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WEZ¥L.OWE PROBLEMY
STOSOWANIA PRAWA PRYWATNEGO
W SEKTORZE PUBLICZNYM

I. WSTEP

Sektor publiczny! przynajmniej od kilkudziesieciu lat w naszej euroatlan-
tyckiej cywilizacji ma tendencje do nieustannego rozszerzania sie, a w §lad
za tym ro$nie zalezno§¢é wspoélczesnej jednostki od panstwa?. W konsekwencji
mozna wyrdznié, obok trzech tradycyjnych ptaszczyzn stosowania instrumen-
tow wypracowanych w cywilistyce, czyli tzw. obrotu powszechnego, obrotu
profesjonalnego 1 obrotu konsumenckiego, jeszcze sektor publiczny.

W ostatnich dziesiecioleciach, np. w zwigzku ze zjawiskiem prywatyzacji
zadan publicznych, a takze decentralizacja administracji publicznej, pojawilo
sie wiele instytucji prawnych o charakterze eklektycznym, w ktérych wyste-
puja przejawy zaréwno rozwiazan cywilnoprawnych, jak i administracyjno-
prawnych. Na przyktad w nauce prawa administracyjnego pojawito sie poje-
cie: ,nietypowe podmioty administrujace”. Chodzi tutaj gléwnie o panstwowe
jednostki organizacyjne wykorzystujace w swej dziatalnoéci zaréwno klasycz-
ne formy administracyjnoprawne dzialania, jak i formy typowe dla prawa cy-
wilnego®. Warto tez wskazaé¢ zwiekszajaca sie iloé§¢ mieszanych konstrukeji

! Nalezy w tym miejscu wyjasénié, ze pojecie ,,sektor publiczny” rozumiem szeroko. W szczeg6l-
no$ci w moim rozumieniu jest to pojecie szersze od pojecia ,sektor finanséw publicznych” okreslo-
nego w art. 9 ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. 2013, poz. 885), obejmu-
je bowiem réwniez dzialalnosé np. spétek komunalnych. Pojecie ,,sektor publiczny” obejmuje cata,
sfere aktywnos$ci panstwa i innych podmiotéw publicznych. Dotyczy to wiec zaréwno stosunkéw
miedzy samymi podmiotami publicznymi, jak i miedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze pojecie ,podmiot publiczny” (czy ,,podmiot prawa publicznego”) bu-
dzi watpliwoéci, gdyz nie zostato zdefiniowane w polskim prawie. Autor przez to pojecie rozumie
panstwo, a takze jednostki organizacyjne pochodne w stosunku do panstwa, takie jak panstwowe
osoby prawne 1 jednostki samorzadu terytorialnego.

2 Dla przyktadu z badan waszyngtonskiego think tanku Heritage Foundation wynika, ze tzw.
Index of Dependence on Government w USA permanentnie wzrasta 1 jest obecnie pietnastokrot-
nie wyzszy niz na poczatku lat sze$cédziesigtych XX w. Zob. D. B. Muhlhausen, P. D. Tyrell, The
2013 Index of Dependence on Government, A Report of The Heritage Foundation, 21 November
2013.

3 Zob. J. Jagielski, M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Nietypowe podmioty administrujqce
— kilka refleksji na tle organizacyjnych form wykonywania zadan publicznych, w: Podmioty ad-
ministracji publicznej i prawne formy ich dziatania. Studia i materiaty z konferencji naukowej
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prawnych, w ktorych proces decyzyjny jest dwuetapowy. Najpierw podejmo-
wana jest decyzja administracyjna (np. o przyznaniu pomocy), a nastepnie za-
wierana jest umowa o charakterze wykonawczym. Przykladem sg tutaj m.in.
procedury ubiegania sie o granty badawcze®.

Juz ten fakt sprawia, ze przeprowadzanie $cistych rozlacznych podzialéw
miedzy prawem publicznym 1 prywatnym jest zadaniem nie tylko niemozli-
wym do zrealizowania, ale 1 bezcelowym?®.

Wspoélczesna polska cywilistyka w stopniu niewystarczajacym uwzglednia
owe zjawiska 1 procesy. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze dla wiekszosci cywilistow
sektor publiczny traktowany jest nadal jak peryferie, a nawet jak swoista eg-
zotyka w poréwnaniu z tradycyjnie pojmowanym obrotem cywilnoprawnym.
Dowodzi tego np. fakt, ze w calym wielotomowym i monumentalnym dziele
System prawa prywatnego problematyce podziatu systemu prawnego na pra-
wo publiczne i prywatne, a takze wybranym zagadnieniom stosowania prawa
cywilnego w sektorze publicznym po$wiecono zaledwie 20 stron (zob. t. 1).
Przyczyn stosunkowo niewielkiego zainteresowania cywilistow problematy-
ka stosowania prawa cywilnego w sektorze publicznym nalezy upatrywac
m.in. w zaszloSciach historycznych. W okresie PRL wyodrebniano zaréwno
pod wzgledem normatywnym, jak i naukowym oraz dydaktycznym tzw. prawo
obrotu uspotecznionego. W sensie normatywnym miat to by¢ zbiér przepisow
zawartych zaréwno w Kodeksie cywilnym, jak 1 w licznych aktach prawnych
nizszego rzedu regulujacych stosunki miedzy tzw. jednostkami gospodarki
uspolecznionej, a takze jednostkami gospodarki uspolecznionej i osobami
fizycznymi. Przewazal poglad, ze stosunki te majg charakter cywilnoprawny.
W okresie PRL silna byta bowiem zasada gloszaca jednosé¢ prawa cywilnego.
Zasada ta wowczas w znacznej czesci odnosita sie wlasnie do owego obrotu
uspolecznionego®. Wyrazatl ja art. 1 Kodeksu cywilnego w pierwotnej wersji.
Ze wzgledu na upanstwowienie w okresie PRL praktycznie catej gospodar-
ki, zdecydowana wiekszo§¢ jednostek gospodarujacych miaty charakter pan-
stwowy. Jednostki gospodarki uspolecznione] wykonywaly m.in. zadania,
ktore w panstwach gospodarki rynkowej zaliczane sa do zadan uzytecznoéci
publicznej. Zadania te od dziesiatkéw lat wykonywane sa w panstwach gospo-
darki rynkowej przez specjalne przedsiebiorstwa publiczne, a umowy przez
nie zawierane np. we Francji zaliczane sa do uméw administracyjnych’. Silne

poswieconej jubileuszowi 80-tych urodzin prof. E. Ochendowskiego, Torun 15-16 listopada 2005 .,
Toruni 2005.

4 Zob. P. Stec, Umowy w administracji. Studium cywilnoprawne, Warszawa 2013, s. 41;
P. Sancewicz, Teoria dwdch stopni w doktrynie niemieckiego prawa publicznego, ,,Studia Prawa
Publicznego” 2013, nr 4, s. 127 i n.

5 Zob. G. Jurgens, F.van Ommeren, The public-private divide in English and Dutch law:
a multifunctional and context — dependant divide, ,Cambridge Law Journal” 71(1), 2012,
s. 172 1in.

6 Zob. A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, Warszawa 1984, s. 351 58; A. Wol-
ter, Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa 1967, s. 17.

