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~ PROJEKT USTAWY
»PRZEPISY OGOLNE PRAWA ADMINISTRACYJNEGO™!
WIDZIANY OKIEM CYWILISTY

I. Wprowadzenie

Moie budzi¢ zdziwienie, ze cywilista porusza temat prac nad ustawg Prze-
pisy ogdlne prawa administracyjnego. Zwlaszcza, iz od pewnego czasu
rzadziej slyszymy o tym projekcie?. Stawiam jednak teze, iz ustawa ta, jezeli
wejdzie w zycie, bedzie miala niewiele mniejsze znaczenie dla cywilistyki, niz dla
samego prawa administracyjnego. Dowodzi tego chociazby fakt, ze w projekcie
sktadajacym si¢ z 51 artykutow, kilkakrotnie mozna natrafi¢ na odestanie do
przepisOw prawa cywilnego3.

Jest jednak co najmniej kilka fundamentalnej wagi powoddw, dla ktorych prace
ustawodawcze nad tym projektem nie powinny by¢ dla cywilistow obojetne. Nalezy
mie¢ na uwadze, ze aczkolwiek tworcy projektu majac swiadomos$¢ ogromu materii
administratywistycznej odzegnuja si¢ od nazwania swego dzieta kodyfikacja, tym
niemniej mieli ambicje stworzenia regulacji majacej przynajmniej niektore cechy
typowe dla kodekséw. W szczegdlnosci chodzilo o napisanie ustawy petnigcej
funkcje porzadkujace, o uniwersalnym znaczeniu dla calego prawa administracyj-
nego*. W jakim§ sensie, podobnie jak kodeks, ustawa ta ma by¢ najwyzsza forma
doskonalenia prawa. Dlatego tez ustawa taka bez watpienia wplywataby m.in. na

I Projekt tej ustawy zostal opracowany przez sejmowa Komisj¢ Sprawiedliwosci i Praw Czlowieka,
Druk nr 3942 z 29 grudnia 2010 r.

2 Jest to juz trzeci z kolei projekt Przepisow ogdlnych prawa administracyjnego. Pierwszy projekt
pochodzit jeszcze z 1988 r. a drugi z 1996 r. Dwa kolejne nigdy nie staly si¢ prawem obowigzujacym.
Podobny los grozi rowniez najnowszemu projektowi, zwlaszcza ze zostal on poddany dos¢ mocnej krytyce
zardwno przez Rade¢ Ministrow jak i znawcow prawa administracyjnego. Patrz J. Zimmermann, Opinia
o projekcie ustawy — Przepisy ogolne prawa administracyjnego, Biuro Analiz Sejmowych (Opinia zlecona)
7 kwietnia 2010 r. Nie jest jednak obecnie z reguly krytykowana sama idea takiej ustawy. Patrz na ten
temat J. Zimmermann, Przepisy ogdlne prawa administracyjnego i definiowanie poje¢, RPEiS 2009, z. 2,
s. 161-162.

3 Projekt liczy 51 artykutéw, a odwotanie w niej do przepisow prawa cywilnego wystgpuje cztery
razy.

4 Patrz uzasadnienie projektu ustawy ,,Przepisy ogblne prawa administracyjnego”.
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sposob funkcjonowania w administracji publicznej instytucji kojarzonych zazwyczaj
z prawem cywilnym, takich jak umowa, prawa podmiotowe, a takze ich naduzywa-
nie, potracenie, czy r6znego rodzaju os§wiadczenia woli.

W ostatnich latach zauwaza si¢ takze w polskiej nauce prawa coraz wicksze
zainteresowanie cywilistow problematyka postugiwania si¢ przez administracje
publiczng tzw. cywilnoprawnymi formami dziatania, z umowa na czele®. Nalezy
jednak podkresli¢, Ze trend ten jest ciagle jeszcze relatywnie staby. Jest on znacz-
nie opdzniony w stosunku chociazby do odnotowanego juz kilka dekad wczesniej
zjawiska okre§lanego mianem prywatyzacji zadan publicznych, cechujacego sie
wzmozonym korzystaniem przez administracje publiczng z tzw. cywilnoprawnych
form aktywnoSci. W konsekwencji niekiedy mowi si¢ w zwiazku z tym w europej-
skiej nauce prawa o zjawisku ,,ucieczki administracji od prawa administracyjnego
w dziedzing prawa prywatnego”.

Dlatego tez takie naukowe zaangazowanie Srodowiska cywilistow bytoby jak
najbardziej wskazane. Dowodza tego zwtaszcza trudnosci, na jakie napotykaja
polscy teoretycy prawa administracyjnego, usilujacy stworzy¢ spojna koncepcje
umoOw w administracji publicznej. Jak dotychczas, prace te nie zakonczyly sie
powodzeniem, co przyznaja sami administratywisci’. Bez watpienia nalezaloby
wzbogaci¢ te badania o elementy interdyscyplinarne, a zwtaszcza wykorzystac
wielowiekowy dorobek cywilistow poswiecony umowom. Przy czym nie chodzi tu
tylko o swoiScie pojeta pomoc cywilistow dla administratywistow, lecz rowniez
0 potrzeby i wyzwania wspodiczesnej cywilistyki. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz juz
od wielu lat nie tylko w Polsce, ale w calym euroatlantyckim Swiecie dostrze-
gana jest tendencja do stalego poszerzania si¢ sektora publicznego, a w konse-
kwencji sektor ten juz dawno temu urdst do rangi jednego z czterech giéwnych
plaszczyzn stosowania prawa cywilnego, obok tzw. obrotu powszechnego, obrotu
konsumenckiego oraz obrotu gospodarczego, ktory to fakt cywiliSci zbyt rzadko
dostrzegajas.

Chodzi wreszcie o niekoficzace sie dylematy zwigzane z tradycyjnym podzia-
fem systemu prawnego na prawo publiczne i prywatne. Przy czym, jak wiadomo,
to wlasnie prawo administracyjne postrzegane jest jako zasadnicza czeS¢ tzw.
prawa publicznego. Podzial ten to zagadnienie fundamentalnej wagi, a uniwer-

5 Patrz zwlaszcza P. Stec, Umowy w administracji. Studium cywilnoprawne, Warszawa 2013.

6 Patrz B. Binder, L. Frohler, Die Haftung der Gemeinden fiir ausgegliederte Unternehmungen, Linz
1982, s. 13; Ch. Pestalozza, “Formenmifibrauch” des Staates. Zu Figur Und Folgen des ,,Rechtsmif3brauchs”
und ihrer Anwendung auf staatliches Verhalten, Miinchen 1973, s. 170 i n., H. de Wall, Die Anwendbarkeit
privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, Tubingen, 1999, s. 21-22.

7 Patrz np. W. Taras, A. Wrdbel, W sprawie jednolitej koncepcji umow publicznych, [w] Prawo admi-
nistracyjne w okresie transformacji ustrojowej, E. Knosala, A. Matan, G. Laszczyca (red.), Krakow 1999,
s. 124.

8 Dla przykladu z badan waszyngtonskiego think tanku Heritage Foundation wynika, ze tzw. The
Index of Dependence on Government w USA permanentnie wzrasta i jest obecnie 15-krotnie wyzszy niz na
poczatku lat 60. XX w. Patrz D.B. Muhlhausen, PD. Tyrell, The 2013 Index of Dependence on Government.
A report of The Heritage Foundation, 21 november 2013.
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salny charakter projektowanej ustawy sprawia, ze w jakim§ stopniu musi ona
tak fundamentalne zagadnienia, przynajmniej implicite, porusza¢. Wymaga tego
chociazby potrzeba maksymalnie precyzyjnego okreSlenia zakresu zastosowania
i normowania projektowanej ustawy.

II. Podzial na prawo publiczne i prywatne w Swietle projektu ustawy
»Przepisy ogolne prawa administracyjnego”

Co prawda mozna by postawi¢ pod znakiem zapytania sensownoS$¢ kultywo-
wania tego podzialu. W przesztosci teoretycy wielokrotnie pod adresem tego
rozroznienia wypowiadali wielorakie zarzuty?. Wydaje si¢ jednak, ze na obecnym
etapie rozwoju nauki o prawie i panstwie nie sposéb od tego podziatu uciec.
Nawet w panstwach anglosaskich, takich jak Wielka Brytania czy Australia, ktore
tradycyjnie nie eksponowaly tego podzialu, w ostatnich dziesiecioleciach zyskat
on do$¢ powszechng akceptacje¢l0. Rowniez w bylych panstwach socjalistycznych,
w tym w Polsce, w ktdrych w przesztoSci dominowala radziecka nauka prawa
kontestujaca ten podzial jako burzuazyjny przezytek, odrodzit si¢ on i nie jest
kwestionowany przynajmniej przez wiekszo$¢ teoretykdw jak i organy stosujace
prawoll. Zdaniem niektorych teoretykow wyplywa on niejako z samej natury
prawal2. Sadze, ze sila i zywotnoS¢ tego podziatu bierze si¢ stad, iz dos¢ dobrze
wyraza on nie zawsze wyartykulowane lecz gruntownie zakorzenione przekona-
nie, iz specyfika pafistwa i bedacych jego emanacja innych podmiotéw prawa
publicznego wymaga szczegdlnych unormowan ich funkcjonowania, odbiegaja-
cych od regul tzw. prawa powszechnego, za ktore od kilkuset juz lat wielu praw-
nikow uwaza prawo cywilne (prywatne). Znaczenie tego podzialu przejawia si¢
jeszcze w innym aspekcie. Aczkolwiek w literaturze podkresla sie, ze ,,podziat
ten nie jest sprawa poznania, lecz sprawa aprobaty, uznania okre§lonej warto-
$ci, okreslonej ideologii politycznej”13, to jednak nie oznacza to, iz pozbawiony
on jest pewnej doniostosci w praktyce stosowania prawa. Kilkadziesigt lat temu
zauwazono, iz jego rola ujawnia si¢ na plaszczyznie kolizyjnoprawnej. Przypi-
sanie bowiem danej instytucji czy stosunkowi prawnemu charakteru publiczno,
czy tez prywatnoprawnego wywoluje ten skutek, iz do tej instytucji czy stosunku

9 Patrz na ten temat J. Nowacki, Prawo publiczne — prawo prywatne, Katowice 1992, s. 6.

10° Patrz G. Jurgens i F. van Ommeren, The Public-Private Divide in English and Dutch Law: A Mul-
tifunctional and Context — Dependant Divide, Cambridge Law Journal, 71 (1), 2012, March, s. 172 i n.

' Cho¢ W. Taras, A. Wrdbel, W sprawie jednolitej koncepcji..., s. 115, zwracaja uwage, ze w nauce
polskiej podziat ten nie jest tak silnie eksponowany jak w nauce francuskiej czy niemieckie;j.

12 Patrz O. Gierke, Deutsches Privatrecht. Bd. 1, Allgemeine Teil und Personenrecht, Leipzig 1895, s. 29;
A. Ross, On Law and Justice, London 1958, s. 203. Patrz takze J. Nowacki, Prawo publiczne..., op. cit., s. 6.

