sektora publicznego — zaréwno panstwowe-
g0, jak 1 komunalnego, a takze wzmocnienie roli sektora prywatnego w sferze rentow-
nych ustug publicznych.

Mozna wskaza¢ trzy kierunki modernizacyjne, uksztattowane od poczatku lat 90.
XX w. Po pierwsze, byta to reforma ordynacji gminnych we wszystkich krajach zwigz-
kowych, ktérej rozwigzania byly ukierunkowane na przyjecie samorzadowego modelu
potudniowoniemieckiego. Wyrazalo si¢ to w szczegdlnosci w bezposrednim wyborze
burmistrza. Po drugie, w celu ograniczenia braku efektywnos$ci sektora komunalnego
zaczeto wprowadza¢ nowy model sterowania (New Public Management)*” oraz ,,odkry-
to” pozycj¢ obywatela jako klienta korzystajacego z ustug administracji publicznej. Po
trzecie, nastapit wzrost znaczenia czynnikow demokracji kooperatywnej. Chodzi
w szczegolnosci o postepowania mediacyjne czy inicjatywy majace na celu wzmacnia-
nie zaangazowania obywatelskiego poprzez rozwijanie form bezposredniego uczestnic-
twa obywateli w podejmowaniu rozstrzygni¢¢ o znaczeniu publicznym. Przemiany te
dotyczyly w pierwszym rzgdzie poziomu gminy. W rezultacie obywatele sa w coraz
wiekszym stopniu traktowani jako zleceniodawcy ushug administracji publicznej (jako
uczestnicy procesow planistycznych) oraz podmioty $wiadczace ustugi o charakterze
publicznym (np. poprzez aktywno$¢ w organizacjach pozarzadowych)*. Prowadzi to do
ksztattowania si¢ modelu gminy obywatelskie;j.

Prywatyzacyjny kierunek rozwoju gminnej administracji $wiadczacej jest niekiedy
powstrzymywany przez mieszkancéw gminy. W pi§miennictwie podaje si¢ przyktady
skutecznego przeciwdziatania prywatyzacji, np. w Péinocnej Nadrenii-Westfalii, gdzie
przeprowadzono skuteczne akcje obywatelskie z wykorzystaniem tzw. zadania obywa-
telskiego, uniemozliwiajgce prywatyzacje przedsigbiorstw komunalnych®.

Przemiany administracji publicznej w sektorze samorzgdowym zmierzajg do prze-

budowy gmin jako nowoczesnych jednostek administracji §wiadczacej zorientowanych

47 N. Wohlfart, W. Ziihlke, Ende der kommunalen Selbstverwaltung, Hamburg 2005, s. 21 i n.

48 J. Libbe, S. Tomerius, J.H. Trapp (red.), Liberalisierung und Privatisierung dffentlicher Au-
fgabenerflllung — Soziale und umweltpolitische Perspektiven im Zeichen des Wettbewerbs,
Difu-Beitrdge zur Stadtforschung, Bd. 37, Berlin 2002, s. 71.

W Diisseldorfie w 2001 r. przeciwko sprzedazy zaktadow miejskich byto 97 700 obywateli; zob.
J. Libbe, S. Tomerius, J.H. Trapp (red.), op. cit., s. 87, gdzie podano takze inne przyktady.

49
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na obstuge odbiorcy ustug komunalnych. Biorgc pod uwage aspekt finansowy tych prze-
mian, ich celem jest usprawnienie funkcji sterujacych budzetu oraz rachunkowosci ko-
munalnej. Wyraza si¢ to w przejsciu od kameralistyki do tzw. doppiki®’, uwzgledniajacej
wymogi efektywnosci oraz gospodarnosci, dostosowanej do potrzeb administracji pu-
blicznej.

Omawiane procesy wymagaja gruntownych przeksztatcen w obowigzujacym pra-
wie. Prywatyzacja formalna podporzadkowana jest przepisom prawa zamdwien publicz-
nych. Prywatyzacja materialna jest natomiast uregulowana przepisami prawa prywatne-
go (prawa spoélek), z zastrzezeniem wzmiankowanych wyzej, nieskutecznych w praktyce
srodkdéw nadzoru prewencyjnego, uregulowanych przepisami prawa publicznego.

Problematyke usystematyzowania regulacji prawnej procesu prywatyzacji podj¢to
na Niemieckim Sejmiku Prawniczym, ktéry odbyt si¢ w Erfurcie w 2008 r. Autor eks-
pertyzy sporzadzonej na potrzeby tego zgromadzenia wskazat w konkluzjach niedostat-
ki dotychczasowej, obowigzujacej regulacji prawnej w omawianym zakresie, w szcze-
gdlnosci jej rozproszenie oraz zlozony, publicznoprawny i prywatnoprawny charakter.
Podkreslit, Zze z uwagi na to nalezy dazy¢ do uchwalenia co najmniej ustawowych prze-
pisow ogdlnych, regulujacych procesy prywatyzacyjne, ktore nazwal ogdlnym prawem
prywatyzacyjnym. Scaliloby to obowigzujaca regulacje prawna. Prawo to powinno re-
spektowaé regulacje prawng konstytucyjna oraz unijng. Z prawa niemieckiego czy unij-
nego nie wynika nakaz prywatyzacji materialnych ustug publicznych. Nie wynika takze
obowigzek wykonywania zadan z zakresu administracji $wiadczacej przez podmioty ad-
ministracji publicznej, takie jak federacja, kraje zwigzkowe czy podmioty samorzadu
terytorialnego, w tym gminy. Prawo europejskie w obszarze $wiadczen infrastruktural-
nych, szczegodlnie na ptaszczyznie komunalnej, przyjmuje jednak jako zasade oddziele-
nie politycznych mechanizmoéw okreslania celow od ich realizacji, zgodnie z zasadami
gospodarki rynkowej. Ta koncepcja zakotwiczona w prawie pierwotnym zostata rozwi-
ni¢ta w szeregu orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, z ktorych wynika
nakaz poddania proceséw prywatyzacyjnych procedurom zamédwien publicznych. Wy-
jete z tego powinny by¢ formy wspotdziatania komunalnego bez udzialu podmiotéw
prywatnych, a takze zlecanie zadan administracji publicznej podmiotom prywatnym,
o ile jest to zwigzane z wydawaniem aktéw administracyjnych. Konieczno$¢ zmian re-
gulacji w obszarze prawa budzetowego, zamowien publicznych oraz wspierania gospo-
darki wynika z nakazu prawidlowego stosowania istotnej politycznie zasady gospodar-
nosci oraz obowiazku kontroli jej realizacji. Ewentualne wprowadzenie obowigzku

prywatyzacji na poziomie komunalnym nie datoby si¢ pogodzi¢ z regulacja art. 28 ust. 2

%0 Doppik jest neologizmem, skrotem powstatym od okreslenia ,,doppelte Buchfiihrung in Kon-
ten”, czyli podwdjna ksiggowos¢ na kontach.
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konstytucji federalnej’!. Prawo powinno okresli¢ zasady wspoldziatania po dokonanej
prywatyzacji migdzy gming jako podmiotem publicznym a podmiotem prywatnym.
Istotne jest takze okreslenie zasad odpowiedzialno$ci za prawidlowe wykonywanie
sprywatyzowanych zadan w taki sposob, aby zapobiec utracie przez gmine wptywu na

ten obszar.

51 M. Burgi, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben — Gestaltungsmdéglichkeiten, Grenzen, Rege-

lungsbedarf, Gutachten fiir den 67. Deutschen Juristentag, Erfurt 2008, s. 120 i n.
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