" Zob. F. Grzegorczyk, Wplyw regulacji publicznoprawnych na swobode ksztattowania tresci
umow (statutéw) spotek z udziatem Skarbu Paristwa — w poszukiwaniu uzasadnienia, w: B. Gnela
(red.), Ustawowe ograniczenia swobody umoéw. Zagadnienia wybrane, Warszawa 2010, s. 110-112.
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akcentowanie zasady jedno$ci prawa cywilnego stalo wiec bezsprzecznie na
przeszkodzie wyksztalceniu w poprzednim ustroju w Polsce np. umowy admi-
nistracyjnoprawne;j.

W $rodowisku prawniczym, a zwlaszcza w $rodowisku cywilistow, mozna
czesto spotkaé sie z twierdzeniem, ze prawo obrotu uspolecznionego jest re-
liktem poprzedniej stusznie minionej epoki 1 nie warto nawet do jego dorobku
nawiazywac. W konsekwencji rowniez ta sfera aktywnosci dawnych jednostek
gospodarki uspotecznione), ktora obecnie nazywa sie sektorem publicznym,
zeszla w analizach cywilistycznych na dalszy plan. Tymczasem okazuje sie,
ze pewne rozwigzania czy mechanizmy prawne powtarzaja sie w czasie, 1 to
niezaleznie nawet od daleko idacych przeobrazen ustrojowych, jakie zaszly
na przestrzeni ostatniego ¢wieré wieku. By¢é moze nietrafnie pewne instytucje
uznano za relikt poprzedniego ustroju, gdyz praktyka pokazuje, iz daja one
o sobie znaé réwniez w nowych realiach®. Przyktadami sa tutaj specjalna zdol-
no§¢ prawna os6b prawnych uregulowana w nieobowiazujacym od 1990 r. art.
36 k.c. czy tez wystepujace w poprzednim systemie umowy o dofinansowanie
réznego rodzaju przedsiewzieé. Przykladem sa umowy, na podstawie ktérych
panstwo realizowato pomoc tzw. gospodarstwom ekonomicznie stabym. Umo-
wy te, zawierane w latach szeéédziesiatych XX w. przez organy administracji
dzialajace w imieniu Skarbu Panstwa z rolnikami, bedace podstawa udziela-
nia szeroko pojetej 1 wielorodzajowe] pomocy majatkowej, miaty konstrukcje
przypominajaca dzisiejsze umowy zawierane przez organy wladzy publicznej
z tzw. beneficjentami o dofinansowanie tzw. projektéw?®. Dlatego zgadzam sie,
ze dawne prawo obrotu uspotecznionego przynajmniej cze$ciowo moze byé
traktowane jako pierwowzér dzisiejszego prawa uméw w administracji pub-
licznej'®, a takze jako Zrédlo inspiracji dla jego rozwoju, podobnie jak np. nie-
ktére dawne jednostki gospodarki uspolecznionej moga byé traktowane czes-
ciowo jako pierwowzér dzisiejszych spotek komunalnych!.

Doéwiadczenia z okresu PRL mimowolnie wywarly swoje pietno i nadal
w jakim$ stopniu wplywaja na rozwdj zaréwno prawa prywatnego, jak 1 admi-
nistracyjnego. Na pewno nie mozna tego faktu lekcewazy¢, gdy sie analizuje
polska specyfike postugiwania sie przez administracje umowg czy innymi in-
stytucjami cywilnoprawnymi. Na pewno nie mozna tez tych zaszloéci histo-
rycznych lekcewazy¢, gdy sie analizuje polska specyfike podzialu na prawo
publiczne 1 prywatne. W szczegdlnosci prawo publiczne w warunkach polskich
nie obejmuje tak szerokiego spektrum stosunkow spotecznych jak np. we
Francji. W konsekwencji zaszczepianie na grunt polski rozwiazan niemieckich
czy francuskich w dziedzinie np. uméw w administracji bez uwzglednienia tej
specyfiki nie bytoby wskazane.

8 Na to zjawisko zwraca uwage P. Stec, piszac np. o ,prawie obrotu uspolecznionego jako
pierwowzorze wspolczesnej konstrukeji uméw w administracji”. Zob. P. Stec, op. cit., s. 146.

9 Zob. A. Stelmachowski, op. cit., s. 30.

10 Zob. P. Stec, op. cit., s. 105.

1 Zob. R. Szczepaniak, Podmiotowosé prawna spotki komunalnej, ,Samorzad Terytorialny”
2013, z. 5, s. 34-41.
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7 powyzej wskazanych przyczyn wystapita w polskiej nauce prawa pewna
luka w badaniach nad stosowaniem prawa cywilnego w sektorze publicznym.
7 jednej strony silnie akcentowana zasada jedno$ci prawa cywilnego stata
w jakim$ sensie na przeszkodzie wyksztalceniu przez administratywistow np.
koncepcji umowy administracyjnoprawnej oraz badaniom nad stosowaniem
innych instytucji cywilistycznych w sektorze publicznym, z drugiej natomiast
na skutek programowego wrecz zerwania przez cywilistyke po transformacji
ustrojowej z dorobkiem prawa obrotu uspolecznionego, badania nad stosowa-
niem w sektorze publicznym instytucji cywilistycznych nie byly przez cywili-
stow prowadzone.

II. PROBLEMY NATURY METODOLOGICZNEJ

1. Podzial na prawo publiczne i prywatne jako przyczyna ,barier
w naszym mys§$leniu o prawie”

1.1. Absolutyzowanie tego podziatu

Kwestia mozliwoS§ci stosowania prawa prywatnego w sektorze publicznym
nierozerwalnie wigze sie z zagadnieniem podzialu na prawo publiczne 1 pry-
watne. Przy czym nalezy stanowczo podkreéli¢ fakt, gdyz ma on znaczenie
w wymiarze metodologicznym, ze podzial ten nie odnosi sie tylko do systemu
prawnego, lecz dotyczy rowniez nauki prawa'?

Zdaniem niektérych przynajmniej teoretykéw mamy tu do czynienia z po-
dziatem, ktéry wynika z samej natury prawa'®. O prawdziwoS$ci tego twier-
dzenia moze $wiadczyé¢ niezwykla wrecz zywotnoéé tego podziatu. Nie tylko
odrodzil sie w catej pelni w bytych panstwach socjalistycznych, w tym réwniez
w Polsce po okresie dominacji socjalistycznej teorii panstwa i prawa, neguja-
cej co do zasady jego sensowno$é, lecz — co jest niezwykle charakterystyczne
— doszed! do glosu takze w panstwach anglosaskich'. Jak wiadomo, tradycyj-
nie przeciwstawia sie systemy prawne panstw Europy kontynentalnej oraz
panstw anglosaskich, przy czym jedna z istotniejszych réznic miedzy tymi
systemami miato by¢ nieprzeprowadzanie tego podzialu w panstwach zwa-
nych anglosaskimi. W Europie kontynentalnej podzial ten ze szczegdlna moca
ujawnit sie w drugiej potowie XIX w. wraz z ksztaltowaniem sie zrebéw prawa
administracyjnego i jego nauki w dzisiejszym tego stowa znaczeniu. Wtedy tez
pojawilo sie zjawisko absolutyzowania tego podzialu, polegajace na progra-
mowym wrecz negowaniu mozliwoscl stosowania regulacji prawa cywilnego
w sektorze publicznym. Dla XIX-wiecznych luminarzy rodzacej sie nauki pra-
wa administracyjnego takie absolutyzowanie byto swoistym odruchem obron-
nym, a podkre§lanie wszelkich nieprzekraczalnych réznic miedzy prawem
prywatnym i publicznym kwestia wrecz egzystencjalnej wagi.