13 Patrz J. Nowacki, Prawo publiczne..., op. cit., s. 107, P. Stec, Umowy..., op. cit., s. 26.
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prawnego bedziemy stosowali przepisy zaliczane do prawa prywatnego badz tez
przepisy zaliczane do prawa publicznego!4. Jak doskonale wiadomo, mi¢dzy prze-
pisami tych dwdch wielkich dziatow systemu prawnego moga zachodzi¢ istotne
roznice, mogg wystgpowac rowniez kolizje migdzy nimi. OczywiScie przypisanie
danej instytucji czy tez stosunkowi charakteru publiczno czy tez prywatnopraw-
nego wielokrotnie moze si¢ okaza¢ zadaniem nietatwym. W literaturze doliczono
sie co najmniej kilkunastu teorii probujacych wskazaé kryteria przeprowadze-
nia tego podzialu. Ustawodawca zazwyczaj nie wypowiada si¢ jednoznacznie
w kwestii publiczno czy tez prywatnoprawnego charakteru danej instytucji czy
stosunkul>. W zwigzku z powyzszym rodzi si¢ wazne pytanie, czy projektowana
ustawa wprowadza pewien tad w tej dziedzinie, a zwlaszcza czy wskazuje pewne
kryteria ulatwiajace przeprowadzenie tego podziatu. Jak zostato wyzej wskazane,
bez watpienia tworcy projektu w ograniczonym chociazby zakresie musieli si¢
z tym problemem zmierzy¢, nawet jezeli expressis verbis do podzialu na prawo
publiczne i prywatne si¢ nie odwolywali.

Problemy zwigzane z precyzyjnym oddzieleniem praw publicznego i prywat-
nego pomimo uniwersalnosci i abstrakcyjnoSci tego podzialu mozna traktowac
jako przejaw jeszcze szerszego zagadnienia, a mianowicie ustalania kryteriow,
ktoére uzasadniajg wprowadzanie szczegdlnych zasad funkcjonowania panstwa,
jednostek samorzadu terytorialnego i innych podmiotéw sektora publicznego roz-
nigcych sie od powszechnego unormowania funkcjonowania innych podmiotow.
Jest to problem wystepujacy nawet w obrebie samego prawa cywilnego. Czasem
bowiem specyfika funkcjonowania panstwa i innych podmiotéw stanowiacych
jego emanacj¢ rodzi potrzebe wyodrebnienia dwoch wielkich dziatow systemu
prawnego, czyli prawa publicznego i prywatnego, czasem roznych gatezi jak
prawo cywilne i administracyjne, a niekiedy jedynie grupy przepiséw w ramach
jednej galezi. Przyktadem ostatniego zjawiska jest tzw. stratyfikacja odpowie-
dzialnoSci odszkodowawczej podmiotéw prawa publicznegol®. Problematyka tej
odpowiedzialnosci zaliczana jest w Polsce do prawa cywilnego, aczkolwiek pewne
pretensje do tej tematyki wysuwaja rOwniez wspolczesni administratywiScil”.

14 Patrz Ch. Pestalozza, “Formenmifibrauch” des..., op. cit., s. 170 i n.

15 W literaturze podaje si¢ wyjatkowy przypadek, gdy tworcy prawa starali si¢ ustawowo zdefiniowaé
pojecie ,,prawo publiczne”. Chodzito o odrzucony projekt wirtemberskiego prawa o postgpowaniu admi-
nistracyjnym z 1931 r. (art. 1). Brzmienie tego przepisu bylo nast¢pujace: ,,Das 6ffentliche Recht umfasst
alle Verchiltnisse, in denen der Staat, Korperschaften oder Anstalten als Triger der Staatshoheit einzel-
nen gegeniiberstehen, und es umfasst ausserdem die Verhiltnisse, in denen der Staat, Korperschaften,
Anstalten oder einzelne einander gleichgeordnet gegeniiberstehen, soweit diese Verhiltnisse iiberwiegend
im oOffentlichen Interesse geordnet sind”. Patrz na ten temat J. Nowacki, Prawo publiczne..., s. 30 uw. 93.

16 Pojecie stratyfikacji odpowiedzialnoSci panstwa i innych podmiotéw prawa publicznego wprowa-
dzita do polskiej nauki prawa E. Legtowska. Patrz E. Letowska, Stratyfikacja odpowiedzialnosci deliktowej,
PiP 1971, z. 6, 5. 940 i n.

17 Jest znamienne, iz J. Zimmermann postulowal wiacznie do projektowanej ustawy przepisow
o odpowiedzialnosci panstwa za szkody. Patrz J. Zimmermann, Przepisy ogdine..., s. 164.

- 132 -



Projekt ustawy ,,Przepisy ogolne prawa administracyjnego” widziany okiem cywilisty Ius Novum

3/2015

Jeszcze w okresie miedzywojennym niemal potowa przedstawicieli nauki prawa
opowiadala si¢ za uznaniem publicznoprawnego charakteru tej problematykils.

Juz pobiezna lektura przepisow projektu prowadzi jednak do wniosku, ze
jej autorom nie udato si¢ wskazaé jakich§ znaczaco precyzyjniejszych kryteriow
pozwalajacych oddzieli¢ materi¢ publiczno-prawng od prywatno-prawnej, w sto-
sunku do tych, ktore obecnie wystepuja, a ktore bez watpienia nie s zadowalajace.
Bo czyz za takie wystarczajaco precyzyjne kryterium mozna uzna¢ sformutowanie
zawarte w art. 1 ust. 1 projektu, iz: ,,Przepisy ustawy stosuje si¢ w sprawach
z zakresu administracji publicznej” ? Jak stusznie zauwazyt J. Nowacki, rozumie-
nie niekiedy pojawiajacego si¢ w tekscie aktu prawnego orzecznika ,,publiczny”
(np. ,,interes publiczny”, ,,dobro publiczne”) jest takze catkowicie uzaleznione od
tego, co dany podmiot w danym kontekscie ocenia jako publiczne”?®.

Warto w tym miejscu przypomnieé, ze niemal identyczne sformulowanie
a mianowicie ,,indywidualna sprawa z zakresu administracji pafstwowej” byto
sporne juz ponad p6t wieku temu w trakcie prac nad kodeksem postepowa-
nia administracyjnego i poddawano je krytyce jako zbyt szerokie. Jak stwierdzit
M. Zimmermann: ,,W literaturze naszej podnosi si¢, ze okreSlenie to samo przez
sie nie wylacza spraw z zakresu cywilnoprawnej dziatalnoSci organ6éw admini-
stracji panstwowej”20. Dopiero dodanie przez ustawodawce w art. 1 pkt 1 k.p.a.,
ze chodzi o indywidualne sprawy nalezace do wtaSciwosci organdéw administra-
cji panstwowej (publicznej) rozstrzygane w drodze decyzji administracyjnych
w sposob wystarczajacy wyjasnito te kwestie. Tak wiec odwotanie sie przez usta-
wodawce do decyzji administracyjnej jako typowego narzedzia dziatania admini-
stracji publicznej co do zasady ma rozstrzygac, iz dzialania podejmowane przez
administracje majg charakter publicznoprawny?!.

W analizowanym projekcie odmiennie niz w przypadku kodeksu postepowa-
nia administracyjnego wskazane sformufowanie nie wzbogacono odwotaniem do
decyzji administracyjnych. W konsekwencji juz teraz mozna stwierdzi¢, ze sfor-
mulowanie to nie stanowi zadnego wystarczajaco precyzyjnego kryterium. Dla-
tego tez, gdyby projektowana ustawa w tej wersji weszla w zycie, bynajmniej nie
rozwigzalaby szeregu problemdw zwigzanych z dokonaniem kwalifikacji praw-
nej szeregu instytucji wystepujacych w szeroko pojetej administracji publiczne;j,

18 Patrz W. Zylber, Wynagrodzenie szkdd spowodowanych przez dziatalnos¢ wladz publicznych wedlug
prawa polskiego, Warszawa 1934, s. 99 i n.; S. Rosmarin, O roszczeniach odszkodowawczych z powodu
bezprawia urzednika administracyjnego, Lwow 1933, s. 6 i n.

19 Patrz J. Nowacki, Prawo publiczne..., op. cit., s. 107.

20 Patrz M. Zimmermann, Z rozwazar nad postgpowaniem jurysdykcyjnym i pojeciem strony w kpa,
[w:] Ksigga pamigtkowa ku czci K. Stefki, Warszawa—Wroclaw, 1967, s. 433 i n.; patrz takze na ten temat
Z. Janowicz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa—Poznan 1992, s. 33. W dok-
trynie innych panstw podkresla si¢ rowniez, ze postugiwanie si¢ instrumentarium prawa cywilnego moze
stuzy¢ realizacji celow publicznych, np. ubezpieczenia.

21 Pisze o tym K. Ziemski, Indywidualny akt administracyjny jako forma prawna dzialania administra-
¢ji, Poznan 2005, s. 226-227.
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takich jak umowy, porozumienia czy inne dwustronne formy dziatania, réznego
rodzaju oplaty czy tez sktadane o$wiadczenia woli.

OczywiScie, powie ktos, i zasadniczo bedzie miat racje, ze kwestia precyzyjnego
rozgraniczenia materii publicznoprawnej i cywilnoprawnej jest rowniez proble-
mem cywilistow. Wypowiadajac si¢ nieco metaforycznie, mozna te mysl wyrazi¢
stowami, ze o trwale i precyzyjne rozgraniczenie sasiednich dziatek powinni dbaé
wszyscy sasiedzi (ich wlasciciele) a nie tylko jeden z nich. Tym niemniej, brak
owego precyzyjnego kryterium rozgraniczajacego prawo publiczne i prywatne byt
jak dotad szczegodlnie dotkliwy w przypadku administratywistow. Taki stan rzeczy
ma swe przyczyny w do$¢ odlegtej juz historii. Gdy ponad dwa wieki temu cywi-
liSci przystepowali do tworzenia monumentalnych kodeksow prawa cywilnego
kwestia owego rozgraniczenia nie stanowifa dla nich zasadniczego problemu.
Prawo cywilne w ugruntowanej Swiadomosci tamtych prawnikow traktowane
byto jako tzw. prawo powszechne, wzglednie jako cze$¢ ogdlna catego systemu
prawnego. Prawo administracyjne w dzisiejszym tego stowa znaczeniu zaczelo
si¢ ksztaltowac kilkadziesiat lat pozniej i budowato swoja tozsamos$¢é w opozycji
do prawa cywilnego. Dlatego tez dla administratywistow podkreSlanie rozroz-
nienia na prawo publiczne i prywatne bylo sprawa niemal egzystencjalnej wagi.
Z tej przyczyny XIX-wieczni luminarze prawa administracyjnego niejednokrot-
nie wrecz absolutyzowali ten podzial. Przejawiato si¢ to u niektorych z nich
w programowym odrzucaniu mozliwosci stosowania chociazby w drodze analogii
przepiséw prawa cywilnego do instytucji, ktore traktowali jako administracyjno-
prawne?2. Na przejawy tego rodzaju postawy nawet jeszcze dzi§ mozna natrafic
w Srodowisku administratywistow?23,

Wydawaé by sie¢ moglo, ze prawnicy sa w sytuacji beznadziejnej. Z jednej
strony potrzeba przeprowadzenia tego podziatu jest do§¢ mocno ugruntowana
z wielu powodow — zaréwno tych, ktore zostaly wyzej wskazane, a ponadto cho-
ciazby z przyczyn dydaktycznych. Podzial ten dotyczy bowiem nie tylko samego
systemu prawnego, ale i nauki prawa. Z drugiej strony natomiast, proby wska-
zania niezawodnych kryteridw jego precyzyjnego przeprowadzenia koficza si¢
fiaskiem.

