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Swoboda wyboru prywatnoprawne;j

formy dziatania administracji gospodarczej
w polskiej i niemieckiej doktrynie

prawa publicznego'

Wprowadzenie

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie pogladéw zaréwno
polskiej, jak i niemieckiej doktryny prawa publicznego na zagadnienie
mozliwosci wyboru przez administracje publiczng prawnej formy re-
alizacji zadan publicznych, w szczegdlnosci formy prywatnoprawnej —
umowy. Zagadnienie to nie ma charakteru wylacznie teoretycznego,
poniewaz wspoétczesnie administracja musi sie mierzy¢ z coraz bardziej
skomplikowanymi, wymagajacymi elastycznego dziatania zadaniami.
Réwnoczesnie nowe zadania wymagaja nowych elastycznych form,
pozwalajacych na szybkie reagowanie w dynamicznie zmieniajacym
sie otoczeniu spoteczno-gospodarczym. Tym samym analizowanymi
w opracowaniu problemami beda nastepujace kwestie: 1. co nalezy
rozumie¢ przez pojecie prawnych form dziatania; 2. jak pojeciowo od-
rézni¢ formy prawne od form i srodkéw dziatania administracji; 3. czy
organom administracji publicznej przystuguje swoboda wyboru formy
prawnej dziatania oraz 4. czy organom administracji publicznej przy-
stuguje swoboda wyboru srodka dzialania.

Jedna z podstawowych rél dogmatyki prawa jest porzadkowanie siat-
ki poje¢, co bedzie podstawowym celem niniejszego tekstu. Jednakze

! Niniejszy artykut powstal w ramach stypendium przyznanego przez fundacje Fritz
Thyssen Stiftung, w ramach postepowania o sygn. 40.18.0.011RE na pobyt badawczy
w Kommunalwissenschaftliches Institut (KWI) der Universitit Potsdam.
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nalezy dodatkowo odpowiedzie¢ na pytanie, czy organy administracji
publicznej, ktére w demokratycznym panstwie prawnym maja dziata¢
na zasadzie zwiazania prawem, moga swobodnie korzysta¢ z prawnych
form dzialania, ktére uznaja za wiasciwe do efektywnej realizacji za-
dan publicznych. Czy w demokratycznym panstwie prawnym nalezy
efektywnos¢ dziatania administracji postawic¢ przed zasada zwiazania
administracji prawem?

Biorac pod uwage powyzej zakreslone cele, w pierwszej kolejnosci
podjeto prébe wyjasnienia pojecia prawnych form dzialania, w tymich
odréznienia od srodkéw dziatania administracji. Nastepnie poddano
analizie wlasciwe dla niniejszego artykulu zagadnienie, tj. swobode
wyboru prawnej formy dziatania, jak rowniez kwestie jej potencjalne-
go naduzywania. Analizy te maja na celu wyciagniecie interesujacych
wnioskéw de lege ferenda.

W tekscie zostana ponadto przywotane poglady niemieckiej dok-
tryny prawa publicznego. Naturalnie, bezkrytyczna recepcja pogladow
powstatych na gruncie zagranicznego porzadku prawnego nie powinna
miec¢ miejsca ze wzgledu na zréznicowane uwarunkowania spoleczne
i gospodarcze. Odkrycia niemieckiej doktryny w zakresie prawnych
form dziatania moga jednak stuzy¢ jako owocna inspiracja.

1. Srodki i prawne formy dziatania administracji gospodarczej
w Swietle polskiej doktryny prawa publicznego

Zasadnicze znaczenie dla przedstawienia spdjnej teorii prawnych form
dziatania, a takze jej sSrodkéw dzialania ma wyrazne i jasne okreslenie
relacji poje¢: srodek dziatania i prawna forma dziatania administracji®.

Jak podkresla K. Strzyczkowski, pojeciowo prawne formy dziatania
administracji publicznej® sa oddzielane od $rodkéw (form) dziatania ad-
ministracji publicznej*. W praktyce organy administracji gospodarczej®

2 Por. interesujace rozwazania K. Strzyczkowskiego dotyczace prawnych form dzia-
fania w publicznym prawie gospodarczym: K. Strzyczkowski, Uwagi o zadaniach nauki
o prawnych formach dzialania administracji gospodarczej, w: Instrumenty i formy prawne
dzialania administracji gospodarczej, pod red. B. Popowskiej, K. Kokocinskiej, Poznan
2009, s. 61 in.

3 Ibidem, s. 35-63.

* K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2009, s. 193.

> Pojecie administracji gospodarczej zostalo w doktrynie prawa szczegdtowo opra-
cowane. Jak wywodzi C. Kosikowski, administracja gospodarcza to taki fragment admi-
nistracji publicznej, ktéra realizuje zadania panistwa wobec gospodarki (C. Kosikowski,



Swoboda wyboru prywatnoprawnej formy dziatania administracji gospodarczej 95

podejmuja bardzo wiele réznorodnych dziatan, wypetniajac zréznico-
wane zadania®, ktore sa wyodrebniane ze wzgledu na ich tres¢, nie za$
ze wzgledu na kryteria prawne (nakazy i zakazy, subwencje, dotacje,
subsydia, zezwolenia, koncesje, kary pieniezne)’. Forma (Srodkiem)
dziatania jest wiec zasadniczo kazde zachowanie, ktére mozna zara-
chowaé na rzecz administracji publicznej, w tym gospodarczej®. Srodki
(formy) dziatania administracji gospodarczej staja sie prawna forma
dzialania, gdy mozna je poddac klasyfikacji z prawnego punktu widze-
nia, czyli przyporzadkowac¢ danej prawnej formie dzialania okreslone
skutki prawne rézne od skutkéw dziatan faktycznych.

Z okreslonymi srodkami prawnymi regulacji prawnej sa zwigzane
okreslone formy dzialan prawnych’. Nierzadko jednak te same srodki
prawne (np. subwencje, dotacje, subsydia) sa stosowane w réznych
formach prawnych (np. umowy cywilnoprawnej badz aktu administra-
cyjnego — decyzji administracyjnej)™.

W praktyce organy administracji publicznej podejmuja bardzo wiele
roznorodnych dzialan, ktére sg wyodrebniane ze wzgledu na ich tres¢,

Polskie publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2003, s. 117). Bardzo szczegdétowo przed-
miotowa kwestie przeanalizowatl K. Strzyczkowski w ujeciu przedmiotowym, podmio-
towym oraz funkcjonalnym (K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 123-126). Wedtug
autora najbardziej przydatne jest kryterium funkcjonalne. W tym ujeciu administracja
gospodarcza oznacza realizacje w zakresie i ksztalcie wyznaczonym przez prawo go-
spodarcze publiczne funkcji ingerencji publicznej w gospodarke bez wzgledu na zakres
i charakter podmiotow, ktdre uczestnicza w jej realizacji (ibidem). Ujecie przedmiotowo-
-funkcjonalne administracji gospodarczej pozwala uzna¢ za administracje gospodarcza
zwlaszcza dzialalnos¢ ingerencyjna w gospodarke w celach publicznych realizowana
przez podmioty, ktérym to zadanie zostato powierzone jako nastepstwo decentralizacji
i prywatyzacji wtadzy publicznej (ibidem). Wykorzystana w artykule definicja podmiotow
administracji gospodarczej jest zatem bardzo szeroka i obejmuje wszelkie podmioty,
ktdre realizuja zadania z zakresu administracji gospodarczej. W przypadku natomiast,
gdy nastapi potrzeba ograniczenia katalogu podmiotéw podlegajacych omdéwieniu, uzyte
zostanie pojecie ,organy administracji gospodarczej” obejmujace organy administracji
publicznej, ktére realizuja zadania panstwa w gospodarce.

¢ B. Popowska, Klasyfikacja funkcji administracji w nauce publicznego prawa gospodar-
czego, w: Funkcje wspélczesnej administracji gospodarczej, pod red. B. Popowskiej, Poznan
2006, s. 61-85.

7 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 193.

8 Ibidem.

? Por. T. Rabska, Prawo administracyjne stosunkow gospodarczych, Warszawa—-Poznan
1977, s.162; K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 194.