12 J. Nowacki, Prawo publiczne — prawo prywatne, Katowice 1992, s. 12.

13 Zob. O. Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. 1: Allgemeine Teil und Personenrecht, Leipzig
1895, s. 29; A. Ross, On Law and Justice, London 1958, s. 203.

4 Zob. G. Jurgens, F. van Ommeren, op. cit., s. 172 i n.
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W tamtym czasie silne bylo przeswiadczenie, ze prawo cywilne stanowi
tzw. prawo powszechne, albo przynajmniej cze$¢ ogdlna catego sytemu praw-
nego. Przekonanie to dobrze oddaje niemieckie powiedzenie Kein Zivilist, kein
Jurist. W konsekwencji luminarze prawa administracyjnego musieli dopiero
przekonaé innych prawnikéw do potrzeby wyksztalcenia takiej odrebnej gate-
z1 prawa réwnowazne] w stosunku do cywilistyki. Dla przyktadu Otto Mayer
przyjat charakterystyczna postawe metodologiczna. Swiadom niedojrzatosci
doktryny administracyjnej w poréwnaniu z cywilistyka niemiecka rozwijat
aparature pojeciowa 1 instytucje prawa administracyjnego, czerpiac z dorobku
cywilistyki, co nie przeszkadzalo mu jednocze$nie kwestionowaé stosowania
nawet w drodze analogii regulacji cywilnoprawnej do podmiotéw prawa pub-
licznego'®. W ten sposéb na zasadzie analogii do cywilistycznej aparatury poje-
ciowej 1 cywilistycznych instytucji w Niemczech 1 we Francji ksztattowaty sie
pojecia mienia publicznego 1 wlasnosSci publicznej, uméw publicznoprawnych,
administracyjnoprawnych o§wiadczen woli (np. pelnomocnictwa administra-
cyjnego) czy sui generis rezimu odpowiedzialno$ci odszkodowawcze) admini-
stracji. Proces rozwijania owych paralelnych instytucji uwidocznit sie zwtasz-
cza we Francji w drodze orzecznictwa Rady Stanu oraz pogladéw doktryny!'®.
Uwaza sie, ze czasy absolutyzowania tego podziatu odeszly juz w przesztos§é!”.
Niemniej w dalszym ciagu w érodowisku prawniczym mozemy natrafi¢ na
przejawy myslenia typowego dla okresu absolutyzowania. Do takiego wnio-
sku sklania np. terminologia niejednokrotnie uzywana w kregach prawnikéw,
zwlaszcza administratywistow, zaréwno w Polsce, jak 1 za granica!®. Zywot-
no$é tego podziatu sprawita, ze odcisnat on glebokie pietno na $§wiadomosci
wspolczesnych prawnikéw. Zauwazalne jest to w dziatalnosci orzecznicze) sa-
déw 1 organéw administracji, a takze w koncepcjach teoretycznych.

Nie zamierzam programowo negowac¢ sensowno$ci tego podzialu. Nalezy
jednak stwierdzié, ze analiza prowadzi do wniosku, iz pod wplywem absoluty-
zowania owego podziatu — jak by to powiedziata Ewa Letowska — wytworzyta

15 Zob. O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, Berlin 1921, s. 117; zob. na ten temat
takze H. de Wall, Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, Ttubin-
gen 1999, s. 13-15.

16 Zob. F. Zylber, Odpowiedzialnosé cywilna za szkody wyrzadzone przez dziatalnosé witadz
publicznych w prawie francuskim, Warszawa 1930, s. 21 n.

17 Sformutowanie ,absolutyzowanie podzialu na prawo publiczne i prywatne” wystepu-
je w literaturze niemieckiej dla nazwania zjawiska wyolbrzymiania znaczenia tego podziatu,
zob. H. de Wall, op. cit., s. 61.

8 Mozna np. ustysze¢ z ust administratywistow zdania o ,ekspansji doktryny prawa cywil-
nego na obszar stosunkéw miedzy administracja publiczna a jednostkami gospodarczymi”, o ,,ar-
bitralnym »przywtaszczaniu« przez prawo cywilne i jego nauke form umownych, ktérych jedna
ze stron byl organ administracji panstwowej”. Zob. np. W. Taras, A. Wrébel, W sprawie jednolitej
koncepcji umoéw publicznych, w: E. Knosala, A. Matan, G. Laszczyca (red.), Prawo administracyj-
ne w okreste transformacji ustrojowej, Krakéw 1999, s. 122. Z kolei cywiliéci nie pozostaja dtuzni,
stawiajac zarzut ,publicyzacji prawa cywilnego”. Interesujace przyklady takiej postawy zaréwno
administratywistéw, jak i cywilistow we Francji podata M. Lemonnier w referacie pt. ,Prawo pry-
watne — prawo publiczne — recepcja przy uzyciu metody porownawczej”, wygloszonym 22 kwietnia
2016 r. na ogélnopolskiej konferencji naukowej , Instytucje prawa prywatnego w stuzbie prawa
publicznego — naduzycie czy konieczno$é ?”, zorganizowanej przez Uniwersytet Warminsko-Ma-
zurski w Olsztynie.
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sie jedna z powazniejszych ,barier w naszym mys$leniu o prawie”'®, Bariery ta-
kie, nazywane przez autorke ,zdezaktualizowanymi stereotypami prawnicze-
go my§lenia”, ostabiajg wrazliwos$ci sadéw 1ich hermeneutyczne umiejetnosci
w zakresie odczytania tekstu prawa”, ,[...] dostrzegania wielowymiarowos$ci
systemu prawnego, na ktéry skladaja sie nie tylko przepisy, ale takze niepisa-
ne zasady, konstytucyjne standardy”?. Ponadto absolutyzowanie tego podzia-
hu przyczynia sie do wewnetrznej dezintegracji systemu prawnego, a w efekcie
oslabienia jego spdjnosci.

Jak zostalo wyzej wskazane, podzial ten dotyczy nie tylko samego systemu
prawnego, ale 1 nauki prawa. Ten fakt dodatkowo wzmacnia site jego oddzia-
lywania. Nastapito swego rodzaju dorozumiane ,rozdzielenie strefy aktywno-
§c1” miedzy tzw. cywilistow 1 przedstawicieli nauki prawa publicznego, w tym
zwlaszcza administratywistéow, czyli usytuowanych w odrebnych katedrach
akademickich naukowcéw, tak jakby dzielili miedzy siebie strefy wplywow.
Owe podzialy sq najczeéciej respektowane. Niekiedy mozna nawet odnieéé
wrazenie, ze poruszanie przez cywiliste tematyki z zakresu szeroko pojetej ad-
ministracji publicznej nie jest mile widziane przez administratywistéw 1 vice
versa. Przejawy takiej postawy spotykane sa w tych wszystkich panstwach,
w ktorych podzial na prawo prywatne 1 publiczne tradycyjnie jest mocno za-
rysowany?’.

1.2. Niedychotomiczno$é, multifunkcjonalnosé
i kontekstowo$¢ tego podzialu

Weiaz dostrzegany schematyzm mys§lenia prawniczego typowy dla absolu-
tyzowania omawianego podzialu cechuje sie nie zawsze wyslowionym przeko-
naniem, ze mamy do czynienia z podzialem o charakterze dychotomicznym,
tzn. logicznym, a wiec roztacznym. W tego rodzaju przeciwstawieniu prawa
publicznego 1 prywatnego bezsprzecznie kryje sie tesknota za tworzeniem czy-
stych logicznie konstrukeji niczym algorytméw znajdujacych zastosowanie bez
wyjatku we wszystkich przypadkach. Prawnicy od czaséw studiow w wiekszo-
§ci panstw Europy kontynentalnej wpajane majg zatozenie o dychotomii po-
dzialu na prawo publiczne 1 prywatne?. Przynajmniej takie ujecie stosunkowo
czesto wystepuje w edukacji akademickiej. Tymczasem wydaje sie, ze postrze-
ganie podzialu na prawo publiczne 1 prywatne jako podzialu dychotomiczne-
go jest jednym z najbardziej istotnych btedéw metodologicznych w naukach
prawnych.