Jest bardzo prawdopodobne, iz brak sukcesu w tej dziedzinie jest spowodo-
wany przez zasadniczy biad polegajacy na tym, iz tradycyjnie podziat ten postrze-
gany jest jako dychotomiczny, czyli roztaczny, a wiec logiczny.

Wydaje sie, ze powinniSmy wreszcie wyzwoli¢ sie z tradycyjnego spojrzenia
na ten podzial, zgodnie z ktorym ma on charakter dychotomiczny. Jak wiadomo,
dychotomicznos¢ jest jedng z gtownych cech tzw. podziatu logicznego. Tymcza-

22 Patrz na ten temat H. de Wall, op. cit., s. 13, uw. 36.

2 Mozna np. uslysze¢ z ust administratywistow zdania o ,ekspansji doktryny prawa cywilnego na
obszar stosunkéw mig¢dzy administracjg publiczng a jednostkami gospodarczymi”, o ,,arbitralnym ‘przy-
wlaszczaniu’ przez prawo cywilne i jego nauke form umownych, ktérych jedna ze stron byl organ admi-
nistracji panstwowe;j”. Patrz W. Taras, A. Wrobel, op. cit., s. 122.
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sem takie ujecie jest sprzeczne z samg naturg prawa. Jak si¢ swego czasu wyrazit
wybitny sedzia amerykanskiego Sadu Najwyzszego Oliver Wendell Holmes, ,, The
life of the law has not been logic, it has been experience”24.

Kilka lat temu w nauce prawa w sposob do§¢ przekonujacy wykazano, iz podziat
ten nie ma natury rozlacznej, a ponadto charakteryzuje si¢ on pewna multifunk-
cjonalnoscia, jak i zaleznoScig od najrézniejszych kontekstow prawnych?.

Obok stosunkdw i instytucji, ktore maja jednoznacznie prywatnoprawny cha-
rakter oraz takich, ktore maja jednoznacznie publicznoprawny charakter, istnieje
tez wielki zbior instytucji i stosunkow, ktorych natura jest mieszana, a w konse-
kwencji powinny do nich znaleZ¢ zastosowanie obok przepisOw prawa cywilnego
rowniez przepisy (zasady i standardy) prawa publicznego.

W moim przekonaniu kazda instytucja w rekach pafistwa czy innych podmio-
tow prawa publicznego zmienia przynajmniej czeSciowo swoj charakter prawny.
Dotyczy to np. umow jako form dzialania administracji, mienia bedacego w dys-
pozycji administracji okre§lanego z tej przyczyny jako mienie publiczne czy tez
regul odpowiedzialno$ci odszkodowawczej podmiotow publicznoprawnych, ktore
niejednokrotnie odbiegaja od regul odpowiedzialnos$ci podmiotéw prywatnych.
Mozna te mysl wyrazié szerzej, iz funkcjonowanie takich podmiotéw jak panstwo
czy innych instytucji stanowigcych jego emanacje cechuje si¢ zazwyczaj okreslong
specyfika, ktora wymusza ustanowienie regulacji odbiegajacych od unormowan
tzw. obrotu powszechnego. Dlatego tez, aczkolwiek zadna z wielu teorii pro-
bujacych rozgraniczy¢ prawo publiczne i prywatne nie jest doskonata?o, najbar-
dziej sklaniam si¢ w stroneg tej, w Swietle ktérej prawo publiczne to przepisy
odnoszace si¢ do panstwa i stanowiacych jego emanacje pozostatych podmiotow,
niezaleznie od tego w jakich formach podejmuja one swa aktywno$¢?’. Pafistwo
bowiem zasadniczo cechuje si¢ na tyle duza specyfika niezaleznie od form jego
aktywnosci, ze nigdy nie powinno by¢ traktowane jak zwyczajny uczestnik obrotu
prawnego. Takie przekonanie znajduje swoje potwierdzenie w wielu doniostych
orzeczeniach sagdowych dotyczacych réznych aspektéw funkcjonowania panstwa
i innych podmiotéw stanowigcych jego emanacje?8. Dzicki takiemu zalozeniu

24 Podaj¢ za R. Serick, Rechtsform und Realitit Juristischer Personen, Berin, Tiibingen 1955, s. 103.

% Patrz G. Jurgens i F. van Ommeren, op. cit., s. 1721 n.

26 J. Holliger juz na poczatku XX w. doliczyt si¢ przynajmniej 17 takich teorii. Patrz J. Holliger, Das
Kriterium des Gegensatzes zwischen dem offentlichen Recht und dem Privatrecht dargestellt im Prinzipe und
in einigen Anwendungen mit besonderer Beriicksichtigung des schweizerischen Rechtes, Zirich 1904, s. 11.

27 Z kilkunastu teorii probujacych wskazaé kryteria rozgraniczenia prawa prywatnego i publicznego
trzy wysuwaja si¢ na czolo. Sg to: teoria interesu, teoria wladztwa publicznego i teoria podmiotowa. Patrz
D. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, Berlin 1984, s. 53 i n.

28 Jak orzekt TK w wyroku z dnia 27 wrzesnia 1994 r.: ,,Wszystkie zadania samorzadu terytorialnego
maja charakter zadan publicznych w tym znaczeniu, ze stuzg zaspokajaniu zborowych potrzeb spotecznosci
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przynajmniej w pewnej cze¢Sci mozna unikna¢ nierokujacych nadziei na jedno-
znaczng odpowiedz dylematéw, czy dana aktywno§¢ panstwa et consortes ma
charakter publicznoprawny czy tez prywatnoprawny. Jak zostato wyzej wskazane,
tworcy projektowanej ustawy nie unikneli wiktania si¢ w te niezwykle ziozone
problemy, bez wskazania kryteridw pozwalajacych zakwalifikowa¢ dang instytucje
prawna zwigzang z aktywnoScig administracji publicznej jako publicznoprawng
czy tez prywatnoprawna.

OczywiScie teoria ta bedaca jedng z wielu nie moze by¢ przyjeta wprost i bez
zastrzezen. W dodatku sam podzial na prawo publiczne i prywatne niekoniecznie
zawsze musi by¢ traktowany w petni dostownie. Niejednokrotnie funkcjonuje on
jako swoisty symbol. Jak zostalo wyzej wskazane, nie zawsze bowiem specyfika
funkcjonowania panstwa wymusza wydzielenia grupy przepisow w odrebna galaz
czy tez idac jeszcze dalej — zaliczenia ich do osobnego dzialu systemu praw-
nego. Wszystko zalezy od stopnia intensywnosci tej specyfiki w danym przypadku,
a takze od tradycji.

W jednym przypadku specyfika ta wymusza wyksztalcenie catej gatezi prawa
(prawo administracyjne), a w innym jedynie pewnego rezimu czy instytucji
w ramach jednej galezi (np. wskazany wyzej rezim odpowiedzialnosci deliktowe;j
wladz publicznych w Polsce, jako fragment prawa cywilnego). Natura zjawiska
pozostaje jednak w gruncie rzeczy bardzo podobna. Wyodrebnienie poszczegdl-
nych gatezi czy dzialéw systemu prawnego jest do pewnego stopnia wynikiem
przyjecia pewnej konwencji??, nie zmienia to faktu ze specyfika panstwa i innych
podmiotow prawa publicznego wymusza zazwyczaj mniej czy bardziej odmienne
potraktowanie w Swietle prawa. Tym nalezy tlumaczy¢ dlaczego problematyka
odpowiedzialnoSci odszkodowawczej wiadz publicznych pozostaje i zawsze pozo-
stawata nie tylko zresztag w Polsce w kregu zainteresowania nie tylko cywilistow
ale i administratywistow. Dostrzega si¢ bowiem tutaj zagadnienie o charakterze
mieszanym. Niewatpliwie mysl te wyrazili w sposdéb dorozumiany tworcy wielo-
tomowego dzieta ,,System Prawa Administracyjnego”, ktorego jeden z tomow
poswigcony jest odpowiedzialnosci odszkodowawczej w administracji®0.

Idac tym tokiem rozumowania mozna doj$¢ do wniosku, ze sensowne bytoby
tak z punktu widzenia normatywnego jak i dydaktycznego wyodrebnienie sub-

lokalnych.” W 10/93, OTK 1994 poz. 46. Patrz takze wyrok W.S.A. w Krakowie z 15 paZdziernika 2007 r.
(I SAB/Kr 56/2007), wyrok WSA w Poznaniu z 29 listopada 2007 r., w sprawie IV SA/Po 656/2007 a takze
wyrok WSA w Warszawie z 17 pazdziernika 2007 r. II SAB/Wa 78/2007. Z orzeczeniami tymi wspoigra
wypowiedZ SN w uzasadnieniu uchwaly z dnia 4 lutego 1993 r.: ,,gmina jako wspolnota samorzadowa
mieszkancoéw gminy, utworzona z mocy prawa, nie ma zadnych ‘prywatnych’ intereséw, nawet jesli dziata
w formach przewidzianych dla podmiotéw prawa cywilnego”. IIT AZP 35/92, Samorzad Terytorialny 1994,
nr 4, s. 69 z aprobujaca glosa Z. Czarnika.

29 Dla przykladu we Francji problematyka odpowiedzialnosci odszkodowawczej pafistwa i innych
podmiotéw prawa publicznego zaliczana jest tradycyjnie do fundamentalnych zagadnien prawa admini-
stracyjnego.

30 Patrz E. Baginska, J. Parchomiuk, System Prawa Administracyjnego, tom 12, R. Hauser, Z. Niewia-
domski, A. Wrébel (red.), Warszawa 2010.

- 136 -



Projekt ustawy ,,Przepisy ogolne prawa administracyjnego” widziany okiem cywilisty Ius Novum

3/2015

galezi w ramach prawa prywatnego poswigconej funkcjonowaniu administracji
publicznej przy uzyciu instytucji prawa cywilnego3!.

Oczywiscie twierdzenie o niedychotomicznym charakterze tego podzialu nie
jest w petni odkrywcze. Na przestrzeni ostatniego wieku mozna natrafi¢ na sze-
reg wypowiedzi w nauce prawa wyrazajacych podobne przekonanie. W litera-
turze mozemy spotkaé wypowiedzi o pewnej stopniowalnosci publicznego lub
prywatnego charakteru danej instytucji czy stosunku czy tez o rdéznych odcieniach
publicznoprawnych czy tez prywatnoprawnych cech32. Uzywa si¢ niekiedy okre-
§lenia, iz np. w danej umowie wystepuja ,,elementy publicznoprawne” jak i ,ele-
menty prywatnoprawne”, z tym ze niekiedy niektére z nich mogg przewazac33.