10 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 194; B. Popowska, Decyzja i umowa jako
formy dziatania podmiotow administracji gospodarczej; konkurencja, wspotwystepowanie czy
alternatywa?, w: Instrumenty i formy prawne..., s. 77-115.
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nie zas ze wzgledu na kryteria prawne''. K. Strzyczkowski podkresla, ze
ustawodawca o wiele czesciej postuguje sie srodkami (formami) dzia-
tania, ktore aktualizuja kompetencje poszczegoélnych organéw admini-
stracji (nakazy, zakazy, kary pieniezne, subwencje, dotacje, subsydia),
niz prawnymi formami dziatania'?. W konsekwencji autor wskazuje na
deficyt prawnej formy dziatania'®.

Zdaniem K. Strzyczkowskiego kryterium adekwatnosci jest istotnym
zagadnieniem nauki o prawnych formach dziatania administracji, gdyz
ustawodawca najczesciej upowaznia administracje w celu realizacji
powierzonych jej zadan do podejmowania dziatan okreslonych co do
tresci, nie zawsze zas co do ich prawnej formy'*.

Srodki dziatania administracji utozsamiane z instrumentami nalezy
traktowa¢ jako narzedzia, za pomoca ktérych panstwo (podmioty pu-
bliczne) osiaga okreslone cele poprzez ingerencje w sfere gospodarki,
podczas gdy forma prawna stanowi ,zewnetrzny, formalny — odpowied-
nio prawnie skategoryzowany przejaw okreslonego srodka prawnego”*>.

Przedstawiciele polskiego prawa publicznego wieksza wage przykla-
daja do klasyfikacji prawnych form dziatania niz do klasyfikacji srodkow.
Sposrdéd przedstawicieli doktryny polskiego prawa publicznego jedynie
J. Supernat oraz K. Strzyczkowski dokonywali calosciowej klasyfikacji
srodkow dziatania administracji publicznej's. Wsréd srodkéw dziatania
administracji w publicznym prawie gospodarczym K. Strzyczkowski
wyrdznia: nakazy i zakazy, srodki oddzialywania ekonomicznego, kon-
cesje, zezwolenia, licencje, srodki nieformalne oraz srodki uzgodnie-
niowo-negocjacyjne'. Z kolei K. Kiczka jako srodki dzialania, w szcze-
golnosci administracji gospodarczej, wymienia pozwolenia i koncesje,
akty zezwalajace, akty kwalifikujace, licencje, dziatalnos¢ gospodarcza
regulowana'®.

' K. Strzyczkowski, Uwagi o zadaniach nauki..., s. 61.

12 Por. ibidem.

3 Tbidem.

* Ibidem.

> M. Bedkowski-Koziol, Plan jako instrument regulacji sektorow infrastrukturalnych?,
w: Instrumenty i formy prawne...,s. 182 in.

¢ J. Supernat, Instrumenty dzialania administracji publicznej. Studium z nauki admini-
stracji, Wroctaw 2003.

17 Por. K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 194-205.

18 K. Kiczka, Administracyjnoprawne srodki ksztattowania sytuacji prawnej przedsiebiorcéw,
w: A. Borkowski, A. Chelmonski, M. Guzinski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, M. Szydlo,
Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2009, s. 341-443.
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Stosowanie przez organy panstwa réznorodnych sposobdéw i $rod-
kéw wspierania rozwoju gospodarczego jest przejawem odpowiedzial-
nosci panstwa za gospodarke' i stuzy osiagnieciu zamierzonych celéw
spolecznych i gospodarczych, najczesciej w sytuacji nieskutecznosci
Srodkéw interwencji pafistwa o ogdélnosystemowym charakterze?. Sko-
ro srodki dziatania administracji sa definiowane bardzo szeroko, to
wydawaloby sig, ze organ administracji publicznej posiada swobode
zastosowania najwlasciwszego z nich do realizacji danego zadania
publicznego. Jednakze wielokrotnie srodki dziatania administracji sa
zdeterminowane przepisami rangi ustawowej. W takiej sytuacji admi-
nistracja publiczna jest zobowiazana, zgodnie z zasada zwiazania pra-
wem, do zastosowania srodka wskazanego w ustawie. Niedopuszczalne
jest np., by w okreslonej sytuacji normowanej prawem organ udzielit
zezwolenia zamiast koncesji, czy tez aby zawarl umowe kredytu inwe-
stycyjnego zamiast umowy kredytu technologicznego.

2. Prawne formy dziatania administracji

W ramach przeprowadzanej w artykule analizy zostanie wykorzystany
klasyczny model prawnych form dzialania administracji opracowa-
ny przez J. Starosciaka®’. Wedlug definicji sformulowanej przez autora
prawna forma dzialania administracji to okreslany prawem typ czyn-
nosci organu administracji publicznej*.

Nalezy podkresli¢, ze polska nauka prawa administracyjnego oraz
publicznego prawa gospodarczego ma istotne osiagniecia na polu two-
rzenia klasyfikacji (typologii) prawnych form dziatania. Literatura® na

19 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 186; H.P. Ipsen, Offentliche Subventionierung
Privater, Berlin 1956, s. 157 i n.

2 Tbidem; W. Frohler, Das Wirtschaftsrecht als Instrument der Wirtschaftspolitik, Wien—
New York 1969, s. 142, cyt. za: K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze...

2 Por. J. Starosciak, Prawne formy dzialania administracji, Warszawa 1957, s. 9-11in.

2 Ibidem, s. 91 n.; idem, Prawne formy i metody dziatania administracji, w: System prawa
administracyjnego, t. 3, pod red. T. Rabskiej, J. Letowskiego, Warszawa 1978, s. 40 i n.

* Nie sposéb w tym miejscu przytoczy¢ w catosci obszernej literatury dotyczacej
prawnych form dzialania administracji — zob. np.: K\W. Kumaniecki, Akt administra-
cyjny: studya nad istotq aktu administracyjnego z uwzglednieniem zasadniczego orzecznictwa
austryackiego trybunatu administracyjnego, Krakéw 1913; M. Zimmermann, Formy dzialania
administracji i administracyjne, w: Prawo administracyjne, cz. 2, pod red. M. Jaroszynskiego,
Warszawa 1952, 5. 911 n.; M. Jaroszynski, M. Zimmermann, W. Brzezinski, Rozdziat IX. For-
my dziatania administracji paristwowej. Akt administracyjny, w: Polskie prawo administracyjne.
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ten temat jest bardzo bogata — syntetyczny jej przeglad przedstawit
K. Ziemski**. W tym miejscu nalezy przytoczy¢ jedynie akceptowana
klasyfikacje oraz formy najczesciej wyrézniane przez przedstawicieli
doktryny prawa administracyjnego®. Teoria prawnych form dziatania
administracji podlega ciaglym zmianom?. Jak wskazuje J. Zimmermann,
fakt wstapienia Polski do Unii Europejskiej, dokonana transformacja
ustrojowa, a takze dynamiczny rozwoéj gospodarczy spowodowaly, ze
ustawodawca przestal sie miesci¢ w tych klasycznych podziatach i sta-
nowi dla administracji publicznej formy dziatania lamiace nieraz utarte
kryteria klasyfikacji*’. Istotne jest stwierdzenie, ze w chwili obecnej nie
mozna méwic o funkcjonowaniu tradycyjnej zasady opracowanej przez
J. Starosciaka: jedna forma dziatania — jedna kompetencja — jeden organ®.

Ogot dziatalnosci podejmowanej przez administracje w demokra-
tycznym panstwie prawa (art. 2 Konstytucji RP*) musi by¢ podejmo-
wany na podstawie prawa (art. 7 Konstytucji RP*). K. Strzyczkowski

Czgsc ogolna, pod red. M. Jaroszynskiego, Warszawa 1956; J. Starosciak, Prawne formy
dzialania..., ; idem, Prawne formy i metody..., s. 39-129; J. Letowski, Prawo administracyjne.
Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1990, s. 128-209; J. Borkowski, Decyzja administracyj-
na, Warszawa 1970, wyd. 2: 1998; A. Wiktorowska, Kierunki zmian w teorii prawnych form
dziatania administracji, w: Koncepcja systemu prawa administracyjnego. Zjazd Katedr Prawa
Administracyjnego i Postepowania Administracyjnego, Zakopane, 24-27 wrzesnia 2006 r., pod
red.J. Zimmermanna, Warszawa 2007, s. 359-384. Ponadto wskazuje sie na bardzo duza
role pojecia prawnych form dziatania administracji w nauce prawa administracyjnego —
zob. K. Ziemski, Okreslenie pojecia formy prawnej dziatania administracji publicznej, w: Prawne
formy dzialania administracji, seria System Prawa Administracyjnego, pod red. R. Hausera,
Z. Niewiadomskiego, A. Wrébla, t. 5, Warszawa 2013, s. 4-5.