W ostatnich latach do$é¢ przekonujaco wykazano, ze podziat na prawo pub-
liczne 1 prywatne nie ma charakteru dychotomicznego; w gruncie rzeczy jest

19 Zob. E. Letowska, Bariery naszego myslenia o prawie w perspektywie integracji z Europq,
LPanstwo i Prawo” 1996, z. 4-5, s. 46.

20 Ibidem.

21 Zob. K. Opalek, Problemy ,wewnetrznej” i ,,zewnetrznej” integracji nauk prawnych, ,Kra-
kowskie Studia Prawnicze” 1968, z. 1-2, s. 10.

22 Zob. J. H. Merryman, The public law-private law distinction in European and American
law, ,Journal of Public Law (Emory Law Journal)” 17, 1968, s. 3.
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to podzial nierozlaczny, ma on charakter multifunkcjonalny, a ponadto jego
przeprowadzenie zalezne jest od najrézniejszych kontekstow?’, w tym réw-
niez od uwarunkowan historycznych. Warto przypomnie¢ mys$l Jozefa No-
wackiego, ktory zauwazyl, ze rozumienie niekiedy pojawiajacego sie w tek-
$cie aktu prawnego przymiotnika ,publiczny” (np. ,interes publiczny”, ,,dobro
publiczne”) ,jest catkowicie uzaleznione od tego, co dany podmiot w danym
kontekscie ocenia jako publiczne”.

Porzucenie zalozenia o dychotomicznym charakterze tego podziatu jest me-
todologicznie bardziej plodne. Inspiruje do interdyscyplinarnych badan w ob-
rebie szeroko pojetego prawoznawstwa 1 do otwarcia sie na osiagniecia praw-
nikéw innych specjalnosci. Dla przyktadu sami administratywiSci przyznaja,
ze nie sa w stanie jak dotychczas stworzyé samodzielnej spéjnej koncepcji
umowy publicznoprawnej?®. Wielce wskazane byloby wiec podjecie wspdlnych
badan przez cywilistow 1 administratywistow nad zjawiskiem umowy w ad-
ministracji. Jak wiadomo, to wlasnie cywilistyka moze pochwalié¢ sie najwiek-
szym dorobkiem w zakresie teorii uméw.

Co jednak najwazniejsze, niedychotomiczne spojrzenie na ten podzial moze
sie przyczyni¢ do pelniejszej realizacji standardéw demokratycznego pan-
stwa prawa, a przez to ochrony praw 1 wolno$ci obywateli przed nadmierna
1 nieuzasadniona ingerencja wtadzy publicznej. Ujecie niedychotomiczne tego
podziatu sktania bowiem do wniosku, ze wladza publiczna przez wyboér tzw.
cywilnoprawnych form aktywnos$ci z umowa na czele nie moze uciec od wy-
pracowanych w prawie publicznym 1 zapisanych w Konstytucji zasad regulu-
jacych jej funkcjonowanie. W przeszlosci jak 1 obecnie mozemy nadal spotkaé
sie z probami swoiste] ucieczki administracji od prawa administracyjnego.
Zjawisko takie wystepuje nie tylko w Polsce?. Tymczasem powinno sie ak-
centowac obowigzek respektowania przez administracje pewnych konstytucyj-
nych zasad demokratycznego panstwa prawnego, stanowiacych zapore przed
nadmierna ingerencja wladzy publicznej w sfere praw 1 wolnoSci obywateli,
niezaleznie od form, ktérymi w swej dziatalnosci administracja sie postuguje.
Latwiej uzmystowimy sobie te koniecznosé, jezeli uznamy, ze podzial na pra-
wo publiczne 1 prywatne nie jest roztaczny (dychotomiczny), a w konsekwen-
cji okreslone instytucje moga mie¢ charakter hybrydowy. Mozna w polskim
orzecznictwie natrafi¢ na przyktady, gdy sztywne dychotomiczne ujecie tego
podziatu stwarzato swoisty gorset ograniczajacy zdolnosci sadu do poszukiwa-
nia najbardziej stusznego rozstrzygniecia®’.

2 Zob. G. Jurgens, F. van Ommeren, op. cit., s. 1721 n.

24 Zob. J. Nowacki, op. cit., s. 107.

% Zob. W. Taras, A. Wrébel, op. cit., s. 124.

26 To obrazowe sformutowanie zostato zaczerpniete z literatury niemieckiej (,Flucht vor dem
Staatsrecht”, ,Flucht ins Privatrecht”). Zob. na ten temat B. Binder, L. Frohler, Die Haftung der
Gemeinden fiir ausgegliederte Unternehmungen, Linz 1982, s. 13; U. Stelkens, The public — priva-
te law divide. Annual Report 2010, ,Jus Publicum Network Review” November, 2011, s. 6.

2T Zob. R. Szczepaniak, Zagadnienie praw podmiotowych na styku prawa prywatnego i pub-
licznego. Rozwazania de lege ferenda na przyktadzie optat naleznych komornikowi, ,Ruch Prawni-
czy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 76, 2014, z. 3, zwlaszcza s. 75-77, oraz idem, W zakletym kregu
podziatu na prawo publiczne i prywatne, ,Studia Prawa Prywatnego” 2015, z. 3, s. 39in.
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2. Stereotypy narosle wokél podzialu na prawo publiczne
i prawo prywatne

Jeszcze raz nalezy odwotaé sie do my$li E. Letowskiej, ktéra taczy bariery
w naszym mys$leniu o prawie z ,zdezaktualizowanymi stereotypami prawni-
czego myslenia”. Do najwazniejszych takich stereotypéw narostych wokot po-
dziatu na prawo publiczne 1 prywatne zaliczam:

— stereotyp ,,dobrego prawa cywilnego” 1,zlego prawo administracyjnego”?®,

— stereotyp umowy jako instrumentu regulowania stosunkéw spolecznych
zawsze lepszego od decyzji administracyjnej,

— stereotyp spélki prawa handlowego jako jednostki organizacyjnej zawsze
lepszej od zaktadu budzetowego.

Kultywowanie tych stereotypéw moze prowadzi¢ do szeregu zjawisk nie-
korzystnych spotecznie, w tym naduzy¢ ze strony wladzy publicznej 1 najroz-
niejszych manipulacji. Niejednokrotnie mozna natrafi¢ na przejawy swoistej
socjotechniki uprawianej przez panstwo, a w szczegdlno$ci ustawodawce, po-
legajacej na sui generis zonglowaniu cywilnoprawna i administracyjnoprawna,
metoda regulacji stosunkéw spotecznych. Skoro prawo cywilne w powszech-
nym acz stereotypowym odczuciu na tle prawa administracyjnego oceniane
jest jako ,dobre prawo”, jako wyraz wolnoéci 1 rownosci stron, sam fakt wska-
zania przez ustawodawce umowy jako formy dzialania administracji postrze-
gany jest z reguly jako postep 1 wyraz partnerskiego traktowania jednostek
w relacji do wladzy publicznej. Umowa wszak jest klasycznym instrumentem
cywilnoprawnej metody regulacji. Tymczasem, jak trafnie zauwazaja admini-
stratywisci, w praktyce niejednokrotnie sie okazuje, ze postuzenie sie przez
administracje publiczna forma umowy nawet pogarsza sytuacje prawna oby-
watela; w niektérych przypadkach jest ona stabsza niz sytuacja prawna adre-
sata decyzji administracyjnej?. Swoiste ,zadekretowanie przez ustawodawce
umowy jako instrumentu regulacji stosunkéw spolecznych” moze kreowac fik-
cje cywilnoprawnej rownoséci stron®’, a przede wszystkim powodowaé wspo-
mniang wyzej ucieczke administracji od konstytucyjnych standardéw demo-
kratycznego panstwa prawa.