W jezyku prawniczym pojawily sie¢ nawet specjalne pojecia, ktore w jakim§
sensie wyrazaja to przekonanie, chociazby w sposdb dorozumiany. Mam tu na
mysli ukute w doktrynie niemieckiej pojecia Sonderrecht albo Verwaltungspriva-
trecht34, czy tez francuskie pojecie ,,droit de ’administration”35. Pod tym ostatnim
pojeciem rozumiane sg najczeSciej pewne cywilnoprawne regulacje znajdujace
zastosowanie w administracji publicznej, ktore jak si¢ podkresla, w wyniku tego
ulegaja istotnym modyfikacjom3¢. Rowniez w polskiej administratywistyce wyste-
puje pojecie ,,prawa administracji” stanowigce wyrazne nawiazanie do francu-
skiej ,,droit de I’administration”37. Osobiscie zaproponuj¢ jeszcze jedno pojecie:
»prawo cywilne w znaczeniu technicznym”. Rozumiem je jako pewne instytucje
czy tez konstrukcje prawne rozwini¢te w cywilistyce i uregulowane w prawie
cywilnym a wykorzystywane rowniez w dziatalnosci administracji. Do zapropo-
nowania takiego pojecia zainspirowalo mnie trafne spostrzezenie E. Letowskiej,
ktora zauwazyla, iz ,,materialne prawo cywilne ma bardzo mocno rozwinigty (co
mozna uwazaé za paradoks) watek proceduralny”38. Chodzi tu np. o przepisy
kodeksu cywilnego regulujace sposoby zawierania uméw. Owe ,,przepisy proce-
duralne” materialnego prawa cywilnego mozna moim zdaniem nazwa¢ inaczej

31 Taki postulat w doktrynie juz wyrazono, patrz P. Stec, op. cit. s. 11 i n, s. 148-149; patrz takze
R. Szczepaniak, Glosa do wyroku SN — Izba Cywilna z 11 maja 2012 r. II CSK 545/11, OSP 2014, z. 2,
poz. 17.

32 W doktrynie niemieckiej uzyto poréwnania do skali, w ktorej na jednym koncu jest punkt ,,publicz-
ny” a na drugim koncu punkt ,prywatny”. Zgodnie z tym poréwnaniem, moga wystgpowac stosunki
prawne i instytucje o réznej intensywnosci charakteru publicznoprawnego jak i prywatnoprawnego. Patrz
H. de Wall, op. cit., s. 43 uw. 165 i podana tam literatura.

3 Patrz np. T. Rabska, Kontrakt wojewddzki — forma dzialania administracji publicznej w strukturach
zdecentralizowanych, [w:] Instytucje wspolczesnego prawa administracyjnego. Ksiega pamigtkowa prof. zw. dra
hab. J. Filipka, Krakow 2001, s. 611.

34 Patrz H. de Wall, op. cit., s. 35 i n.; D. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, Berlin 1984, s. 212 i n.;
P. Stec nawiazuje tutaj do ttumaczenia Z. Leonskiego tego pojecia jako ,,prawo cywilno-administracyjne”.
Patrz P. Stec, Umowy..., op. cit., s. 13.

35 Patrz A. de Laubadeére, J.C. Venezia, Y. Gaudemet, Traité de droit administratif, Paris, 1994,
s. 20-21.

36 P. Weil, Le droit administrative, Paris 1987, s. 73.

37 Na temat pojecia ,,prawa administracji” patrz W. Taras, A. Wrobel, W sprawie jednolitej..., s. 120.

38 Patrz E. Letowska, Bariery naszego myslenia o prawie, PiP 1996, nr 4-5, s. 51.
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»,prawem cywilnym w znaczeniu technicznym”. Nalezy je zastosowaé w kazdym
przypadku wykorzystywania instytucji cywilnoprawnej proweniencji w admini-
stracji publicznej, chyba ze przepisy prawa administracyjnego zawieraja specjalng
regulacje. Dla przykiadu, przepisy kodeksu cywilnego regulujace sposob zawarcia
umowy nalezy zastosowa¢ do umowy zawieranej w administracji publicznej nie-
zaleznie od charakteru, jaki przypiszemy tej umowie.

Uwazam, ze takie niedychotomiczne spojrzenie na ten podzial jest bardziej
ptodne metodologicznie i to nie tylko na plaszczyznie czysto teoretycznej, ale
takze w praktyce stosowania prawa. Zrywa bowiem z pewnym absolutyzowa-
niem tego podziatu, czego przejawy mozna wielokrotnie dostrzec w praktyce.
Jak zostato wyzej wskazane, w przesztoSci np. akcentujac dychotomicznos¢ tego
podziatu prawnicy, a zwtaszcza administratywiSci wykluczali mozliwos¢ stosowania
w drodze analogii przepisow prawa cywilnego w sferze administracji publiczne;j.

Sciste rozgraniczenie prawa prywatnego i publicznego nie powinno bowiem
stanowi¢ autonomicznej warto$ci. System prawny nie traci na spdjnosci i kohe-
rentnos$ci poprzez przyjecie, ze dany stosunek czy instytucja ma charakter
hybrydowy. Traci ja wtedy, gdy powstaje dysonans miedzy tzw. litera prawa
a powszechnym odczuciem stusznosci. Mozna w polskim orzecznictwie natrafi¢
na przyklady, gdy sztywne dychotomiczne ujecie tego podziatu stwarzalo swoisty
gorset ograniczajacy zdolnoSci sadu do poszukiwania najbardziej stusznego roz-
strzygniecia rozpatrywanego przypadku.

Takie dychotomiczne ujecie ostabia takze zdolnoSci poznawcze przedstawicieli
nauki. Jak bowiem zostato wskazane, podziat tez odnosi si¢ nie tylko do samego
prawa ale i nauki prawa. Sztywny podzial na tzw. administratywistow i cywilistow
hamuje rozw6j badawczy, gdyz powoduje zasklepienie si¢ przedstawicieli nauki
w obrebie ich z gory wytyczonej dziedziny i metodologii. Tymczasem wspotcze-
sny obrdt prawny cechuje si¢ pewng plynnoScig natury prawnej poszczeg6dlnych
instytucji i stosunkow spotecznych. W konsekwencji, coraz czg¢Sciej w admini-
stracji publicznej mamy do czynienia z roznymi hybrydowymi zjawiskami, jak np.
swoiste agencje rzadowe wykonujace zadania panstwa a postugujacymi sie cala
paleta cywilnoprawnego instrumentarium?0.

39 Pisalem na ten temat w artykule pt. Zagadnienie praw podmiotowych na styku prawa prywatnego
i publicznego. Rozwazania de lege ferenda na przykladzie oplat naleznych komornikowi, RPEIS 2014, z. 3,
zwlaszcza s. 75-77.

40 W nauce prawa administracyjnego dekad¢ temu pojawilo si¢ np. pojgcie: ,,nietypowe podmioty
administrujace”. Chodzi tutaj gléwnie o panstwowe jednostki organizacyjne wykorzystujace w swej dziatal-
nosci zaré6wno klasyczne administracyjnoprawne formy dziatania jak i formy typowe dla prawa cywilnego.
Patrz J. Jagielski, M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Nietypowe podmioty administrujgce — kilka refleksji
na tle organizacyjnych form wykonywania zadan publicznych, [w] Podmioty administracji publicznej i prawne
formy ich dzialania. Studia i materialy z konferencji naukowej poswigconej jubileuszowi 80-tych urodzin
prof. E. Ochendowskiego, Torun 15-16 listopada 2005 r., Torun 2005.
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Co najwazniejsze, niedychotomiczne spojrzenie na ten podzial moze si¢ row-
niez przyczyni¢ do petniejszej realizacji standardéw demokratycznego panstwa
prawa, a przez to ochrony praw i wolnoSci obywateli przed nadmierng i nieuza-
sadniong ingerencja wladzy publiczne;j.

Ujecie niedychotomiczne tego podziatu sktania bowiem do wniosku, ze wta-
dza publiczna poprzez wybor tzw. cywilnoprawnych form aktywnoSci z umowa
na czele nie moze uciec od wypracowanych w prawie publicznym i zapisanych
w Konstytucji zasad regulujacych jej funkcjonowanie. W przesziosci jak i obecnie
mozemy nadal spotkac si¢ z probami swoistej ucieczki administracji od prawa
administracyjnego. Zjawisko takie wystepuje nie tylko w Polsce. Paradoksalnie
moze si¢ nawet okazac, ze posluzenie si¢ przez administracj¢ publiczng forma
umowy nawet pogarsza sytuacje prawna obywatela; w niektorych przypadkach
jest ona slabsza niz sytuacja prawna adresata decyzji administracyjnej*l. Tym
bardziej wigc powinno si¢ akcentowac obowigzek respektowania przez admi-
nistracje pewnych konstytucyjnych zasad demokratycznego pafistwa prawnego
stanowiacego zapore przed nadmierng ingerencja wtadzy publicznej w sfere praw
1 wolnoSci obywateli niezaleznie od form, ktorymi w swej dzialalnoSci admini-
stracja si¢ postuguje. Latwiej uzmystowimy sobie te koniecznos¢, jezeli uznamy
ze podzial na prawo publiczne i prywatne nie jest rozlaczny (dychotomiczny),
a w konsekwencji okreslone instytucje moga mie¢ charakter hybrydowy.

Gerdy Jurgens’a i Franka van Ommeren propagujacy teze o niedychotomicz-
nym charakterze tego podziatu zwracaja uwage na tre$¢ art. 3: 14 holenderskiego
kodeksu cywilnego w zw. z art. 3: 1 (2) General Administrative Law Act. Ostatnia
ustawa obowigzujaca w Holandii jest odpowiednikiem analizowanego projektu
polskiej ustawy, na co zresztg tworcy projektu w jego uzasadnieniu zwracaja
uwage. Ze wskazanego przepisu holenderskiego kodeksu cywilnego wynika, iz
kompetencje, ktore przystuguja komukolwiek na podstawie przepisOw prawa
cywilnego nie moga by¢ wykonywane z pogwalceniem pisanych lub niepisanych
zasad prawa publicznego”. Z kolei wskazany przepis holenderskiej ustawy: prze-
pisy og6lne prawa administracyjnego stanowi, ze zapisane w tej ustawie zasady
odnoszace si¢ do wydawania przez administracje aktow administracyjnych stoso-
wane sg réwniez do innych form aktywnoS$ci administracji, o ile tylko dadza si¢ te
zasady pogodzi€ z naturg tych innych form”. Wskazani autorzy dostrzegaja mery-
toryczny zwigzek miedzy obydwoma holenderskimi przepisami kodeksu cywil-
nego jak i ustawy przepisy ogolne prawa administracyjnego. Stanowia one jakby
swoje uzupelnienie. Ponadto zdaniem autorow przepisy te wyrazaja w jakim§
sensie propagowana przez nich mysl o niedychotomicznosci tego podziatu.