2 K. Ziemski, Indywidualny akt administracyjny jako forma prawna dzialania administracji,
Poznan 2005, s. 15-76.

® Por. réwniez wyrazna i schematyczna klasyfikacje prawnych form dziatania do-
konana przez M. Strzelbickiego i M. Cholodeckiego w pracy Publiczne prawo gospodarcze.
Procedury, Poznan 2012, s. 17-18.

2 Por. A. Wiktorowska, op. cit., passim. Wedtug K. Strzyczkowskiego ustawodawca
wobec coraz to nowych zadan administracji wprowadza nowe formy dziatania nieprze-
widziane w dotychczasowych przepisach prawnych (K. Strzyczkowski, Uwagi o zadaniach
nauki..., s. 38).

¥ J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2006, s. 288—289.

% Ibidem. Na powyzsze zwraca uwage réwniez K. Kokociniska, gdy analizuje charak-
ter prawny dokumentdéw strategicznego planowania (strategii i programéw w polityce
rozwoju) — por. K. Kokocinska, Polityka regionalna w Polsce i w Unii Europejskiej, Poznan
2010, s. 105-106.

» Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 IV 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483
ze zm.).

3 Artykut 7 Konstytucji RP stanowi: ,Organy wladzy publicznej dziataja na podstawie
i w granicach prawa”.
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dopuszcza istnienie form dzialania administracji, wskazujac, ze forma
dziatania administracji jest kazde zachowanie, ktére mozna zarachowac¢
na rzecz administracji publicznej'. I dalej: ,[f]ormy dzialania staja sie
prawna forma dzialania, gdy mozna je poddac¢ klasyfikacji z prawne-
go punktu widzenia, czyli przyporzadkowa¢ danej formie dziatania
okreslone skutki prawne rézne od dziatan faktycznych”?? Dziatalnos¢
regulowana prawem musi by¢ podejmowana przez administracje za
pomoca okreslonych prawnych form dzialania. Formy te sa przydatna
konstrukcja, pojeciem narzedziem® stworzonym przez przedstawi-
cieli doktryny i rozumianym w sposéb nastepujacy: ,[florma prawna
dziatania administracji jest [...] pewnym, prawem okreslonym typem
czynnosci konwencjonalnej, ktéra moze prowadzi¢ do powstania cho¢-
by potencjalnego obowiazku podmiotu, a niekiedy catego szeregu obo-
wiazkéw oraz uprawnien”. Jako pierwszy przedmiotowe pojecie kom-
pleksowo opisatl i scharakteryzowat J. Starosciak, wnoszac tym samym
znaczacy wkiad do nauki polskiego prawa publicznego. Wedlug tego
autora pod ,prawna forma dziatania administracji” nalezy rozumie¢
prawnie okreslony typ konkretnej czynnosci organu administracyjne-
go¥. W tym miejscu nalezy wskazac na koniecznos¢ rozréznienia formy
prawnej dziatania od metody. Zgodnie z przyjmowanym w doktrynie
prawa publicznego pogladem J. Starosciaka metoda to powtarzajace sie
stosowanie przez administracje okreslonych prawnych form dziatania
czy tez zmiennos¢ wystepowania i stosowania catych zestawow tych
form dziatania obudowana sposobem ich stosowania®.
Podstawowym podzialem w zakresie prawnych form dziatania ad-
ministracji jest podziat na dzialania (czynnoéci) prawne i faktyczne.
Ten klasyczny podzial wprowadzit M. Zimmermann®. Czynnoscia

31 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 193 i n. Inaczej J. Zimmermann, Prawo
administracyjne, Warszawa 2006, s. 283 i n.

32 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 193 in.

3 W rozumieniu F. Longchampsa, ktéry wyréznit ,pojecia przedmioty” i ,pojecia
narzedzia” — por. F. Longchamps, Uwagi o uzywaniu poje¢ w naukach prawnych, ,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Wroclawskiego. Prawo” t. 7, Wroctaw 1960, s. 11 i n., cyt. za:
B. Popowska, Klasyfikacja funkcji administracji..., s. 62; F. Longchamps, Wspétczesne proble-
my podstawowych pojec prawa administracyjnego, ,Panstwo i Prawo” 1966, z. 6, s. 885-898.

3 K. Ziemski, Indywidualny akt administracyjny..., s. 106 i n.

% J. Starosciak, System prawa..., s. 40 i n.; por. tez idem, Prawne formy..., s. 9-111in.

% J. Starosciak, System prawa...,s. 113 in.

¥ M. Zimmermann, Podziat czynnosci administracji paristwowej, w: Polskie prawo admini-
stracyjne..., s. 320-3211in.; zob. M. Masternak, Czynnosci materialno-techniczne jako prawna
forma dzialania administracji publicznej, Torun 2018, s. 104-105 i n. Za gléwne kryterium
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prawna jest dzialanie zmierzajace do ustanowienia, zmiany lub znie-
sienia stosunku prawnego (osiqgniecia tym samym skutku prawnego),
a czynnoscia faktyczna kazde inne dziatanie®®. Przy tym czynnosci fak-
tyczne maja czesto charakter instrumentalny w stosunku do czynnosci
prawnych, przez co rozumie sig, ze niektére czynnosci prawne nie moga
by¢ podjete bez podjecia okreslonych czynnosci faktycznych?.

Kolejnym kryterium podziatu, ktére powszechnie wystepuje w dok-
trynie, jest podzial na czynnosci w sferze zewnetrznej i wewnetrznej.
Szczegdlnie istotne spostrzezenia w tym zakresie poczynit J. Starosciak,
wskazujac, ze do czynnosci zewnetrznych nalezy zaliczy¢: stanowienie
ogdlnie obowiazujacych przepisow, wydawanie aktow administracyj-
nych, zawieranie porozumien administracyjnych, zawieranie umoéw,
prowadzenie dziatalnosci spoteczno-organizatorskiej, wykonywanie
czynnosci materialno-technicznych®. Natomiast do czynnosci w sferze
wewnetrznej autor zaliczyl polecenia stuzbowe, dziatalnos¢ spoteczno-
-organizatorska i wykonywanie czynnosci materialno-technicznych*'.
Za ]. Starosciakiem mozna przyjaé, ze czynnosci prawne w sferze we-
wnetrznej to czynnosci, ktérych adresatami sa podmioty znajdujace sie
w ramach ukladu administracji; mozna podzieli¢ je na akty generalne
(statuty, regulaminy, Wytyczne), akty zakladowe oraz akty indywidual-
ne (nakazy, polecenia stuzbowe).

rozréznienia czynnosci prawnych i faktycznych uznano kryterium celu bezposredniego
wywolania skutkéw prawnych. Jezeli te skutki prawne zostana osiagniete posrednio, to
mamy do czynienia jedynie z czynnoscia faktyczna — np. w przypadku czynnosci egze-
kucyjnych czy wydawania zaswiadczen. Z kolei czynnosci prawne to grupa czynnosci
podejmowanych w celu wywolania bezposredniego skutku prawnego charakteryzujaca
sie tym, ze podmiot administracji, podejmujac okreslone czynnosci konwencjonalne,
zmierza do wywolania skutkéw prawnych i skutki te w sposéb bezposredni wywotuje
(K. Ziemski Podstawowe kryteria podziatu form prawnych dziatania administracji przyjmowane
w polskiej nauce prawa administracyjnego. Proba usystematyzowania, w: Prawne formy..., s. 44
in.). Por. takze we wspoélczesnej literaturze: K. Ziemski, Indywidualny akt administracyj-
ny...,s.100in.:,Jezeli celem podejmowanych czynnosci jest wywolanie bezposrednich
skutkéw prawnych, do czynienia mamy z czynnoscia o charakterze prawnym. Jezeli
celem tym jest wypelnienie zadan administracji w inny sposéb, a nie poprzez celowe
wywolywanie bezposrednich skutkéw prawnych, czynnos¢ ma charakter faktyczny,
nawet jezeli w rezultacie podjecia tych czynnosci skutek prawny zostanie wywolany”.
Podobnie Z. Leonski, Zarys prawa administracyjnego, Warszawa 2006, s. 254).