Dla postuzenia sie przez ustawodawce metoda cywilnoprawna wymagane
jest zaistnienie okre§lonych uwarunkowan spotecznych. W szczegdlno$ci musi
zaistnie¢ taka sytuacja, gdy istnieje pewien minimalny poziom autonomii
stron oraz brak bezposredniego przymusu ze strony organéw witadzy publicz-

28 W przesztoéci najdobitniej istnienie takiego stereotypu akcentowali E. Letowska i J. Letow-
ski. Zob. E. Letowska, Prawo cywilne a prawo administracyjne. Razem ale nie do spétki. ,Dobre”
prawo cywilne, ,zte” prawo administracyjne, w: A. Maczyniski M. Pazdan, A. Szpunar (red.), Roz-
prawy z polskiego i europejskiego prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa ofiarowana profesorowi
Jozefowi Skapskiemu, Krakéw 1994, s. 221; J. Letowski, Au carrefour de l'administration contem-
poraine, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk-£.6dz 1990, s. 84.

29 W. Chréscielewski, Imperium a gestia w dziataniach administracji publicznej, ,Panstwo
i Prawo” 1995, z. 6, s. 561 n.

30 Zob. wyrok TK z 27 maja 2014 r., P 51/13, Dz. U. 2014, poz. 735 z glosg R. Szczepaniak,
Granice cywilnoprawnej metody regulacji. Glosa do wyroku TK z 27 maja 2014 r. P 51/13,
Dz. U. 2014, poz. 735, ,Panstwo i Prawo” 2015, z. 12.
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nej’l. Cata réznica miedzy prawem prywatnym i1 publicznym nie sprowadza
sie, wbrew wysuwanym niekiedy twierdzeniom, jedynie do dowolnie przyje-
tej przez ustawodawce metody regulacji w sensie technicznym. To prawda, ze
prawo cywilne obecnie rozumiane jest juz inaczej niz w okresie XIX-wiecznego
liberalizmu. W szczeg6lnoSci prawo zobowiazan od dawna juz nie jest urze-
czywistnieniem niemal niczym nieskrepowanej woli stron®2. Niemniej prawo
cywilne to co$ wiecej niz sama technika regulacji, ktéra ustawodawca moze
sie postlugiwaé dowolnie 1 zamiennie z metoda administracyjnoprawna. Jeze-
Ii nie wystepuje wskazana wyzej minimalna autonomia stron, zastosowanie
przez ustawodawce cywilnoprawnej metody regulacji staje sie kontrskuteczne
z punktu widzenia konstytucyjnych gwarancji jednostki, a rozwiazania cywil-
noprawne przepoczwarzaja sie w swoja karykature?.

7 kolei stereotyp spétki prawa handlowego jako jednostki organizacyjnej
lepszej, bardziej efektywnej, by nie powiedzie¢ naiwnie — nowoczesniejszej
od zakladu budzetowego jest najczesciej wynikiem niezrozumienia istoty za-
dan jednostek samorzadu terytorialnego w ramach gospodarki komunalne;j.
Taki stereotyp jest z wielu wzgledéw wrecz szkodliwy. Przede wszystkim
jest on wyrazem falszywego zalozenia, ze zadania z zakresu gospodarki ko-
munalnej mozna wykonywaé, kierujac sie logika wolnego, niemal niczym
nieskrepowanego rynku, ktérego swoistym symbolem jest spétka kapitato-
wa. Tymczasem tak nie jest. Najlepszym tego dowodem sa réznego rodza-
ju prawne ograniczenia funkcjonowania spétek komunalnych. Przejawiaja
sie one w ograniczonym zakresie ich dopuszczalnego dziatania, koniecznosci
$wiadczenia okreélonego pakietu ustug komunalnych niezaleznie od ren-
townosci tych przedsiewzied, a takze w istotnym ustawowym zredukowaniu
mozliwosci swobodnego ksztattowania przez nie treSci umoéw zawieranych
z mieszkancami danej spotecznosci lokalnej?t. Wszystkie te uwarunkowania
sprawiaja, ze istota spétki komunalnej daleko odbiega od typowej spétki ka-
pitatowej. W gruncie rzeczy mamy tu do czynienia z sui generis komunalnym
przedsiebiorstwem uzytecznosci publicznej, do ktérego w kwestiach nieu-
regulowanych ustawodawca nakazal stosowaé¢ Kodeks spétek handlowych.
Pojawia sie przy tym kolejne niepokojace zalozenie, ze administracja moze
skutecznie uniknaé ciezaru wykonywania swych ustawowych zadan i innych
krepujacych ja ograniczen, postugujac sie forma spétki prawa handlowego.
Zalozenie to stwarza wielorakie zagrozenia dla interesé6w wspdlnoty samo-
rzadowej 1 poszczegélnych jej cztonkéow, a nawet dla samych pracownikow
takiej spotki®.

31 Zob. A. Stelmachowski, op. cit., s. 25.

32 Zob. A. Ohanowicz, Wolnosé uméw w przysztym polskim kodeksie cywilnym, ,Ruch Prawni-
czy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 6, 1926, z. 1, s. 283.

33 Zob. R. Szczepaniak, Granice cywilnoprawnej metody regulacji..., passim.

34 Zob. art. 4 ust. 1 pkt 2 oraz art. 10 ustawy z 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej,
Dz. U. 2016, poz. 573.

3% Zob. R. Szczepaniak, Spétka komunalna a spétka z udziatem Skarbu Paristwa — szkic do
charakterystyki poréwnawczej, w: A. Kidyba (red.), Spétka z udziatem Skarbu Paristwa a Skarb
Paristwa, Warszawa 2015, s. 174-1751 177-179.
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3. Niebezpieczenstwa zwiazane z metoda interdyscyplinarng

Problematyka stosowania prawa prywatnego w sektorze publicznym nie-
watpliwie wymaga podjecia badan o charakterze interdyscyplinarnym. Mamy
tu bowiem do czynienia z zagadnieniami z pogranicza réznych dyscyplin praw-
niczych i nie nalezy a priori ograniczac sie do dorobku jednej z dyscyplin nauk
prawnych. Oczywiscie chodzi tutaj o interdyscyplinarnoéé w najwezszym tego
stowa znaczeniu, tj. niewykraczajaca poza obreb prawoznawstwa (integracja
wewnetrzna nauk prawnych). Jednak w obrebie nauk prawnych istnieje defi-
cyt nawet tak wasko pojetej interdyscyplinarnoéci.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze z metoda interdyscyplinarna wiaza sie réwniez
pewne zagrozenia i nie nalezy do niej mieé bezkrytycznego stosunku. Podej-
$cie interdyscyplinarne od wielu juz lat jest propagowane w naukach spotecz-
nych. Mozna nawet méwi¢ o wyksztalceniu sie pewnej mody na interdyscy-
plinarno$é®*®. W konsekwencji podejmowanie tematyki z pogranicza réznych
dyscyplin prawoznawstwa moze by¢ postrzegane samo w sobie jako atrakcyjne
1 pozadane. To z kolei moze prowadzi¢ do swoistego pdjécia na skroty, a wiec
rozpoczecia badan bez dostatecznego przygotowania merytorycznego, tak jak-
by juz sam fakt podjecia takich badan stanowitl autonomiczna warto§é®’.