41 'W. Chroscielewski, Imperium a gestia w dziataniach administracji publicznej, PiP 1995, z. 6, s. 56 i n.
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Rodzi sie¢ pytanie, jakie ujecie podzialu na prawo publiczne i prywatne,
a szczegodlnosci jaki obraz form dziatania administracji o cywilnoprawnej pro-
weniencji wylania si¢ z projektu polskiej ustawy Przepisy ogdlne praw admini-
stracyjnego ? Lektura przepisOw projektu nie pozwala stanowczo odpowiedzie¢
na tak postawione pytanie. W szczegolnoSci nie dowiadujemy si¢ z projektu,
czy administracja publiczna postugujac sie forma umowy staje si¢ takim samym
uczestnikiem obrotu cywilnoprawnego jak kazdy inny, czy tez nadal zobowia-
zana jest respektowac wszelkie zasady i standardy narzucone wiadzy publiczne;.
Osobiscie optowalbym za wprowadzeniem do projektu przepisu analogicznego
do cytowanego wyzej przepisu holenderskiej ustawy Przepisy ogdlne prawa admi-
nistracyjnego. W miar¢ dobrze oddaja bowiem idee, zgodnie z ktora sam wybor
przez administracje cywilnoprawnych form dziafania nie pozwala uciec od rygo-
rOw prawa publicznego, w tym konstytucyjnego, adresowanego do administracji.
Zresztg analogiczny przepis jako jego dopetnienie mogiby sie znalez¢é w projekcie
polskiego nowego kodeksu cywilnego. Podobne rozwiazanie, jak zostato wyzej
wskazane, zostalo wprowadzone do prawa holenderskiego.

III. Umowy w administracji jako przedmiot regulacji projektu ustawy
»Przepisy ogolne prawa administracyjnego”

Nie zgadzam si¢ z pogladem J. Zimmermanna, ktory opowiada si¢ za wydzie-
leniem z analizowanego projektu przepisow poswieconych umowie jako formie
dzialania administracji. Autor postuluje napisanie odrebnej ustawy regulujacej
te problematyke. Argumentuje, ze problematyka umow i porozumiefi w admi-
nistracji nie nalezy do ,,0gdlnej”, ,ale jest wtasnie dos$¢ specyficzna z punktu
widzenia istoty prawa administracyjnego i jego calosci.” Autor pisze réwniez,
ze ,,Porozumienia i umowy administracyjne sa jednak pojedynczymi formami,
ktore musza ustepowac decyzjom administracyjnym i pozostawac wobec nich na
drugim planie”42.

Argumenty te nie sg przekonujace. Wtasnie w dzisiejszym swiecie, jak trafnie
zauwaza E. Letowska, odwotujac sie do osiagnieé wspotczesnej filozofii, wyste-
puje zakrojone na szeroka skale zjawisko swoistej wymiennosci w dzialaniach
administracji publicznej takich form jak decyzja administracyjna i umowa. Jest to
zjawisko wieloaspektowe. Niejednokrotnie taka wymienno$¢, by nie powiedzie¢
zonglerka formami dziatania administracji stanowi pewne zagrozenie dla praw
i wolnosci obywatelskich, Jak zauwaza bowiem E. Letowska, niekiedy ,,panstwo
ubiera swoje decyzje w szaty umowy”; ukrywajac, ze pozbywa si¢ w ten sposob

42 Patrz J. Zimmermann, Opinia..., Rozdzial IX Porozumienia i umowy administracyjne, s. 34. Patrz
takze J. Zimmermann, Przepisy ogdlne..., s. 170.
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zobowigzaf i gwarancji wobec obywatela zwigzanych z posiadaniem i wykonywa-
niem i wtadzy publicznej”. Mozemy tu mie¢ do czynienia z przykladami swoistej
inzynierii spolecznej graniczacej z manipulacja, gdyz niejednokrotnie powstaje
iluzja rownego traktowania w Swietle prawa administracji i obywatela oraz, jak
sie wyrazit TK w uzasadnieniu jednego ze swych wyrokow, ,.fikcja cywilnopraw-
nej rdwnosci stron”43.

Wskazane zjawisko jest przejawem problemu wystepujacego we wspotczesnym
Swiecie polegajacego na fasadowosci niektdrych przynajmniej instytucji, ktore
w teorii majg wspottworzy¢ system demokratyczny i spofeczenstwo obywatelskie.

Jak zauwazyt swego czasu J. Letowski, od dawna pokutuje stereotyp, ze
prawo cywilne jest tzw. ,,dobrym prawem” gdyz bazuje na réwnoSci stron i ich
wolnosci, a prawo administracyjne jest jego przeciwiefistwem, gdyz typowy dla
niego instrument dzialania to jednostronny akt ingerujacy w sfer¢ praw i wolno-
$ci obywatela*. Jako cywilista daleki jestem od takiego przeciwstawiania prawa
cywilnego i administracyjnego. Wyzej zostato juz wskazane, ze sytuacja prawna
adresata decyzji w relacji z administracja w niektorych przypadkach moze by¢
nawet korzystniejsza od sytuacji prawnej strony umowy zawieranej z admini-
stracja. Tym niemniej, trudno zaprzeczy¢, iz taki stereotyp rzeczywiscie istnieje.
Jest on wyrazem pewnej prawniczej naiwnoSci i nieliczenia si¢ z realiami, w tym
zwlaszcza ztozonoscig powigzan zachodzacych we wspotczesnym Swiecie.

Z tego ugruntowanego, acz powierzchownego przekonania (stereotypu) korzy-
sta niekiedy prawodawca, zonglujac tymi dwiema metodami regulacji stosunkow
spolecznych, chcac w ten sposob uwolni¢ administracje od krepujacych ja pro-
cedur i standardow. Powstaly juz w ostatnich dziesi¢cioleciach cale konstrukcje
prawne czy nawet teorie cechujace si¢ swoistym przenikaniem i ptynnoscia takich
form jak umowa i decyzja. W doktrynie niemieckiej pisze si¢ o ,,kombinacjach
aktéw administracyjnych i uméw”4. Przyktadem jest tutaj niemiecka teoria dwoch
stopni*®. W skrajnych przypadkach wigc realna natura umowy jako formy dzia-
fania administracji moze wrecz upodabniac sie¢ do jednostronnego aktu admini-
stracyjnego, na co zwraca si¢ uwage w orzecznictwie i doktrynie innych panstw7.
Dlatego wydaje si¢, ze problematyka dwustronnych form dziatania administra-

4 Wyrok TK z 27 maja 2014 r. sygn. akt P 51/13, Dz. U. 2014, poz. 735.

44 Patrz J. Letowski, Au Carrefour de 'administration contemporaine, Wroctaw—Warszawa—Krakow—
—Gdansk-£6dz 1990, s. 84.

45 “Kombinationen von Vertrag und Verwaltungsakt”. Patrz V. Schlette, Die Verwaltung als Vertrags-
partner, Tiibingen 2000, s. 191 i n.

46 Patrz P. Sancewicz, Teoria dwdch stopni w doktrynie niemieckiego prawa publicznego, ,,Studia Prawa
Publicznego” 2013, nr 4, s. 127 i n.

47 Dylematy z tym zwigzane w prawie australijskim opisuja M. Robinson i I. Harvey, Private Law vs
Public Law: Issues in government liability. A paper delivered at a BLEC Conference ,,Government Liabil-
ity, Issues in Public Law: 4" Annual Workshop” in Melbourne on 4 May 1995 and in Sydney on 11 May
1995. Takze w polskiej literaturze w przeszioSci dostrzegano mozliwo$¢ zawierania przez administracje
umowy jako szczegdlnego rodzaju aktu administracyjnego. Przyktady podaje K. Ziemski, Indywidualny akt
administracyjny..., op. cit., s. 21.
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cji jak najbardziej powinna by¢ uregulowana w projektowanej ustawie, ktora
przeciez z zatozenia ma mie¢ charakter uniwersalny, a wiec dotyczy¢ wszystkich
przejawow aktywnoS$ci administracji publicznej. W szczegolnoSci byloby dobrze,
gdyby tworcy projektu zawarli w nim przepisy przynajmniej czesciowo chronigce
obywateli przed opisanym wyzej manipulowaniem cywilnoprawnymi i administra-
cyjnoprawnymi metodami regulacji stosunkéw spotecznych.

W projekcie ustawy nie znajdziemy jednoznacznego i catoSciowego wyjasnie-
nia fundamentalnego problemu swobody uméw w administracji publiczne;.

Mamy tu do czynienia z niezwykle zlozonym zagadnieniem rangi konstytucyj-
noprawnej. Splataja sie w nim m. in. takie zagadnienia jak: specjalna zdolnos¢
prawna osOb prawnych a takze zasada zakazujaca naduzywania praw podmio-
towych#3. Zreszta problem ten jest przedmiotem sporéw w doktrynie4?. Wydaje
si¢, iz do dnia dzisiejszego w calej europejskiej nauce nie przedstawiono jeszcze
catoSciowego i w pelni spOjnego ujecia zagadnienia swobody uméw w admini-
stracji publicznej. W dalszym ciggu mozemy natrafi¢ na sprzeczne wypowiedzi,
poczawszy od takich, w Swietle ktérych jakakolwiek umowa zawarta przez pod-
miot publiczny musi mie¢ wyrazng podstawe ustawowa, po takie, zgodnie z kto-
rymi administracja, za wyjatkiem wyraznych zakazéw ustawowych, ma podobng
do podmiotéw prywatnych swobode w zawieraniu umow.

Jest to zarazem fragment jeszcze szerszego zagadnienia, a mianowicie uwa-
runkowan prawno-ustrojowych determinujacych dopuszczalny zakres dziatania
podmiotéw publicznych. Zagadnienie to ma charakter weztowy i kluczowy dla
catej problematyki prawa administracji publicznej. Dotyczy ono bowiem tak
fundamentalnej kwestii jak zakres zwigzania administracji publicznej prawem>0.

W art. 3 i 4 projektu znajdziemy rozroznienie na tzw. ,,dzialania wladcze
organOw administracji publicznej” oraz ,,dziatania niewltadcze”. Art. 3 projektu
stanowi, ze podstawe prawng dziatan wtadczych organdéw administracji publicz-

48 Patrz R. Szczepaniak, Dopuszczalny zakres dzialania spotki komunalnej, ,Kwartalnik Prawa Pry-
watnego” 2014, z. 2, s. 461 i n.

49 Warto zwrdci¢ uwage na polemik¢ M. Szydlo z twierdzeniem S. Dudzika, iz jednostki samorzadu
terytorialnego generalnie nie maja swobody kontraktowania, Patrz M. Szydto, Ustawa o gospodarce komu-
nalnej, Warszawa 2008, s. 186 i n.; patrz takze S. Dudzik, Dziatalnos¢ gospodarcza samorzqdu terytorialnego.
Problematyka prawa, Krakow 1998, s. 184-185; w pozniejszych swych wypowiedziach. M. Szydlo wyraz-
nie podkresla jednak, iz konstytucyjnie gwarantowane wolnosci nie przystuguja jednostkom samorzadu
terytorialnego oraz tworzonym przez nie spétkom, patrz M. Szydlo, Konstytucyjnoprawna dopuszczalnosc
dzialalnosci gospodarczej jednostek samorzqdu terytorialnego a przepisy prawa samorzqdowego, [w:] Kontrola
paristwowa, Rocznik LV — numer specjalny (3), listopad 2010, s. 35-37; patrz tez W. Gonet, Ograniczenie
swobody zawierania umow przez jednostki samorzqdu terytorialnego — zarys problematyki, [w:] Ustawowe
ograniczenia swobody umdw, B. Gnela (red.), Warszawa 2010, s. 108.