% J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2010, s. 285 i n.

% K. Ziemski, Podstawowe kryteria..., s. 46 i n.

40 J. Starosciak, System prawa..., s. 43 in.

4 Tbidem.
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Czynnosci prawne z kolei mozna podzieli¢ na czynnosci prywat-
noprawne i publicznoprawne??. Kryterium takiego podziatu jest postu-
giwanie sie przez administracje odpowiednio prawem cywilnym lub
publicznym®, przy czym jest to podzial wyjatkowo nieostry. Admini-
stracja czesto realizuje zadania publiczne zaré6wno na podstawie prawa
prywatnego, jak i publicznego. W zwiazku z trudnosciami z rozgrani-
czeniem przedstawiciele doktryny proponuja w celu ich rozwiklania
odwolywanie sie do innych kryteriéw, w szczegdlnosci do wtadztwa*:.

Nadal najczesciej wykorzystywane przez administracje sa czynnosci
publicznoprawne jednostronne, wsréd ktérych wyrézni¢ nalezy akty
generalne® oraz akty indywidualne*. Jednostronnos¢ bywa okreslana
najczesciej jako mozliwos¢ ksztaltowania przez podmiot administru-
jacy sytuacji prawnej podmiotu czy podmiotéw administrowanych
bez, a nawet wbrew, ich woli*. Niektérzy autorzy wyrézniaja oprocz

42 Por. W.L. Jaworski, Nauka prawa administracyjnego. Zagadnienia ogolne, Warszawa
1924, s. 78 i n.; S. Kasznica, Polskie prawo administracyjne. Pojecia i instytucje zasadnicze,
Poznan 1946, s. 1121 n., cyt. za: K. Ziemski, Indywidualny akt administracyjny...,s. 113 in.

4 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, 2006, s. 285 i n.

4 Czynnosci prywatnoprawne naleza do sfery dominium, do sfery regulowanej pra-
wem prywatnym; sa to czynnosci zwiadowcze, tzw. gestii (ibidem). Natomiast czynnosci
publicznoprawne zwiazane sa z regulacjami publicznoprawnymi, ze sfera imperium, przez
co nalezy rozumie¢ wladztwo administracyjne powiazane z pojeciem stosunku admini-
stracyjnoprawnego. Por. W. Chrdscielewski, Imperium a gestia w dziataniach administracji
publicznej (w swietle doktryny i zmian ustawodawczych lat 90.), ,Paristwo i Prawo” 1995,
z.6,5.49-59. W. Chréscielewski w tym zakresie przywoluje poglady A. Peretiatkowicza,
S. Kasznicy, J. Langroda, F. Longchampsa, J. Borkowskiego, J. Letowskiego, K. Jaroszyn-
skiego, dochodzac do wniosku, ze wladztwo to mozliwos¢ wiazacej konkretyzacji praw
i obowiazkéw adresata dziatan organu administracji publicznej, ktérych wykonywanie,
w przypadku gdy trescia tej konkretyzacji bylo natozenie obowiazkéw, obwarowane
jest mozliwoscia zastosowania srodkdw przymusu panstwowego. W. Chroscielewski
podkresla, ze jedynie nieliczni autorzy wskazywali na domniemanie waznosci dziatania
podejmowanego przez organ administracji (F. Longchamps, E. Ochendowski) (W. Chré-
$cielewski, Akt administracyjny generalny, £6dz 1994, s. 62 in.). Jako kryterium wyrézniania
dziatan wladczych wskazuje sie w literaturze najczesciej na takie cechy, jak jednostron-
nos¢ dzialania administracji, domniemanie prawidtowosci podjetych przez administracje
dziatan oraz przymus badz dopuszczalnosé¢ zastosowania przymusu w celu wymuszenia
respektowania nakazéw czy zakazéw plynacych z dziatait administracji publicznej
(K. Ziemski, Podstawowe kryteria..., s. 53 in.); por. tez W. Chréscielewski, op. cit., s. 79 in.

45 W. Chroéscielewski, op. cit.

0 K. Ziemski, Indywidualny akt administracyjny..., s. 15in., passim; K. Ziemski, Akt ad-
ministracyjny i jego alternatywy, w: Koncepcja systemu prawa administracyjnego..., s. 415-426.

¥ W. Chroéscielewski wskazuje na ,autorytatywnos¢ konkretyzacji prawa dokonanej
przez organ administracji publicznej”, podobnie K. Ziemski, Indywidualny akt admini-
stracyjny..., s. 123.
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generalnych aktéw normatywnych* generalne akty administracyjne®.
Ponadto, biorac pod uwage zaprezentowana powyzej klasyfikacje, na-
lezy odrézni¢, czy akty te byly wydane w sferze zewnetrznej, czy tez
wewnetrznej. Indywidualny akt administracyjny stanowi konstrukcje
teoretyczna — w ustawach (wj ezyku prawnym) oraz w praktyce admi-
nistracyjnej funkcjonuje pojecie decyzji administracyjnej*.

Wsréd czynnosci publicznoprawnych wielostronnych wyréznia sie
porozumienia administracyjne® oraz umowy majace cechy administra-
cyjnych®?. Niekiedy w doktrynie poszerza sie ten katalog o ugode®. Na
szczegolowe rozwazania dotyczace dwustronnych publicznoprawnych
form, zwlaszcza w zakresie zasadnosci wyodrebnienia przez doktryne
prawa umowy administracyjnej dziatania, nie ma miejsca w ogolnej
klasyfikacji prawnych form dziatania. Umowa administracyjna zostanie
natomiast wspomniana w dalszych czesciach artykulu. Przy tym nalezy
doda¢, ze umowa administracyjna, w zwiazku z prowadzonymi pracami

* W rozumieniu art. 87 Konstytucji RP.

¥ Por. E. Frankiewicz, M. Szewczyk, Generalny akt administracyjny, ,Paiistwo i Prawo”
2003, z. 12, 5. 42-54.

0 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, 2006, s. 290 i n. Przez decyzje admini-
stracyjna nalezy rozumie¢ jednostronny, wladczy akt organu administracji publicznej
rozstrzygajacy konkretna sprawe indywidualnego podmiotu niewynikajaca z organiza-
cyjnego lub stuzbowego podporzadkowania organowi, ktéry ja wydat (projekt z dnia
29 X112010 r. ustawy — Przepisy ogdlne prawa administracyjnego, druk sejmowy nr 3942/
VII kadencja). Wedtug przedstawicieli doktryny decyzje administracyjna uwaza sie za
kwalifikowany akt administracyjny, charakteryzujacy sie okreslona forma (w szczegol-
nosci forma pisemna, majaca przewidziana przez prawo zawarto$c tre$ciowa i formalna),
a takze tym, Ze jest on wydawany po przeprowadzeniu sformalizowanego postepowania
administracyjnego (jurysdykecyjnego) (ibidem).

°1 Szerzej na temat porozumien administracyjnych: J. Wyporska-Frankiewicz, Pu-
blicznoprawne formy dzialania administracji o charakterze dwustronnym, Warszawa 2010;
Z. Cieslak, Porozumienie administracyjne, Warszawa 1985. Jak podkresla K. Ziemski, dzia-
tania administracji w przypadku porozumien sprowadzaja sie do przekazania przez
okreslony podmiot administracji publicznej kompetencji lub zadan innemu podmiotowi,
natomiast w przypadku zwiazkéw podmioty publicznoprawne przekazuja kompetencje
badz zadania specjalnie w tym celu powotanemu przez nie podmiotowi (zwiazkowi)
(K. Ziemski, Proba rekonstrukcji typologii form prawnych dziatania administracji przyjmowanej
w doktrynie, w: Prawne formy..., s. 66 i n.).

%2 Por. B. Popowska, Partnerstwo publiczno-prywatne w swietle koncepcji ,ciggu dziatan
prawnych” i jej wplyw na oceng umowy o ppp, w: Srodki prawne publicznego prawa gospo-
darczego, pod red. L. Kieresa, Wroctaw 2007, s. 168-174; H. Knysiak-Molczyk, Inne
formy dzialania administracji publicznej, w: Koncepcja systemu prawa administracyjnego...,
s.491in.