Wydaje sie jednak, ze badania za pomoca metody interdyscyplinarnej sq ko-
nieczne; nie ma innej drogi, jesli chcemy rzetelnie rozwiazaé szereg problemow
teoretycznych z zakresu omawianej tematyki. Optymalnym rozwigzaniem
moze sie wiec okazaé, aczkolwiek i1 ono nie jest pozbawione wad, tworzenie ze-
spotéw badawczych ztozonych zaréwno z cywilistéw, jak 1 administratywistow
$ciéle ze sobg wspotpracujacych.

III. KWESTIA WOLNOSCI UMOW W SEKTORZE PUBLICZNYM

W moim przekonaniu jest to zagadnienie, ktére nie doczekato sie jeszcze
kompleksowego rozwigzania ani w literaturze polskiej, ani zagranicznej. Moz-
na natrafi¢ na zupelnie sprzeczne poglady, poczawszy od takich, ktore taka
swobode programowo neguja, do takich, w éwietle ktérych obowigzuje ona
w tym $rodowisku, jakim jest sektor publiczny, zasadniczo bez zadnych istot-
nych modyfikacji, poza przypadkami, gdy wyrazny przepis prawa ja ogranicza.
Powodem trudnosci, jakie napotykamy przy analizie tego zagadnienia, jest
jego wyjatkowa zlozono$é. Pojawia sie problem kompromisu pomiedzy kon-
stytucyjna zasada zwiazania wladzy publiczne) prawem (art. 7 Konstytucji)
a potrzeba zapewnienia okre§lonej operatywnosci administracji dla uzyskania
maksymalnej efektywnosci jej dziatan. Przy rozpatrywaniu tego zagadnienia
niewatpliwie nalezy tez mie¢ na uwadze potrzebe zapewnienia bezpieczen-

36 Zob. Z. Kloch, Interdyscyplinarno$é w naukach spotecznych i humanistycznych — mozliwosci
1 ograniczenia, www.obta.uw.edu.pl/pl-61 [dostep: 21.11.2016].

37 Na temat niebezpieczenstw zwigzanych z badaniami interdyscyplinarnymi zob. J. Lakomy,
Pojecie integracji zewnetrznej nauk prawnych, Wroctawskie Studia Erazmianskie. Zeszyty Stu-
denckie. Studia Erasmiana Wratislaviensia, Wroctaw 2009, s. 63.
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stwa obrotu prawnego. Ten ostatni problem wiaze sie z kwestig ewentualnych
skutkéw prawnych zawarcia umowy przez nieupowazniony do tego podmiot
prawa publicznego. Ponadto problematyka swobody uméw w sektorze publicz-
nym nierozerwalnie splata sie z tak fundamentalnymi kwestiami, jak zakres
zdolnos$ci prawnej podmiotéw prawa publicznego 1 zakres praw podmiotowych
im przystugujacych, co dodatkowo poteguje jej ztozonosé. Jezeli bowiem usta-
wodawca zamierza ograniczy¢ czy wylaczy¢ mozliwosé wystepowania jakie-
go$ podmiotu w obrocie prawnym, moze to z technicznego punktu widzenia
uczyni¢ w trojaki sposéb. Ustawodawca moze ograniczy¢ jego zdolno$é praw-
na 1 zdolno$¢ do czynnos$ci prawnych, czyniac go niezdolnym do dokonywania
czynno$ci prawnych okres§lonego rodzaju. W tle bezsprzecznie kolacze kon-
cepcja specjalnej zdolnosci prawnej osoby prawnej®. Moze takze wprowadzié
specjalna kategorie praw podmiotowych przystugujacych temu podmiotowi,
charakteryzujaca sie daleko ograniczonymi uprawnieniami w zakresie roz-
porzadzania nimi 1 w korzystaniu z nich. Moze wreszcie nie tyle ograniczy¢
zdolno§¢ prawna czy tez stworzy¢ specjalna ograniczona kategorie praw pod-
miotowych, ile ograniczy¢ czy tez wylaczy¢ swobode uméw w odniesieniu do
takiego podmiotu. Ostatecznie kazde z tych rozwiazan prowadzitoby do tego
samego celu®®.

IV. KONSTYTUCYJNE GRANICE CYWILNOPRAWNEJ METODY
REGULACJI STOSUNKOW SPOLECZNYCH

Wywody poéwiecone stereotypom narostym wokoét podziatu na prawo pub-
liczne 1 prawo prywatne, a takze dotyczace swobody uméw w sektorze pub-
licznym inspiruja nieodparcie do postawienia pytania o konstytucyjnoprawne
granice cywilnoprawnej metody regulacji stosunkéw spolecznych, w ktérych
jedna ze stron jest tzw. podmiot prawa publicznego. Zachodzi ryzyko, ze nie-
skrepowana aktywno$¢ tych podmiotéw w obrocie cywilnoprawnym mogtaby
prowadzi¢ do najrézniejszych naduzyé¢, w szczegdlnosci do omijania konsty-
tucyjnych standardéw demokratycznego panstwa prawnego. Przewaza bo-
wiem, zwlaszcza w $rodowisku praktykéw (w tym w orzecznictwie), poglad,
ze podmiot prawa publicznego dziatajacy w formach typowych dla prawa cy-
wilnego z umowa na czele staje sie takim samym uczestnikiem obrotu cywil-
noprawnego jak jednostka prywatna. W konsekwencji podmiot ten zwolniony
jest woéwecezas z krepujacych go zasad 1 standardéow adresowanych do organéw
wladzy publicznej*’. Na tym wtaénie polega opisywane od dawna w literaturze

38 Zob. R. Szczepaniak, Specjalna zdolnosé prawna 0séb prawnych. Relikt poprzedniego syste-
mu czy Zrédto inspiracji?, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2009, z. 3, s. 621 i n.

39 Zob. idem, Glosa do uchwaty SN z 6 czerwca 2014 r. III CZP 24/14, OSP 2015, z. 3, s. 432.

10 Przejawem takiego myslenia jest np. nastepujaca wypowiedz SN: ,Wskazanie na forme
umowy jest przykladem wykorzystania przez ustawodawce instrumentéw prawa cywilnego
w dziedzinie dysponowania funduszami strukturalnymi i wskazuje na ulokowanie podmiotéw
zawierajacych ja na réwnorzednych pozycjach w ramach stosunku prawnego nawigzanego w ten
spos6b”. Zob. wyrok SN z 11 maja 2012 r., IT CSK 545/11, OSP 2014, z. 2, poz. 17 z glosa R. Szcze-
paniaka, s. 229.
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niemieckiej zjawisko ,ucieczki administracji od prawa administracyjnego”™!.
W tym miejscu nalezy postawic teze, ze podmioty prawa publicznego powinny
kierowac sie tymi standardami niezaleznie od formy prawnej, w jakiej prowa-
dza swoja aktywnos$é. W szczegoblnosci zawarcie przez taki podmiot umowy nie
powinno ostabia¢ czujnos$ci sadéw 1 w konsekwencji nie powinno prowadzié
do przyjecia przez nie zalozenia, ze podmiot ten stal sie takim samym uczest-
nikiem obrotu cywilnoprawnego, jak jednostka prywatna. Skutkiem takiego
zatozenia moze by¢ szkodliwa fikcja ,,cywilnoprawnej réwnosci stron”. Zwraca
na to uwage Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 27 maja 2014 r. Z wywodu
przeprowadzonego przez TK mozna wywie$é wniosek, ze pytanie o konstytu-
cyjnoprawne granice cywilnoprawnej metody regulacji jest adresowane zaréw-
no do ustawodawecy, jak 1 do organéw stosujacych prawo?*2.