50 Patrz R. Szczepaniak, Dopuszczalny zakres dzialania spotki komunalnej, ,Kwartalnik Prawa Pry-
watnego” 2014, z. 2, s. 459 i n.
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nej stanowi¢ moga wylacznie przepisy powszechnie obowigzujacego prawa
w rozumieniu Konstytucji RP, wraz z prawem UE. Z kolei, w §wietle art. 4.1.
podstawe prawng dziatan niewtadczych organéw administracji publicznej moga
stanowié przepisy okreSlajace ich zadania i kompetencje. Pojawia si¢ pytanie,
jak te przepisy wplywac beda na kwesti¢ swobody umow w administracji publicz-
nej. Rozréznienie dziatan wtadczych i niewtadczych jest oczywiScie nawigzaniem
do starego podziatu, ktory swoje najwicksze triumfy Swiecit tak w panstwach
Europy kontynentalnej jak i w USA w XIX. Jest on silnie zakorzeniony do dnia
dzisiejszego, jednak pod jego adresem wypowiadane s3a od ponad wieku liczne
i istotne zastrzezenia, by wspomnie¢ chociazby stynna francuska szkote z Bor-
deaux pod przewodnictwem L. Duguit>!. Nalezy uzna¢, ze wypracowane przez
przedstawicieli tej szkoty poglady staly si¢ juz czeScig dziedzictwa naszej europej-
skiej kultury prawnej. Zwalczali oni panujacy nie tylko we Francji, ale i innych
panstwach europejskich podzial na akty wtadzy i akty zarzadu (actes de géstion
i actes d’autorité), czy mowiac inaczej podzial na sfer¢ dominium i imperium.
Innymi stowy, jest to spér miedzy zwolennikami teorii o dwoistej naturze dzia-
fan panstwa czyli tradycyjnego rozroznienia na akty wladzy oraz akty zarzadu
i ich przeciwnikami, krytykujacymi ten podzial jako sztuczny i niekonsekwentny.
Spor ten nie zostal tak naprawde do dnia dzisiejszego rozstrzygnigty i w wielu
mutacjach ciagle wystepuje.

Roéwniez dla cywilistow polskich kwestia ta w przeszioSci miata istotne znacze-
nie ze wzgledu na jej powigzanie z problematyka odpowiedzialnosci deliktowej
wladz publicznych. Historycznie zasady odpowiedzialnoSci odszkodowawczej
panstwa i innych podmiotéw prawa publicznego ksztattowaly sie odmienne,
w zaleznoSci od tego, czy chodzilo o dziatania wladcze, czy tez niewladcze.
Jeszcze do 1956 r. panstwo w §wietle prawa polskiego zasadniczo nie ponosito
odpowiedzialnoSci, gdy szkoda zostata wyrzadzona tzw. dziataniami wiadczymi.
Gdy chodzi o odpowiedzialno$¢ deliktowa pafistwa i innych podmiotéw prawa
publicznego podziat ten w Polsce odzyt po wejsciu w zycie art. 77 ust. 1 Kon-
stytucji z 1997 r., a z dosadna sita po nowelizacji art. 417 k.c. z 2004 r. Dopa-
trzono si¢ go w uzytym w art. 77 ust. 1 Konstytucji sformutowaniu ,,dziatanie
organu wiadzy publicznej” oraz w uzytym w znowelizowanym art. 477 k.c. sfor-
mulowaniu ,,dziatanie lub zaniechanie przy wykonywaniu wiadzy publicznej”.
Reaktywowanie tego podzialu moze nieco dziwi¢. Nigdy zasadno$¢ powrotu do
tego podzialu na gruncie zasad odpowiedzialnoSci wiadz publicznych do konca
mnie nie przekonywata. Abstrahujac od dogliebnych racji natury politologicznej
i prawnej przeciwko niemu przemawiajacych, a ktore przedstawili czlonkowie
szkoly z Bordeaux, od zawsze temu podziatowi zarzucano, iz jest stosunkowo

5L Patrz J. Rivero, Existe-t-il un critére du droit administratif? Referat wygtoszony na francusko-pol-
skiej konferencji prawa administracyjnego w 1998 r. organizowanej przez Instytut Prawa i Nauk Admini-
stracyjnych w Krakowie.
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mato precyzyjny. W szczegOlnoSci na przestrzeni ostatnich stu lat miaty miej-
sce niekonczace si¢ spory, czy dany akt funkcjonowania panstwa ma charakter
wladczy czy tez nie. Znana jest wypowiedz jednego z sedziéw amerykanskiego
stanowego Sadu Najwyzszego, ktory zirytowany przyrownal proces przeprowa-
dzania podzialu dziatan podmiotow prawa publicznego na wtadcze i niewtadcze
do odmiany nieregularnych czasownikéw francuskich32.

Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage, na wyrok TK z 4 grudnia 2001 r. SK
18/2000, OTK ZU 2001 nr 8, poz. 56, ktoremu nieco na wyrost przypisuje si¢
kluczowe znaczenie dla polskiego rezimu odpowiedzialnoSci odszkodowawczej
wladz publicznych. W uzasadnieniu tego wyroku, TK wrecz si¢ pogubit nie
mogac si¢ zdecydowac, czy opowiedzie¢ si¢ za teorig dwoistej natury dziatan
panstwa, czy tez za teoria przeciwstawna.

Szkoda, ze w projekcie ustawy nie zdefiniowano precyzyjnie pojecia ,,organ
wladzy publicznej”, na co stusznie zwraca uwage J. Zimmermann33. Nawet jed-
nak lektura tych przepisow projektu, w ktdrych to pojecie wystepuje, sktania do
wniosku, ze pojecia tego nie uzywa si¢ bynajmniej jedynie przy wykonywaniu
dzialan wtadczych z zakresu administracji publiczne;.

Ponadto, jak zauwazyt swego czasu klasyk polskiej administratywistyki J. Sta-
roSciak, ,,cato$¢ dziataf administracji nosi znamiona wiadztwa administracyjne-
g0, Wypowiedz ta przemawia wi¢c przeciwko teorii o dwoistej naturze dziatan
panstwa.

Powyzej prezentowane wypowiedzi na temat rzeczywistej roli umowy jako
formy dziatania administracji dowodza, ze réwnoS$¢ stron w umowie zawieranej
przez administracje jak i dobrowolno$¢ jej zawarcia moga sie niejednokrotnie
okazal czysta fikcja prawna. Dlatego tez kwestia podstaw prawnych zawierania
przez administracje umow jest niezwykle doniosta z punktu widzenia praw i wol-
nosci obywatelskich. Nalezy zalozy¢, ze gdyby omawiany projekt stat si¢ prawem
obowiazujacym, z reguly umowa bedzie na skutek stereotypowego myslenia zali-
czana do tzw. dziatan niewtadczych. Takie rozwigzanie bedzie niejednokrotnie
budzi¢ istotne zastrzezenia, w §wietle poczynionych wyzej uwag na temat zna-
czenia umowy jako formy dziatania wspoiczesnej administracji. W zwigzku z tym
rodzi si¢ pytanie, jak nalezy rozumiec¢ zawarty w art. 4.1. projektu sfomutowa-
nie: ,,przepisy prawa okreSlajace zadania i kompetencje organdw administracji
publicznej”. Wbrew pozorom sformutowanie to nie jest bowiem jednoznaczne.

52 Weeks v. City of Newark (1960) 62 N.J. Super. 166, 162 A. 2 d 314, patrz W.L. Prosser, J.W. Wade,
Cases and Materials on Torts, Minnesota 1971, s. 1124.

53 Patrz J. Zimmermann, Opinia..., s. 11.

54 Patrz J. StaroSciak, Prawne formy i metody dzialania administracji, [w:] System prawa administra-
cyjnego, t. 111, Ossolineum, 1978, s. 167, 176.
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Czy wystarczy tu same nadanie danej jednostce administracyjnej osobowosci
prawnej, by uzna¢ ze ma ona wystarczajacg kompetencje do zawierania umow?
Czy sformulowanie, iz dana jednostka administrujgca ma osobowoS¢ prawng
wskazuje jednoznacznie na osobowos¢ cywilnoprawng ? Oczywiscie wiele zaleze¢
moze od rodzaju umowy. W rozdziale 6 projektu po§wieconym porozumieniom
i umowom administracyjnym zawarte zostaly dodatkowe przepisy regulujace te
kwestie. Mam tu na mySli przede wszystkim art. 38 ust. 3, zgodnie z ktérym,
zawarcie porozumienia, na podstawie ktorego organ administracji publicznej
przekazuje do wykonania swoje zadania innemu organowi, dopuszczalne jest
w przypadkach i w zakresie okreS§lonych w przepisach szczegdlnych, a takze
art. 41 ust. 4 o nastepujacej tresci: ,,Umowa administracyjna, w ktorej strona
umowy zobowiazuje si¢ do Swiadczenia na rzecz organu administracji publicz-
nej, moze zostaé zawarta, o ile Swiadczenie to stuzy¢ bedzie ustalonemu przez
strony celowi takiej umowy, mieszczacemu si¢ w granicach zadan publicznych
realizowanych przez ten organ na podstawie przepisow prawa. Swiadczenie musi
pozostawac w rzeczowym, uwzgledniajacym catoksztalt okolicznosci zawierania
umowy, zwigzku z zachowaniami, do jakich zobowiazuje si¢ organ”.

Wskazany przepis rozwiewa pewne watpliwosci, ale nie wszystkie. W szcze-
gblnosci odczuwa si¢ brak definicji pojecia ,,umowa administracyjna”, ktorym
postuguja si¢ tworcy projektu.

W ustawie tej rangi z naturalnych powodéw oczekuje si¢ zamieszczenia bar-
dziej ogdlnego przepisu poswieconego omawianej problematyce. Zanim jednak
uczynimy z tego zarzut pod adresem tworcow projektu, nalezaloby odpowiedzie¢
na pytanie, czy obecny stan nauki zar6wno prawa cywilnego jak i administracyj-
nego na to pozwala.

W ustroju gospodarki rynkowej zasadniczo nie stracily na aktualnoSci kla-
syczne liberalne poglady, zgodnie z ktdérymi prawa podmiotowe w znaczeniu
cywilnoprawnym, w tym prawa majatkowe stuzace podmiotom prawa publicz-
nego, maja charakter ograniczony. Zostaly one bowiem przyznane panstwu czy
tez jednostkom samorzadu terytorialnego wylacznie po to, by podmioty te mogly
dzieki nim zaspokaja¢ zbiorowe potrzeby obywateli, ktorych ci ostatni nie sg
w stanie zaspokoi¢ w pojedynke. Glosicielem przekonania o stuzebnym, a przez
to ograniczonym zakresie praw majatkowych przypisanych do podmiotéw prawa
publicznego byt m.in. wybitny francuski prawnik Leon Michoud>. W polskich
wspolczesnych realiach niezwykle wazny jest wyrok TK z 21 pazdziernika 2008 r.,
ktory, mozna rzec, calkowicie wspolgra ze wskazanym twierdzeniem klasyka
francuskiej nauki prawa’®. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaly z 4.02.1993 r.,
orzekl: ,,gmina jako wspolnota samorzadowa mieszkancdéw gminy, utworzona

5 Patrz L. Michoud, La théorie de la personnalité morale, czg$¢ 2, Paris 1932, s. 151 i n.; patrz takze
na ten temat J. Kosik, Zdolnos¢ paristwowych osob prawnych w zakresie prawa cywilnego, Warszawa 1963,
s. 55-56.