> Por. ]. Wyporska-Frankiewicz, op. cit., passim; Z. Kmieciak, Mediacja i koncyliacja
w prawie administracyjnym, Krakow 2004, passim.
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nad jej wprowadzeniem do polskiego systemu prawnego®, byla ostat-
nio przedmiotem zywego zainteresowania polskiego pismiennictwa
prawniczego®.

Nalezy podkresdli¢, ze powyzsza kwalifikacja nie stanowi zamknie-
tego katalogu prawnych form dziatania. Przedstawiciele doktryny pod-
kreslaja, ze jakkolwiek systematyzowanie prawnych form dziatania
ma sens, to sama istota administrowania wyklucza sformutowanie ich
zamknietego katalogu®®.

W niemieckiej doktrynie prawa publicznego réwniez dokonywano
licznych klasyfikacji stosowanych prawnych form dzialania®. Najczest-

> W toku nowelizacji Kodeksu postepowania administracyjnego (w latach 2016-
2017) pojawila sie propozycja wlaczenia umowy administracyjnej do tego aktu. Jednakze
kwestia umowy administracyjnej zostala wylaczona z projektu jeszcze przed etapem
rozpoczecia prac parlamentarnych. Zob. Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy —
Kodeks postepowania administracyjnego oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy
nr 1183/VIII kadencja). Pisze o tym szerzej w: P. Sancewicz, Umowa jako prawna forma
dziatania administracji publicznej w polskiej i niemieckiej doktrynie prawa publicznego, ,Studia
Prawa Publicznego” 2019, nr 1, 5. 55in.

* A. Krawczyk, Umowa administracyjna w demokratycznym paristwie prawnym - w po-
szukiwaniu modelu regulacji prawnej, ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego”
2017,nr 6,s. 7-25; A. Ostrowska, Koncepcja umowy administracyjnej na przyktadzie umowy
o dotacje w swietle polskich i zagranicznych regulacji, ,Prawo Budzetowe Panistwa i Samo-
rzadu” 2018, nr 3, s. 9-27; J. Trzewik, B. Kus, Zastosowanie konstrukcji prawnej umowy
w administracji publicznej, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2017, nr 3, s. 65-76; Z.H. Sta-
winska, Legitymacja skargowa na gruncie art. 50 § 1 p.p.s.a. w przypadku wprowadzenia do
polskiego porzqdku prawnego umow administracyjnych, subordynacyjnych na wzér rozwigzan
z prawa niemieckiego z § 54 VwVfG, ,Kwartalnik Prawo, Spoteczenstwo, Ekonomia” 2019,
nr1,s.29-38.

% K. Ziemski, Indywidualny akt administracyjny..., s. 97.

% Dla przyktadu warto przytoczy¢: H. Bauer, Die negative und die positive Funktion des
Verwaltungsvertragsrechts, w: Der Verwaltungsstaat im Wandel, Festschrift fiir Franz Knop-
fle zum 70. Geburtstag, Hrsg. von D. Merten, R. Schmidt, R. Stettner, Miinchen 1996,
s. 11-31; idem, § 36 Verwaltungsvertrige, w: Grundlagen des Verwaltungsrecht, Bd. 2: Infor-
mationsordnung, Verwaltungsverfahren, Handlungsformen, Hrsg. von W. Hoffmann-Riem,
E. Schmidt-Assmann, A. Vo3kuhle, Miinchen 2012, s. 1255-1387; M. Bullinger, Vertrag
und Verwaltungsakt, Stuttgart 1962; U. Di Fabio, System der Handlungsformen und Fehlerfol-
genlehre, w: Wandel der Handlungsformen im dffentlichen Recht. 31. Tagung der Wissenscha-
ftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Fachrichtung ,Offentliches Recht”, Hrsg. von
K. Becker-Schwarze, Bremen 1991, s. 47 i n.; D. Ehlers, Die Handlungsformen bei der Vergabe
von Wirtschafssubventionen, Verwaltungsarchiv” 1983, s. 112-132; idem, Verwaltung in
Privatrechtsform, Berlin 1984; E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Allgemeiner
Teil, Bd. 1, Miinchen 1973; E. Gurlit, Verwaltungsvertrag und Gesetz. Eine vergleichende
Untersuchung zum Verhdltnis von vertraglicher Bindung und staatlicher Normsetzungsauto-
ritdt, Tibingen 2000; W. Henke, Das Recht der Wirtschaftssubventionen als iffentliches
Vertragsrecht, Tibingen 1979; H.G. Henneke, 30 Jahre LVwG, 20 Jahre VwVfG - Stabilitdit
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szym podziatem jest podzial na czynnosci prywatnoprawne i publicz-
noprawne®. Nastepnie czynnosci publicznoprawne przedstawiciele
niemieckiej doktryny dziela na czynnosci prawne i faktyczne®. Wsréd
czynnosci prawnych wyréznia sie czynnosci w sferze wewnetrznej
i zewnetrznej®. W sferze zewnetrznej formy dzialania dzielg sie na
abstrakcyjno-generalne oraz konkretne®. Z kolei wsrdéd czynnosci kon-
kretnych wyréznia sie czynnosci dwu- i jednostronne®?. Przyktadem
czynnosci dwustronnej jest umowa administracyjna (w rozumieniu
§ 54 i n. VwV{G®3)%4, czynnosci jednostronnej zas — akt administracyjny
(w rozumieniu § 35 VwV{G)®.

3. Formy prawne dziatania administracji publicznej
w obszarze publicznego prawa gospodarczego

Warto na poczatku wskaza¢, ze okreslenie ,prawne formy dziatania
administracji gospodarczej” jest wieloznaczne®. Biorac pod uwage

und Flexibilitit des Verwaltungshandelns, ,Die Offentliche Verwaltung” 1997, s. 768 i n.;
W. Hoffmann-Riem, § 33 Rechtsformen, Handlungsformen, Bewirkungsformen, w: Grundlagen
des Verwaltungsrecht, Bd. 2, s. 943-1023; L. Michael, § 41 Formen - und Instrumentenmix
Grundlagen des Verwaltungsrecht, Bd. 2, s. 1639-1688; F. Ossenbtihl, Die Handlungsformen
der Verwaltung, ,Juristische Schulung” 1979, s. 681-687; W. Riifner, Formen 6ffentlicher
Verwaltung im Bereich der Wirtschaft: Untersuchungen zum Problem der leistenden Verwaltung,
Berlin 1967; E. Schmidt-Af8mann, Die Lehre von den Rechtsformen des Verwaltungshandelns.
Ihre Bedeutung im System des Verwaltungsrechts und fiir das verwaltungsrechtliche Denken der
Gegenwart, ,Deutsches Verwaltungsblatt” 1989, s. 533, 539 i n.; M. Schulte, Schlichtes
Verwaltungshandeln. Verfassungs — und verwaltungsrechtsdogmatische Strukturiiberlegungen
am Beispiel des Umweltrechts, Tiibingen 1995.

% H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen 2009, s. 190 i n.

% Tbidem.

% Ibidem.

o1 Ibidem.

62 Ibidem.

63 Federalna ustawa o postepowaniu administracyjnym (Verwaltungsverfahrensge-
setz, ustawa z dnia 25 V 1976 r., Bundesgesetzblatt I, s. 153, dalej: VwVLQG).

M. Martini, Verwaltungsprozessrecht. Systematische Darstellung in Grafik-Text-Kombi-
nation, Miinchen 2010, s. 40 i n.

6 Ibidem.

% Jak wskazuje K. Pawlowicz (Prawne formy dziatania administracji gospodarczej - kie-
runki zmian i proba oceny, w: Instrumenty i formy prawne..., s. 67 i n.), mozna je rozumieé
dwojako a nawet trojako. Po pierwsze jako formy prawno-organizacyjne, poprzez ktére
administracja jest wykonywana, np. organy administracji, spétki prawa handlowego,
zaklady, pelnomocnicy itp. (ibidem). Po drugie jako formy prawne dziatania w sen-
sie $cislym, oznaczajace okreslone typy aktéw prawnych, ogdlne konstrukcje prawne,
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poczynione zalozenia oraz opisana powyzej klasyfikacje prawnych
form dziatania administracji, nalezy przyja¢, ze forma prawna admini-
stracji stanowi okreslony prawem typ czynnosci organéw administracji.
Natomiast instrumenty czy formy dziatania sa okreslane jako srodki
dziatania administracji.