V. KWESTIA POTRZEBY
WYODREBNIENTA PRAWA CYWILNEGO SEKTORA PUBLICZNEGO
(WNIOSKI KONCOWE)

Niejednokrotnie specyfika podmiotéw prawa publicznego sprawia, ze pew-
ne konstrukcje czy instytucje wypracowane w klasycznej cywilistyce prze-
staja by¢ w tym érodowisku, jakim jest sektor publiczny, skuteczne czy tez
adekwatne do jego potrzeb. Powyzsza uwaga dotyczy tak kluczowych insty-
tucji, jak wlasnoéé czy inne majatkowe prawa podmiotowe, zdolno§é prawna
czy odpowiedzialnoéé deliktowa. Przynajmniej cze$ciowo zmieniaja one swoj
ksztalt 1 nature w odniesieniu do podmiotéw prawa publicznego, a niekiedy
nawet tracq racje bytu. Niedostrzeganie tych zjawisk sprawia, ze moze docho-
dzi¢ do réznego rodzaju nieporozumien czy naduzy¢. W skrajnym przypadku
ta modyfikacja instytucji klasycznej cywilistyki w sektorze publicznym moze
prowadzi¢ nawet do pogwalcenia czy tez demontazu fundamentalnych zasad
1 konstrukcji bedacych dziedzictwem naszej kultury prawnej oraz do odwro-
cenia znaczenia poje¢ prawnych. To z kolei moze ponadto prowadzi¢ do dez-
orientacji cztonkéw spoteczenstwa i ostabienia zaufania do panstwa i two-
rzonego przez nie prawa. Jednym z najbardziej spektakularnych przyktadéw

41 Zob. przypis 26.

42 P 51/13, Dz. U. z 3 czerwca 2014 r., poz. 735; OTK-A 2014, z. 5, poz. 57. W uzasadnieniu
tego wyroku znalazl sie nastepujacy wywod: ,/Trybunat zwraca przy tym uwage, ze ustawo-
dawca ma swobode wyboru trybu, w jakim Urzad bedzie procedowat, oraz podstaw finansowa-
nia dziatalno§ci Urzedu. Nie jest rola Trybunatu rozstrzyganie, czy Urzad ma funkcjonowaé
wedtug regul prawa prywatnego, na podstawie uméw z klientami, czy tez ma pozostaé w re-
zimie publicznoprawnym. Nieakceptowalne konstytucyjnie jest jednak wprowadzenie obliga-
toryjnego trybu administracyjnego na etapie rejestracji 1 kontroli urzadzen objetych dozorem
(a zarazem i podmiotéw eksploatujacych te urzadzenia), z jednoczesnym stworzeniem — na
kolejnych etapach dziatania Urzedu — fikeji cywilnoprawnej réwnosci stron. Takie postepowa-
nie, teoretycznie sankcjonujace nieuprawnione dziatania legislacyjne Ministra Gospodarki,
mogloby byé réwniez uznane za naruszajace proklamowana konstytucyjnie wolno§é dziatal-
nosci gospodarczej”.
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jest problematyka otwartych funduszy emerytalnych. Nowelizacja z 2013 r.
ustawy z 28 sierpnia 1997 r. o organizacji 1 funkcjonowaniu funduszy eme-
rytalnych*® w istotnym stopniu zredukowata majatek zgromadzony w ot-
wartych funduszach emerytalnych przez umorzenie obligacji panstwowych
zakupionych przez te fundusze. Pomimo dominujacego pogladu, ze majatek
zgromadzony w otwartych funduszach emerytalnych nie nalezy do panstwa
ani innej panstwowej osoby prawnej, TK w wyroku z 4 listopada 2015 r.** nie
dopatrzyt sie naruszenia konstytucyjnej zasady chroniacej wlasnos¢ w dzia-
laniach ustawodawcy, ktéry pozbawit otwarte fundusze emerytalne istotne;j
czescl majatku. Z uzasadnienia wyroku wyltania sie wielce niejasny ksztalt
prawa wlasnosci do mienia zgromadzonego w otwartych funduszach emery-
talnych. Nasuwa sie wniosek, ze charakter tego prawa majatkowego w tym
przypadku jest na tyle hybrydowy a jednoczeénie instrumentalny, 1z kwestia
ta wymyka sie z metodyki klasycznej cywilistyki. Trybunal wyraza myS§l, ze
istoty problemu otwartych funduszy emerytalnych nie mozna rozpatrywac
w konteks$cie konstytucyjnego prawa do ochrony wlasnoéci, a tym samym
nie mozna domagac sie ochrony tak rozumianego prawa, jako prawa naby-
tego, lecz w konteks$cie gwarancji okreslonych w art. 67 ust. 1 Konstytucji,
tj. zapewnienia zabezpieczenia spolecznego obywatelom?. Tak wiec w ujeciu
zaprezentowanym przez TK wlasnosé to tylko narzedzie swobodnie uzywane
przez ustawodawce do realizacji celow publicznych.

Wskazane doniosle procesy 1 zjawiska zwiazane ze stosowaniem prawa pry-
watnego w sektorze publicznym oraz towarzyszace im problemy teoretyczne
1 praktyczne sprawiaja, ze w niektorych panstwach europejskich podkreslana
jest potrzeba uksztaltowania pewnej subgatezi prawa prywatnego po$wieco-
nej sektorowi publicznemu. W doktrynie niemieckiej dla jej nazwania ukuto
termin Verwaltungsprivatrecht*s. Przy czym niekoniecznie musi tu chodzié
o ingerencje ustawodawcy. Taka subgalaz moze ksztattowaé sie jako rodzaj
tzw. prawa sedziowskiego, podobnie jak pierwotnie ksztaltowato sie np. prawo
konsumenckie. Niemniej w Holandii dostrzega sie juz zaczatki ksztaltowania
sie takiej subgalezi w ustawach?’. Tak jak subgaleziami prawa prywatnego
sa prawo handlowe oraz prawo konsumenckie, tak réwniez mozna by za nie
uznaé¢ cywilnoprawne regulacje majace zastosowanie do podmiotéw prawa
publicznego.

Prawo cywilne jako regulator aktywnosci podmiotéw prawa publicznego
wymaga okres§lonych modyfikacji 1 odstepstw w stosunku do tradycyjnej cywi-
listyki. Sa one wymuszone specyfika tych podmiotéw. Bez ich dokonania moze

43 Zob. ustawa z 28 sierpnia 1997 r. o organizacji 1 funkcjonowaniu funduszy emerytalnych,
Dz. U. 2013, poz. 989 ze zm. oraz ustawa z 6 grudnia 2013 r. o zmianie niektorych ustaw w zwigz-
ku z okre§leniem zasad wyplaty emerytur ze érodkéw zgromadzonych w otwartych funduszach
emerytalnych, Dz. U. 2013, poz. 1717.