5 P.2/08, OTK Z.U. 2008, nr 8, poz. 139.
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z mocy prawa, nie ma zadnych «prywatnych» interesow, nawet jesli dziata w for-
mach przewidzianych dla podmiotéw prawa cywilnego”>.

W konsekwencji, charakter podmiotu prawa publicznego modyfikuje nature
przystugujacych im praw. W moim przekonaniu gruntownie wplywa takze na
kwestie swobody umow w administracji publicznej.

Jak podkreslaja Z. Radwanski i A. Olejniczak, ,,Zasada swobody umow
opiera si¢ na etycznych zatozeniach panstwa demokratycznego oraz swobody
dzialalnoSci gospodarczej stanowigcej przestanke gospodarki rynkowej. Warto-
$ci te znalazly normatywny wyraz w postanowieniach Konstytucji”>8. Natomiast
TK w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 maja 2001 r. stusznie stwierdzit, iz formut
wolnosSciowych nie mozna uzywa¢ w odniesieniu do panstwa i innych instytucji
publicznych, ktorych bezpoSredni udzial lub poSredni wplyw na gospodarke nie
jest wykluczony, ale ktorych dzialalno$¢ podlega¢ musi innemu rezimowi pod
wzgledem konstytucyjnym niz dziatalno$¢ podmiotéw prywatnych>. Swoboda
umoéw nalezy do istotnych elementdéw wolnoSci dzialalnoSci gospodarczej w kon-
stytucyjnym rozumieniu tego terminu, natomiast wolno$¢ dziatalnosci gospodar-
czej co do zasady nie jest adresowana do podmiotdéw prawa publicznego.

Wolnos$¢ podmiotow prywatnych do podejmowania decyzji o zawarciu umowy
o okreSlonej treSci opiera sie¢ na solidnych i glebokich podstawach wykraczaja-
cych poza jakikolwiek przepis prawa pisanego. Jej zrédet mozna dopatrywac sie
w prawie naturalnym.

W konsekwencji art. 353 (1) k.c. jest jedynie swoistym superfluum. Przeciez
zasade swobody umow nie kwestionowano w klasycznej cywilistyce takze wtedy,
gdy owego przepisu w kodeksie cywilnym nie byto. Nawet w okresie socjalizmu
pisano o tej zasadzie, jako o ,,milczaco przyjetym zalozeniu systemu prawa”®0.

By¢ moze kluczem do petniejszego rozwigzania problemu funkcjonowania
zasady wolnosci uméw w administracji publicznej jest rozréznienie na tzw. kom-
petencje generalng i szczegdlng. Jak wiadomo, klasyczne cywilistyczne ujgcie
wolnoSci umoéw bazuje na kompetencji generalne;.

Przeciwiefistwem takiego ujecia zasady swobody umow jest ujecie opierajace
sie na kompetencji szczeg6lnej. Zgodnie z tym rozwigzaniem, swoboda podejmo-
wania okre§lonych dzialafh ma swa podstawe za kazdym razem na wyraznie przy-
znanej kompetencji. W moim przekonaniu istota zasady swobody umow majacej
zastosowanie do administracji publicznej jest inna od tradycyjnego ujecia i opiera
sie ona na kompetencji szczegdlnej, a nie generalnej. Za takim ujeciem moga
przemawia¢ okreSlone zasady Konstytucji, ktore byty wskazane wyze;j.

57 Uchwata SN z 4.02.1993 r. (III AZP 35/92), ,,Samorzad Terytorialny” 1994/4, s. 69, z aprobujaca
glosa Z. Czarnika.

58 Zobowigzania — cz¢$¢ ogdlna, Warszawa 2005, s. 124.

59 K.19/00, OTK Z.U. 2001, nr 4, poz. 82.

60 Patrz S. Grzybowski, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 1985, s. 222.
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Pojawia si¢ oczekiwanie, by w projektowanej ustawie znalazt si¢ przepis sta-
nowiacy swoisty odpowiednik art. 353 (1) k.c. O ile jednak ten pierwszy przepis
wyraza zasade¢ swobody umow w obrocie prywatnym, o tyle projektowany przepis
powinien odnosic¢ si¢ do tej fundamentalnej kwestii w administracji publicznej,
czy mowiac jeszcze szerzej w sektorze publicznym. Powyzszy wywod sktania do
wniosku, ze przepis ten powinien, w przeciwienstwie do art. 353 (1) k.c. prokla-
mowac zasade kompetencji szczegdlnej, gdy chodzi o zawieranie umow w admi-
nistracji publiczne;j.

Mam jednak $wiadomos$¢, ze problematyka ta z pewnoscig wymaga dalszych
badan. Na pewno pojawia si¢ pokusa jakiego$ generalnego uregulowania kwestii
swobody umow w administracji publicznej. Pytanie tylko, czy obecny stan nauki,
i to zarowno cywilistyki jak i nauki prawa administracyjnego na to pozwala. Bez-
sprzecznie rywalizuja ze sobg takie wartoSci, jak potrzeba ochrony obywatela
przed nieuzasadniong ingerencjg wladzy publicznej w sfere jej praw i wolnosci
(a jak wiadomo, ingerencja taka moze przybra¢ forme¢ takze umowy), z drugiej
natomiast, potrzeba umozliwienia administracji publicznej mozliwej elastyczno-
Sci i operatywnosci w wykonywaniu jej zadan. W dodatku réznorodno$¢ umow
zawieranych przez administracje publiczng dodatkowo utrudnia jeszcze fero-
wanie jaki§ uniwersalnych rozwigzan. Dlatego tez regulacje zawartag w projek-
towanej ustawie nalezy traktowaé jako swoisty kompromis mi¢dzy wskazanymi
wartoSciami a zarazem wyraz obecnego stanu rozwoju tak nauki prawa admini-
stracyjnego jak i cywilnego. To jednak sprawa, iz regulacja projektu cechuje si¢
pewnymi niedopowiedzeniami i niejasnoscia.

Nalezy pozytywnie oceni¢ zamieszczenie w projekcie przepisu, ktory sta-
nowi, iz w kwestiach zawierania, wykonywania i wypowiadania umoéw i poro-
zumien administracyjnych, nieuregulowanych przepisami rozdzialu o umowach
i porozumieniach administracyjnych, stosuje si¢ odpowiednio przepisy kodeksu
cywilnego. Prima facie przepis ten niewiele wnosi, w praktyce jednak moze sie
okazaé wielce przydatny. Dla przyktadu, piszacy te stowa zetknat si¢ w swej pracy
konsultanta jednostek samorzadu terytorialnego niejednokrotnie z przyktadami,
gdy radcowie prawni zatrudnieni w urzedach gmin nie radzili sobie z oceng
natury prawnej tzw. porozumienia mi¢dzygminnego. W szczeg6lnosci, brakuje
odpowiedzi w tresci przepisow samorzadowych na pytanie, czy dopuszczalne
jest stosowanie przepisOw prawa cywilnego do tej instytucji. Prawo ustrojowe
samorzadu terytorialnego w tym zakresie jest dos¢ lakoniczne. Pojawiajg si¢ np.
pytania, czy mozna w oparciu o przepisy kodeksu cywilnego rozwigzaé takie
porozumienie (wypowiedzie¢ je). Dylematy te wynikajg w prostej linii z opi-
sanych wyzej niejasnosci wokol natury prawnej podziatu na prawo publiczne
i prywatne, a w szczegOlnoSci z utrwalonego przekonania, ze jest to podziat

~ 147 -



Ius Novum RAFAL SZCZEPANIAK

3/2015

o charakterze dychotomicznym. Aczkolwiek teoretycy prawa juz dawno zerwali
z absolutyzowaniem tego podziatu przejawiajacego si¢ w wykluczaniu mozliwosci
stosowania w drodze analogii przepisow prawa cywilnego w sferze administracji
publicznej, tym niemniej radcowie prawni w praktyce nadal majg powazne opory
ze stosowaniem do instytucji porozumienia mi¢dzygminnego przepisoOw kodeksu
cywilnego, skoro przewaza poglad, iZ wskazane porozumienie jest sztandarowym
przyktadem umowy administracyjnoprawnej®l. Cytowany przepis mogtby wigc
rozwia¢ przynajmniej w znacznej czesci pojawiajace sie watpliwosci. Przychylnie
nalezy takze spojrzeé, cho¢ z czysto teoretycznego tym razem punktu widzenia,
na zawarte w cytowanym przepisie sformufowanie, iz przepisy kodeksu cywilnego
stosuje sie wowczas odpowiednio. Zwrot ten, jak wiadomo, jest wyrazem pewnej
ostroznoSci ustawodawczej. Dzieki temu tworcy projektu nie przesadzaja doS¢
drazliwej kwestii w Srodowisku naukowym charakteru prawnego tego rodzaju
umoéw i porozumien. W dodatku kwestia sposobu zastosowania przepisOw prawa
cywilnego do instytucji stanowigcych forme dzialania administracji byla i jest
przedmiotem ozywionych dyskusji naukowych®2. Niezaleznie bowiem od tego,
czy zgodzimy si¢ na zastosowanie przepisoOw prawa cywilnego w administracji
publicznej, kwestig spornag moze by¢ sposob ich stosowania, to znaczy: wprost,
w drodze analogii lub jako naczelne zasady calego systemu prawnego. Przynaj-
mniej z teoretycznego punktu widzenia jest to zagadnienie bardzo donioste. Nie-
ktorzy autorzy, wychodza z zalozenia, iz sam fakt stosowania przepisOw prawa
cywilnego do danej instytucji w tym réwniez do umowy jako formy dziatania
administracji nie przesadza ich cywilnoprawnego charakteru. Mozna bowiem
zdaniem tych autordw, przynajmniej niektdre przepisy czeSci ogolnej kodeksu
cywilnego czy czeSci ogllnej zobowigzafh potraktowac jako uzewnetrznienie
naczelnych zasad calego systemu prawnego. W konsekwencji nie tyle zachodzi
wowczas stosowanie przepisOw prawa cywilnego, co raczej zasad naczelnych,
ktorych te przepisy sa wyrazem.

IV. Zakonczenie

alezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy projektowana ustawa, jezeli wejdzie
w zycie, wniesie jaka$ warto$¢ dodana, zarowno z punktu widzenia teore-
tycznego jak i praktycznego. Powyzsze wywody z oczywistych wzgledow mialy
charakter selektywny. Jako cywilista skupitem si¢ na zagadnieniach, ktore sa
bliskie mojej specjalizacji. W powyzszych wywodach staralem si¢ wykazac, ze
niektére rozwigzania, przynajmniej czeSciowo zastuguja na akceptacje, gdyz

6l Patrz K. Ziemski, Indywidualny akt..., op. cit., s. 98 i K. Wlazlak, Rozwdj regionalny jako zadanie
administracji publicznej, Warszawa 2010, s. 303.