Nalezy stwierdzi¢, ze w publicznym prawie gospodarczym coraz
wieksza role odgrywaja umowy jako prawne formy dziatania administra-
¢ji gospodarczej. C. Kosikowski uwaza, ze wykorzystanie umow przez
administracje gospodarcza jest wyrazem procesu ,kontraktualizacji”®’
stosunkow miedzy administracja a gospodarka, jak réwniez oznaka
decentralizacji®®. Umowa stanowi w publicznym prawie gospodarczym
alternatywe dla jednostronnych i wtadczych aktéw organéw admini-
stracji publicznej (decyzji gospodarczych)®. Wedtug C. Kosikowskiego
takie umowy maja nietypowa konfiguracje podmiotowa, gdyz jedynym
z jej podmiotéw jest organ administracji gospodarczej, a jej przedmiot
wystepuje w bezposrednim zwiazku z wykonywaniem przez te organy
ich podstawowych funkcji’”®. W zwiazku z tym niezwykle istotne jest, co
podnosi K. Strzyczkowski, ze organy administracji publicznej sa zwiazane
szczegblnymi przepisami o charakterze publicznoprawnym, uzupeiniaja-
cymi lub modyfikujacymi przepisy prawa prywatnego w zakresie wyzna-
czonym przez ich odpowiedzialnos¢ za realizacje zadan publicznych”.

za pomoca ktérych administracja kieruje gospodarka i nadzoruje ja — np. akty indywidu-
alne, jak decyzja administracyjna czy umowa, r6zne formy aktéw normatywnych, takie
jak rozporzadzenia czy liczna grupa form (aktéw) nienazwanych (ibidem). Wreszcie
K. Pawlowicz wskazuje, ze pojecie ,prawnych form” uzywane jest tez niekiedy na ozna-
czenie merytorycznej tresci, konkretnego instrumentu czy srodka prawnego, skonkre-
tyzowanego przedmiotu formy prawnej w sensie $cistym, tj. typu aktu prawnego, np.
udzielenie koncesji, wydanie zezwolenia (ibidem).

¢ Wspomniana ,kontraktualizacja” wystepuje nie tylko w polskim systemie prawnym;
w odniesieniu do niemieckiego systemu prawnego por. H. Bauer, Entwicklungslinien der Ver-
tragsrechtslehre, w: Grundlagen des Verwaltungsrecht, Bd. 2, 5. 1266. K. Strzyczkowski podkresla:
,Wykorzystanie dwustronnych form dziatania administracji gospodarczej ma szczegdlne
znaczenie w sytuacjach, gdy stosunki miedzy paristwem a gospodarka (przedsiebiorcami)
stanowia pole konfliktu miedzy koniecznoscia realizacji intereséw publicznych i konku-
rencyjnymi interesami przedsiebiorcow” (K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze...,s. 207 i n.).
Pisalem o tym szerzej w: P. Sancewicz, Umowa jako prawna forma...,s. 55 in.

6 C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii Europejskiej, Warszawa
2007,s.114in.

% K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 205-206.

70 C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze..., s. 114.

7t K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 205-206; idem, Prywatyzacja (organizacyj-
na) przedsiebiorstw publicznych, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2003, nr 12,
cyt. za: ibidem.
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Nadal jednak, jak wskazuje T. Rabska, istotna forma dziatlania admini-
stracji gospodarczej jest akt administracyjny’?. Wedtug autorki pod poje-
ciem aktu administracyjnego rozumie sie jednostronna czynnos¢ organu
administracyjnego, podjeta w okreslonej formie, na podstawie przepiséw
prawnych, skierowana bezposrednio na wywolanie skutkéw prawnych,
regulujaca konkretna sytuacje i dotyczaca konkretnego adresata’.

Coraz istotniejsza role w dziataniach administracji gospodarczej
odgrywaja czynnosci faktyczne. Podobnie jak w przypadku prawnych
form dziatania administracji w ogélnosci, w ramach prawnych form
dziatania w obszarze publicznego prawa gospodarczego takze wyréznia
sie czynnosci faktyczne. Do czynnosci faktycznych podejmowanych
przez administracje gospodarcza C. Kosikowski zalicza: 1. sporzadzanie
wszelkiego rodzaju prognoz, programéw’ i planéw gospodarczych;
2. przeprowadzanie analiz i ocen funkcjonowania gospodarki; 3. bada-
nie i ocene stanu prawnego obowiazujacego; 4. organizowanie i prowa-
dzenie konsultacji w sprawach gospodarczych; 5. promowanie pewnych
idei, urzadzen i instytucji gospodarczych w skali krajowej i miedzyna-
rodowej; 6. organizowanie badan rynku i badania opinii spotecznych
w zakresie spraw gospodarczych; 7. reprezentowanie panstwa w mie-
dzynarodowych stosunkach gospodarczych™.

4. Swoboda wyboru formy dziatania administracji
w polskiej doktrynie prawa

Wraz z komplikowaniem sie stosunkéw gospodarczych, zmiana roli
panstwa i administracji w gospodarce nie powinny dziwic¢ préoby rewizji
konserwatywnego (,,sztywnego") rozumienia fundamentalnej zasady
panstwa praworzadnego, jaka jest zwiazanie administracji prawem?.
Ponadto zagadnienie swobody wyboru prawnej formy dziatania jest
kluczowe z punktu widzenia obecnych prac zmierzajacych do wpro-
wadzenia, a potem stosowania konstrukcji umowy administracyjnej
w polskim porzadku prawnym?””.

72 T. Rabska, op. cit., s. 161 i n.

73 Ibidem, s. 161-162.

74 M. Bedkowski-Koziol, op. cit., s. 182 i n.

> C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze...,s. 116 in.

76 B. Popowska, Decyzja i umowa..., s. 78 in.

77 A. Krawczyk, uzasadniajac koniecznos¢ przysztego wprowadzenia umowy ad-
ministracyjnej do polskiego systemu prawnego, wskazuje: ,zasada Scistego zwiazania
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W zwiazku z powyzszym powstaje pytanie, czy mozliwy jest wybdr
przez administracje gospodarcza jednej z prawnych form dziatania ad-
ministracji, w szczegélnosci umowy, w celu realizacji jej zadan. Warto
wskaza¢, ze przedstawiciele polskiej doktryny prawa publicznego roz-
wazali powyzsza kwestig, szczegdlnie w kontekscie zasady zwiazania
administracji prawem’®, a mianowicie, czy umowe cywilnoprawna orga-
ny administracji moga stosowac zawsze, gdy w ten sposéb beda mogty
zrealizowac¢ zadania z zakresu administracji publicznej, czy tez jedynie
w sytuacji, gdy ustawa tak stanowi’”.Postawiono zatem pytanie, czy or-
ganom administracji publicznej przystuguje swoboda wyboru prawnej
formy dzialania, w tym zwlaszcza prywatnoprawnej formy — umowy.
W $wietle zasady zwiazania prawem administracji (art. 7 Konstytucji
RP) zagadnienie to ma szczegdlne znaczenie.

W innej rzeczywistosci spoteczno-gospodarczej, w latach siedem-
dziesiatych XX w. J. Starosciak wskazal, ze ,jako zasade nalezy przyjac
niedopuszczalnos¢ zastapienia aktu administracyjnego umowa i od-
wrotnie — umowy aktem administracyjnym. A zatem upowaznienie do
zawarcia umowy nie daje podstawy do zastosowania dziatania w formie
aktu administracyjnego, a istnienie podstaw prawnych do rozwiazania
sprawy w drodze aktu administracyjnego nie stwarza podstawy dopusz-
czalno$ci rozwiazania tej sprawy w drodze umowy”*.

administracji prawem powinna wchodzi¢ w gre wszedzie tam, gdzie jest to mozliwe
i konieczne, tam natomiast, gdzie prawo nie jest w stanie nadazy¢ za zmieniajacymi sie
warunkami zycia spolecznego, albo z innych przyczyn nie jest mozliwe uregulowanie
w sposob wyczerpujacy warunkéw przyznania praw i nalozenia obowiazkow, two-
rzy sie naturalna przestrzen dla form konsensualnych” (Reforma prawa o postgpowaniu
administracyjnym, Raport zespotu eksperckiego, Warszawa 2016, http://www.nsa.gov.pl/
archiwum-aktualnosci/uzupelniony-raport-ekspercki-nt-reforma-prawa-o-postepowa-
niu-administracyjnym,news,27,327.php?p=7 (dostep: 14 V 2019).