4 K 1/14, Dz. U. z 18 listopada 2015 r., poz. 1917.

4 Zob. pkt 4.7 uzasadnienia wyroku TK z 4 listopada 2015.

46 Zob. H. de Wall, op. cit., s. 35; D. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, Berlin 1984,
s.2121n.

47 Zob. art. 3: 14 holenderskiego kodeksu cywilnego w zw. z art. 3: 1(2) holenderskiego Gene-
ral Administrative Law Act. Zob. G. Jurgens, F. van Ommeren, op. cit., s. 1721 n.
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bowiem dochodzi¢ do naruszenia zasad 1 warto$ci konstytucyjnych w przypad-
ku postugiwania sie przez administracje cywilnoprawnymi formami dziatania.
Taki poglad zaczyna juz powoli zyskiwac sobie uznanie w polskim prawoznaw-
stwie. Dla przyktadu kilka lat temu wyrazono w sposob przekonujacy twier-
dzenie o potrzebie wyksztalcenia odrebnej podgrupy zasad wspdtzycia spotecz-
nego uwzgledniajacych odrebnosci relacji zachodzacych miedzy podmiotami
publicznymi 1 jednostkami prywatnymi. Trafnie zwrdécono uwage na zasady
og6lne zawarte w Kodeksie postepowania administracyjnego jako dobra baze
do wyksztalcenia takich zasad*®. Wobec braku ustawy — Cze$¢ ogblna prawa
administracyjnego, to wlasnie k.p.a. odgrywa nadal role, jak to okreslit Zbi-
gniew Janowicz, pewnego rodzaju magna charta w stosunkach miedzy obywa-
telem 1 wladza publiczna®.

Nalezatoby rozwazy¢ uwzglednienie specyfiki stosowania instytucji prawa
cywilnego w sektorze publicznym w pracach nad nowym kodeksem cywilnym
jak rowniez nad ustawa — Przepisy ogélne prawa administracyjnego. W szcze-
gblnosci chodzi o wprowadzenie rozwigzan chroniacych interesy jednostek
wchodzacych w relacje cywilnoprawne z podmiotami prawa publicznego przy
jednoczesnym poszanowaniu interesu publicznego®. W konsekwencji celowe
jest takze wyodrebnienie stosownej specjalizacji w ramach nauki prawa cy-
wilnego.

Nalezy zwréci¢ w tym miejscu uwage na wprowadzone juz wiele lat temu
przez administratywistow rozréznienie na prawo administracyjne sensu stric-
to 1 prawo administracji (prawo administracyjne sensu largo)®. W ten sposéb
sami administratywisci probuja objaé zakresem swych badan obszary dotych-
czas zastrzezone dla cywilistyki. Postugujac sie tym rozréznieniem, admini-
stratywisci polscy uzasadniaja np. podejmowanie przez siebie studiéw nad
odpowiedzialno$cig odszkodowawcza wtadz publicznych za szkody wyrzadzo-
ne przez swych funkcjonariuszy, pomimo ze w Polsce od dawna problematy-
ce odpowiedzialnosci odszkodowawczej wladz publicznych przypisywany jest
charakter cywilistyczny. W takim rozréznieniu mozna dopatrzec sie podobne;j

48 Zob. P. Stec, op. cit. s. 73.

49 Zob. Z. Janowicz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa-Poznan
1992, s. 28.

%0 Zob. P. Stec, op. cit., s. 1563. Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage na treéé art. 3: 14 ho-
lenderskiego kodeksu cywilnego w zw. z art. 3: 1(2) General Administrative Law Act. Ostatnia
ustawa obowigzujaca w Holandii jest odpowiednikiem polskiego projektu ustawy Przepisy ogblne
prawa administracyjnego, na co zreszta tworcy projektu opracowanego przez Komisje Sprawied-
liwoéci 1 Praw Czlowieka (Druk nr 3942 z 29 grudnia 2010 r.) w jego uzasadnieniu zwracaja
uwage. Ze wskazanego przepisu holenderskiego kodeksu cywilnego wynika, ze kompetencje, ktore
przystuguja komukolwiek na podstawie przepiséw prawa cywilnego, nie moga by¢ wykonywane
z pogwalceniem pisanych lub niepisanych zasad prawa publicznego”. Z kolei wskazany przepis
holenderskiej ustawy: przepisy ogélne prawa administracyjnego stanowia, ze zapisane w tej usta-
wie zasady odnoszace sie do wydawania przez administracje aktéw administracyjnych stosowane
sa réwniez do innych form aktywnoséci administracji, o ile tylko dadza sie te zasady pogodzié
z natura tych innych form”. Zob. R. Szczepaniak, Projekt ustawy ,,Przepisy ogélne prawa admini-
stracyjnego” widziany okiem cywilisty, ,Jus Novum” 2015, nr 3, s. 139.

51 Na temat pojecia ,prawo administracji” zob. W. Taras, A. Wrébel, op. cit., s. 120. Na temat
tego rozréznienia zob. takze A. de Laubadeére, J. C. Venezia, Y. Gaudemet, Traité de droit admi-
nistratif, Paris 1994, s. 20.
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mysli do tej, ktéra sktania do wyodrebnienia podgatezi prawa prywatnego po-
S$wieconej podmiotom sektora publicznego. Wydaje sie jednak, ze samo ujecie
prawa w administracji nie zalatwia problemu; potrzebne jest tutaj zaangazo-
wanie rowniez cywilistow, gdyz cechuja sie oni inna wrazliwo$cia badawcza
11nacze) rozktadaja akcenty; méwimy przeciez o stosowaniu instytucji prawa
cywilnego, tyle ze w specyficznym $rodowisku, jakim jest sektor publiczny.
W zadnym wypadku nie nalezy jednak kontynuowac czy tez inspirowac¢ quasi-
-rywalizacji miedzy cywilistami i administratywistami sprowadzajace) sie do
proéb przejmowania na wyltacznosé poszcezegélnych instytucji i p6él badawcezych.
Wielce pozadane jest bowiem podjecie skoordynowanych badan nad takimi in-
stytucjami stosowanymi w administracji publicznej zaréwno przez cywilistow,
jak 1 administratywistow.
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THE KEY ISSUES OF THE APPLICATION OF PRIVATE LAW
IN THE PUBLIC SECTOR

Summary

The article is a synthetic presentation of the key issues associated with the use of private law
in the public sector. In the author’s opinion, at least some of these problems have methodological
dimensions. They include the issues that have developed around the traditional division into pub-
lic and private law. Treating this division as an absolute value and perceiving it as a dichotomous
division contributes to creating certain barriers in the way one thinks about law. These barriers
are in turn the cause for the formation of different kinds of stereotypes, such as the stereotype of
the ‘good civil law’ and the ‘bad administrative law’, the stereotype of the contract as an instru-
ment for regulating social relationships which is always better than an administrative decision;
the stereotype of commercial companies as organisational entities that are always better than
state-owned enterprises.

The key issues also include the freedom of contract in the public sector. This matter seems to
lack a comprehensive solution in Polish as well as foreign science of law. The problem of constitu-
tional limits of civil methods of regulating social relationships is also noted.

In conclusion a thesis is put forward on the need for developing a separate branch of private
law devoted to the use of private law in the public sector, taking into account the normative,
scientific and educational aspects.