62 Np. w literaturze i orzecznictwie niemieckim jest to problem od dawna zywo analizowany. Patrz
H. de Wall, Die Anwendbarkeit..., op. cit., s. 56-80 i podana tam literatura oraz judykatura.
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przyczynia si¢ do rozwigzania probleméw wystepujacych w praktyce stosowania
prawa. Zawartem takze pewne propozycje, ktére w moim przekonaniu warto
bytoby rozwazy¢.

J. Zimmermann poddal analizie omawiany projekt gtownie pod katem
potrzeby uporzadkowania i zdefiniowania pewnych kluczowych poje¢ dla nauki
prawa administracyjnego®. Z moich rozwazan wynika natomiast, iz nie mniej
istotnym zadaniem, tak z punktu widzenia nauki prawa administracyjnego jak
i cywilistyki, jest ponowne krytyczne przemyslenie i w konsekwencji zredefinio-
wanie funkcjonujacych w systemie prawnym klasycznych podziaiéw i klasyfikacji,
takich jak podzial na prawo publiczne i prywatne oraz podzial dziatan panstwa
na akty wladcze i niewtadcze. Moze si¢ okaza¢, ze nowe ujecie tych podzia-
tow i klasyfikacji przyczyni si¢ do wigkszego uporzadkowania i klarowniejszego
zdefiniowania niektorych poje¢ prawa administracyjnego, takich zwtaszcza jak
umowa administracyjna, porozumienie administracyjne, mienie publiczne, rzeczy
publiczne czy organ wiadzy publiczne;.

Przeprowadzona analiza sktania do wniosku, ze w niektorych aspektach
projekt nie cechuje si¢ wystarczajaca precyzja, by zastugiwal na miano ustawy
porzadkujacej regulowang w nim materie. Dlatego tez przed ewentualnym
uchwaleniem ustawy nalezatoby projekt poddac jeszcze szerszym dyskusjom
i analizom o charakterze interdyscyplinarnym.

PROJEKT USTAWY ,,PRZEPISY OGOLNE PRAWA ADMINISTRACYJNEGO”
WIDZIANY OKIEM CYWILISTY

Streszczenie

Autor analizuje przepisy projektu ustawy ,,Przepisy ogélne prawa administracyjnego”
z punktu widzenia jego doswiadczen jako cywilisty. Zdaniem autora, projekt ten,
jezeli stanie si¢ prawem obowigzujacym, be¢dzie wywierat istotny wplyw nie tylko na
prawo administracyjne i jego nauke, ale takze na stosowanie w administracji publicz-
nej instytucji zaliczanych do cywilnoprawnego instrumentarium. Szczeg6lng uwage
autor po$wigca naturze podziatu systemu prawnego na prawo publiczne i prywatne.
Opowiada si¢ za niedychotomicznym ujeciem tego podziatu. Argumentuje, ze takie
ujecie, w przeciwienstwie do koncepcji dychotomicznej natury tego podziatu, zapew-
nia wickszg elastyczno$¢ w procesie stosowania prawa, a co najwazniejsze, chroni
przed zjawiskiem tzw. ,,ucieczki administracji od rygordéw prawa publicznego”, w tym
od standardow konstytucyjnych. Nie mozna zapominad, ze rygory te i standardy maja
na celu m.in. ochron¢ obywateli przed nadmierng ingerencja pafstwa i innych pod-

63 Patrz J. Zimmermann, Przepisy ogdlne prawa..., op. cit., s. 161 i n.
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miotow prawa publicznego. Zdaniem autora problematyka umow w administracji
jak najbardziej zastluguje na to, by by¢ przedmiotem regulacji projektowanej ustawy.
Autor stara si¢ wykaza¢, ze umowa jako forma dzialania administracji wielokrotnie
odbiega swa naturg od umdw zawieranych w obrocie prywatnym (powszechnym).
Ostatecznie autor opowiada si¢ za kontynuowaniem prac nad projektem ustawy
~Przepisy ogélne prawa administracyjnego”, gdyz obecna wersja tego projektu
zawiera szereg niedoskonatosci.

Stowa kluczowe: umowy administracyjne, podzial na prawo publiczne i prywatne,
wladcze i niewladcze dzialania administracji, przepisy ogolne prawa administracyjnego

BILL ENTITLED “GENERAL PROVISIONS OF ADMINISTRATIVE LAW”
FROM THE PERSPECTIVE OF A CIVIL LAW PRACTITIONER

Summary

The author analyses the provisions of the bill entitled “General provisions of admin-
istrative law” from the perspective of an experienced civil law practitioner. In his
opinion, if the bill is enacted, it will exert substantial influence not only on adminis-
trative law and its study but also on the application of civil law instruments in public
administration. The author pays special attention to the nature of the division of law
into public and private ones. He is for non-dichotomous approach to this division.
He argues that such an approach, unlike the concept of dichotomous nature of the
division, ensures more flexibility in the process of law application and, what is even
more important, protects against the phenomenon of the so-called ‘administration’s
escape from the public law regimes’, including constitutional standards. It must be
remembered that these regimes and standards aim to protect citizens against the
excessive interference of the state and other public law entities. In the author’s
opinion, the issue of contracts in administration is absolutely worth being subject to
the provisions of the amended statute. The author attempts to prove that a contract
as a form of administration activities is completely different in nature than a contract
concluded under private law. Finally, the author states he is for the continuation of
work on the bill because the present version of “General provisions of administrative
law” contains many imperfect solutions.

Key words: administrative contracts, division into public and private law, imperious and
non-imperious administrative actions, general provisions of administrative law
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LE PROJET DE LA LOI «<REGLEMENTS GENERAUX DU DROIT
ADMINISTRATIF» VU PAR UN SPECIALISTE DU DROIT CIVIL

Résumé

Lauteur analyse les réglements du projet de la loi «Réglements généraux du droit
administratif» du point de vue ses expériences en tant que spécialiste du droit civil.
D’apres lauteur si ce projet devient la loi obligatoire il aura 'inluence essentielle
non seulement sur le droit administratif et sa science mais aussi sur I'application
des instruments civils et légaux, c’est-a-dire, des institutions dans ’administration
publique. Lauteur consacre une attention particuliere a la nature de diviser le
systeme 1égal au droit public et droit privé. Il se déclare partisan de la conception
nondychotomique de cette division. Il argumente que par contre a la conception
dychotomique, sa proposition est plus souple dans le proces de 'application du
droit, et ce qui est le plus important, elle protége contre le phénomeéne appelé
«la fuite de 'administration devant les réglements du droit public», y compris des
standarts constitutionnels. Selon 'opinion de 'auteur, la problématique des contrats
dans I'administration mérite plus d’attention pour devenir I'objet de la régularisation
du projet de la loi. Lauteur veut démontrer que le contrat comme une des formes
d’agir par "administration différencie beaucoup par sa nature des contrats signés par
les actants privés. Enfin, I'auteur se déclare pour continuer les travaux sur le projet
de la loi «Réglements généraux du droit administratif» parce que la version actuelle
contient encore beaucoup d’imperfections.

3AKOHOITPOEKT ,,OBHIME ITOJO2KEHUA AIMNHUCTPATUBHOI'O
MMPABA” C TOYKHU 3PEHUS CIIEHUAJUCTA
IO I'PAXKIJAHCKOMY KOJEKCY

Pesome

ABTOp aHaJIM3UPYET MOJIOKEHUS 3aKOHONPOEKTA ,,OB6LI1e MOJOKEHUS AMUHUCTPATUBHOTO
npaBa» ¢ TOYKHU 3PEHUS] COOCTBEHHOTO OMbITA AICATEIbHOCTH B Ka4eCTBE CHELMANICTA 10
rpakjianckomy kojiekcy. [To MHEeHHto aBTopa, 3TOT MPOEKT, €CIIU OH CTAHET JIEHCTBYIOLINM
3aKOHOM, OKa>KeT 3HAUMTEJIbHOE BIIMSHUE HE TOJILKO Ha aJIMUHUCTPATHBHOE TPABO U €T0
MOKTPUHY, HO TakXe Ha MCIOJb30BAaHNWE B TOCY/IAPCTBEHHOM YINPABJIEHUM WHCTUTYTOB,
COCTABJISIIOLMX MHCTPYMEHTApUI TPaKIaHCKOro TpaBa. ABTOP OCOOEHHOE BHMMAaHUE
KOHLIEHTPUPYET Ha XapakTepe pa3fiesieHusl MPAaBOBOI CUCTEMbl Ha MyOJMYHOE U YaCTHOE
npaBo. ABTODP BBICTYNAET B MOJIb3Yy HEUXOTOMUYECKOro MOAXOfa K 3TOMY Pa3feICHUIO.
BbyiBUratoTcst apryMeHThbl, UTO TaKOIl MOAXO/], B OTJIMYME OT JUXOTOMUYECKOTO XapakTepa
9TOTO pa3feseHNsl, FapaHTHPYeT OOJblIyI0 TMOKOCTh B MpOLEcce MPUMEHEHMs 3aKOHa,
a — UTO SIBISIETCS] OCOOEHHO Ba’KHBIM — MPEAOXPaHsET OT (DEHOMEHa TaK HA3bIBAEMOTO
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,,OETCTBA AIMUHUCTPALMU OT CYPOBBIX NMPEMICAHUI MyOIMIHOTO TPaBa», B YaCTHOCTH,
KOHCTUTYLMOHHbIX HOpM. Henb3s 3anomMuHaTh O TOM, YTO 3TU MPEANUCAHUS U HOPMBbI
CIy>KaT [eJly 3allUTbl TpakJaH OT YPE3MEPHOTo BMELIATEJIbCTBA TOCYAApCTBa
1 OCTAJIbHBIX CYOBEKTOB MyOJaMYHOro mpasa. [To MHEHHIO aBTOpa, BONPOC O JIOrOBOPax
B QMUHMCTPAUMM KaK HHUYTO JIPYroe 3acily>kKMBAeT TOTrO, YTOObI ObITH MPEIMETOM
PeryanpoBaHusl 3aKOHOTIPOeKTa. ABTOp CTapaeTcsl MOKa3aThb, YTO JIOTOBOP, Kak hopma
NEATEIbHOCTH A MUHUCTPALMN 3HAUYMUTENLHO OTJIMYAETCS 1O CBOEMY XapakTepy OT
JOrOBOPOB, 3aK/II0OYAEMbIX B 4aCTHOM (001eM) nopsiike. B 3akitoueHne aBTop BbICTynaeT
3a NPOJIOJKEHNE PabOThI HaJl 3aKOHONPOEKTOM ,,O011IMe MOJ0XKEHUs aJMUHICTPATIUBHOIO
npaBa”, TaK KakK CYLECTBYIOLIUIA BapuUaHT 3TOrO 3aKOHOMPOEKTA COAEPKUT Psif
HeopaboTOoK.
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