8 W tym zakresie por. rozwazania B. Popowskiej, Decyzja i umowa...,s. 106-111.1dea
zréznicowania determinacji prawnej dziatan administracji i bardziej ogélnej determinacji
w przypadku form niewtadczych jest przyjmowana przez wielu przedstawicieli doktryny
polskiego prawa publicznego, w szczegdlnosci przez T. Kute. Autor stanal na stanowisku,
ze zasada legalnosci powinna by¢ scisle przestrzegana w obrebie administracji wladczej,
natomiast w obrebie administracji ksztattujacej (wykonujacej funkcje organizacyjne)
ustawodawca przydziela jej stosowna doze swobody poruszania sie (T. Kuta, Funkcje
wspolczesnej administracji i sposoby jej realizacji, Wroctaw 1992, s. 79 i n., cyt. za: M. Bitner,
M. Kulesza, Zasada legalizmu a zdolnos¢ kontraktowa jednostek samorzgdu terytorialnego,

,Samorzad Terytorialny” 2009, nr 6, s. 11.

7 Por. J. Bo¢, Dzialalnos¢ konsensualna (dwustronna i wielostronna), w: Prawne formy...,
s.235in.

80 J. Staro$ciak, System prawa..., s. 101.
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Nalezy jednak podkresli¢, ze poglady na powyzsza kwestie przeszty
pewna ewolucje. Zgodnie z pogladami zaprezentowanymi przez D. Ki-
jowskiego oraz H. Knysiak-Molczyk stosowanie form prawa cywilnego
przez organy administracji publicznej moze mie¢ miejsce nie tylko wte-
dy, gdy istnieje do tego wyrazne umocowanie ustawowe, ale réwniez
w tych przypadkach, gdy przepisy prawa nie zabraniaja korzystania
z tej formy dzialania administracji, o ile odbywa sie to w granicach
ich ustawowych zadan®. Podobnie uwaza M. Szydto, gdy twierdzi, ze
w wiekszosci przypadkéw administracja publiczna moze decydowac
wedlug swojego uznania, czy wykonuje zadania w drodze umowy czy
w drodze innej formy dzialania®.

Poglad ten spotkat sie z krytyka w doktrynie prawa publicznego.
Przyktadowo, E. Ura podniosta, ze mozliwos$¢ zawarcia umowy cywilno-
prawnej przez organ administracji musi zawsze wynikac z istnienia ku
temu podstawy prawnej pozwalajacej administracji na dziatanie w tej
formie; wynika to z faktu, Ze poprzez zawarcie umowy cywilnoprawnej
organ administracji realizuje swoje ustawowe zadania o charakterze
publicznym®. J. Bo¢ podnosi, ze mozna by przyja¢ ewentualnie takie
stanowisko, w mysl ktérego organ administracyjny podstawy praw-
nej potrzebuje tylko wtedy, gdy wobec jednostki dziata wladczo i gdy
wlasnie jednostronnos¢ jest ewidentna, gdyby nie wartos¢, ktéra jest
utwierdzana doktrynalnie i konstytucyjnie, tj. wartos¢ wymogu zgod-

81 Ibidem; H. Knysiak-Molczyk, Inne formy dziatania..., s. 494 in. Podobnie w zakresie
umow por. S. Biernat, Prywatyzacja zadas publicznych. Problematyka prawna, Warszawa—
Krakow 1994, s. 122-123 i n.

8 M. Szydto, Ustawa o gospodarce komunalnej, Warszawa 2008, s. 187 i n. Nalezy
jednak podkresli¢, ze przedmiotowa, daleko idaca uwaga M. Szydly dotyczy wylacznie
gospodarki komunalnej; por. tez idem, Umowne powierzanie wykonywania zadat z zakresu
gospodarki komunalnej przez jednostki samorzgdu terytorialnego, ,Finanse Komunalne” 2007,
nr 4, s. 51in., oraz P. Sancewicz, Granice swobody zawierania przez jednostki samorzgdu
terytorialnego umdw, o ktérych mowa w art. 3 ustawy o gospodarce komunalnej, ,Kwartalnik
Prawo, Spoteczenstwo, Ekonomia” 2017, nr 2, s. 71 i n. Taki daleko idacy poglad wyrazit
natomiast J. Parchomiuk, Wolnos¢ wyboru i naduzycie formy realizacji zadar publicznych,
w: Sposoby realizacji zadar publicznych, pod red. B. Dolnickiego, Warszawa 2017, s. 541
in.: ,wspoélczesnie odrzuca sie koncepcje zasady numerus clausus form realizacji zadan
w odniesieniu do wszystkich sfer dziatania administracji. Taka zasade odnosi sie tylko
do sfery stricte wladczej, wiazacej sie z bezposrednia ingerencja w sfere praw jednostki.
W sferze dzialalnosci organizatorskiej, w tym swiadczacej, przyjmuje sie istnienie otwar-
tego katalogu form prawnych dziatania administracji, a co za tym idzie wolnosci wyboru
formy, z zastrzezeniem granic okreslonych ustawowo, w szczegdlnosci przypadkow, gdy
forma jest jednak wiazaco wskazana”.

8 E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2009, s. 114 i n.
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nosci dziatania z prawem i w jego granicach, petniaca dla administracji
publicznej funkcje fundamentu osadzonego w postanowieniach art. 7
Konstytucji RP*. Ogélna regula legalnego dziatania i objecia regula-
cja prawna catej dziatalnosci podejmowanej w obrebie administracji
publicznej odcina organ od jakiejkolwiek swobody kontraktowania®,
co oznacza, ze moze on zawrze¢ umowe tylko wtedy, kiedy jest ure-
gulowana w prawie®. ]. Boc¢ stoi na stanowisku, ze swobodny wyboér
prywatnoprawnej formy dzialania przez administracje jest niedopusz-
czalny i administracja do realizacji zadan publicznych moze skorzysta¢
z prywatnoprawnej formy dzialania jedynie w sytuacji, gdy wyrazny
przepis ustawy tak stanowi. Podobne poglady w zakresie podstawy
prawnej dla formy prawnej dzialania w odniesieniu do administracji
gospodarczej prezentuja K. Strzyczkowski*” oraz S. Dudzik®.

Z powyzszych gloséw przeciwnych swobodzie wyboru formy dzia-
tania wynika, ze w Swietle art. 7 Konstytucji RP do stosowania przez
administracje prawnej formy dzialania, jaka jest umowa, niezbedna jest
podstawa prawna. Jest to wazki argument, jednak przeciwne podejscie
prezentuje D. Kijowski. Istotne jest bowiem, co zauwaza ten autor, ze
domaganie sie wskazywania podstaw prawnych dla zawierania uméw
przez administracje publiczna jest przejawem niezrozumienia istoty

8 J.Bo¢, op. cit., s. 244 in.

% Swoboda zawierania uméw (takze ,wolno$¢ kontraktowania”) w prawie cywilnym
obejmuje nie tylko swobode ksztaltowania tre$ci umowy, ale tez decydowanie o tym,
czy oraz z kim ja zawrze¢. Wedlug Z. Radwanskiego panuje ogdlne domniemanie, ze
podmiotom prawa cywilnego przystuguje kompetencja do decydowania o tym, czy
i zkim zawieraja umowy (por. Z. Radwanski, Prawo cywilne - czgsé 0g6Ilna, Warszawa 2005,
s.292 in.). Natomiast jezeli podmiot moca wiasnej decyzji zobowiazat sie do zawarcia
z okreslona osoba umowy, to ze wzgledu na autonomiczna geneze takiego zwiazania
nie uwaza sie, by nastapito ograniczenie swobody kontraktowej podmiotu (por. ibidem).
Z kolei zasada prawa cywilnego, jaka jest autonomia woli, wyraza kompetencje podmio-
téw prawa cywilnego do swobodnego ksztaltowania stosunkéw cywilnoprawnych przez
czynnosci prawne — w szczego6lnosci przez umowy (por. ibidem, s. 18 i n.).

8 J. Bo¢, op. cit., 5. 253 in.

87 K. Strzyczkowski, Uwagi o zadaniach nauki..., s. 55. K. Strzyczkowski wskazat, ze na-
lezy bra¢ pod uwagge, iz niezaleznie od ich charakteru prawnego umowy nie sa zawierane
przez organy administracji publicznej na podstawie (wramach) swobody kontraktowej.
Z drugiej strony autor ten podnidsl, ze organy administracji gospodarczej zasadniczo
zwiazane prawem publicznym, jezeli nie stoja temu na przeszkodzie przepisy obowia-
zujacego prawa pozytywnego, moga realizowac zadania ingerencji w sfere gospodarki
za posrednictwem form prawa prywatnego, zwlaszcza umow (por. K. Strzyczkowski,
Prawo gospodarcze..., s. 205-206).

8 S. Dudzik, Dziatalnos¢ gospodarcza samorzqdu terytorialnego, Krakow 1998, s. 184 in.
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prawa cywilnego, w ktérym pojecie ,podstawy prawnej” jest zjawi-
skiem obcym®. Podstawe prawna organ administracji publicznej musi
mie¢ bowiem jedynie do podejmowania dziatan ingerujacych wtadczo
i jednostronnie w sfere praw i wolnosci jednostki®. W podobnym tonie
wypowiada sie doktryna niemieckiego prawa publicznego®'. Ponadto
interesujacego spostrzezenia dokonat J. Parchomiuk, mianowicie od-
rzucenie koncepcji wolnosci wyboru formy, oczywiscie w granicach
okreslonych ustawami i w okreslonych sferach dziatalnosci, podwazy
sam fundament prywatyzacji zadan publicznych, partnerstwa publicz-
no-prawnego i podobnych form, ktére przeciez funkcjonuja w praktyce
i nie sa kwestionowane co do zasady, ale jedynie sq przedmiotem dys-
kusji co do szczegotow?™.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy podkresli¢, ze kwestia
swobody wyboru prawnej formy dzialania administracji przez organy
administracji publicznej na gruncie prawa polskiego nie jest przesadzo-
na”. Przedmiotowa dyskusje nalezy uzna¢ za otwarta. Powodami, dla
ktorych warto taka dyskusje podejmowa¢, sa coraz bardziej zréznico-
wane i skomplikowane zadania administracji publicznej, jak réwniez
postepujaca prywatyzacja wykonywania takich zadan®. Wydaje sie, ze
przyjecie zasady swobody prywatnoprawnej formy dziatania dopro-
wadzitoby do szerszego wykorzystania umowy przez administracje pu-
bliczna w celu realizacji jej zadan. Jednakze w tym kontekscie rozwazy¢
nalezy wynikajaca z art. 7 Konstytucji RP zasade zwiazania prawem
administracji. Z zasady zwiazania prawem administracji wynika, ze

8 D. Kijowski, Umowy w administracji publicznej, w: Podmioty administracji publicznej
i prawne formy ich dziatania. Studia i materiaty z konferencji naukowej poswigconej jubileuszowi
80-tych urodzin Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, Torun 2005, s. 283 i n.

% Tbidem.

%1 Por. Z. Cieslik, Umowa administracyjna w panstwie prawa, Krakéw 2004, s. 65 i n.;
M. Bullinger, op. cit., s. 46 i n., cyt. za: B. Tanneberg, Die Zweistufentheorie, Berlin 2011, s. 71.

%2 J. Parchomiuk, op. cit., s. 541 i n.

% Natomiast mozliwos¢ wyboru prawnej formy dziatania jest niejednokrotnie prze-
widziana w przepisach prawnych, np. na gruncie Ustawy z dnia 20 XII 1996 r. o go-
spodarce komunalnej (tekst jedn. Dz.U. 2019, poz. 712) (por. P. Sancewicz, Granice
swobody...,s.71in.).

% Zagadnienie dodatkowo komplikuja tendencje odwrotne — zmierzajace do publi-
cyzacji (por. H. Bauer, Prywatyzacja czy publicyzacja? Mozliwosci Swiadczenia ustug o cha-
rakterze uzytecznosci publicznej w sposéb zorientowany na zaspokojenie zbiorowych potrzeb,
w: Republicyzacja zadar publicznych, pod red. M. Szewczyka, B. Popowskiej, H. Bauera,
L. Staniszewskiej, P. Lissonia, Poznan 2018, s. 11-34; B. Popowska, Ochrona interesu
publicznego w regulacjach partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce, w: Republicyzacja
zadan..., s. 51-71.



Swoboda wyboru prywatnoprawnej formy dziatania administracji gospodarczej 111

aby stosowa¢ umowe w celu realizacji zadan publicznych, niezbedna
jest wyrazna podstawa prawna.

5.Swoboda wyboru prawnej formy dziatania administracji
w niemieckiej doktrynie prawa publicznego

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania dotyczace swobody wybo-
ru prawnej formy dzialania przez organy administracji gospodarczej,
a takze uwagi poczynione na wstepie, warto réwniez krétko przytoczy¢
poglady doktryny niemieckiej na ten temat®.

Zasada swobody wyboru prawnej formy dziatania administracji®®
polega na tym, ze administracja, w pewnym obszarze swojej dziatal-
nosci, zostala upowazniona do zastosowania, alternatywnie wobec
publicznoprawnych form dzialania, prywatnoprawnych form dziatania
(Grundsatz der Formenwahlfreiheit der Verwaltung)®”. Nalezy podkresli¢é, ze
swoboda wyboru prawnej formy dziatania administracji w Niemczech
znajduje zastosowanie wylacznie w odniesieniu do administracji swiad-
czacej, w zadnym wypadku nie dotyczy wtadczej ingerencji w sfere praw
i wolnosci obywatelskich (Eingriffsverwaltung)®.

Powyzsza zasada, pomimo pewnych oporéw?, w latach szesc¢dziesia-
tych i siedemdziesiatych XX w. zostata powszechnie przyjeta w niemiec-
kiej doktrynie, jak réwniez znalazta odzwierciedlenie w orzecznictwie

% Zob. P. Sancewicz, Teoria dwdch stopni w doktrynie niemieckiego prawa publicznego,
,Studia Prawa Publicznego” 2013, nr 4, s. 142 i n. Zasada swobodnego wyboru prawnej
formy dzialania administracji, w szczegdlnosci formy prawa prywatnego, jest istotna
dla stosowania teorii dwoch stopni.

% Dostownie ttumaczac z jezyka niemieckiego, nalezatoby raczej méwic o zasadzie
wolnosci wyboru prawnej formy dzialania administracji. Zasadny jest jednak taki prze-
kfad tego terminu, zeby odpowiadal pogladom przedstawionym w polskiej doktrynie
prawa publicznego, a to w celu dokonania bardziej precyzyjnego poréwnania w tym
zakresie.

% B. Tanneberg, op. cit., s. 21, 41 i n.: ,Grundlage der Zweistufentheorie ist die
Annahme, dass der Verwaltung im Bereich der Leistungsverwaltung neben den 6f-
fentlichrechtlichen auch privatrechtliche Organisations — und handlungsformen zur
Verfligung stehen und sie zwischen diesen wéhlen kann, solange keine bestimmte
Rechtsform vorgeschrieben ist (Grundsatz der Formenwahlfreiheit der Verwaltung)”.

% E. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, Stuttgart 1938; idem, Rechtsfragen der
Leistenden Verwaltung, Stuttgart 1959, cyt. za: M. Bitner, M. Kulesza, Zasada legalizmu...,
s.6-9in.

% Por. Ch. Pestalozza, Formenmissbrauch des Staates, Miinchen 1973, passim.
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niemieckich sadéw'®. Opracowanie przez niemiecka doktryne prawa
publicznego zasady swobody wyboru formy umownej utorowalo droge
do wprowadzenia umowy administracyjnej do niemieckiego systemu
prawnego'’’.

Zasada swobody wyboru prywatnoprawnej formy dziatania jest istot-
na w prawie niemieckim, poniewaz umozliwia administracji dzialanie
w prywatnoprawnych formach dzialania ze wzgledu na kryteria celo-
wosci i efektywnosci dziatalnosci administracji'®.

Niemiecka doktryna prawa administracyjnego oraz publicznego pra-
wa gospodarczego liberalnie podchodzi do kwestii zwiazanych z moz-
liwoscia stosowania przez administracje umowy jako prawnej formy
dziatania. Mozliwe, ze w przysziosci doktryna prawa polskiego, a za
nia polskie orzecznictwo sadéw administracyjnych rowniez zmienia
swoje podejscie na bardziej liberalne w tym zakresie. Powyzsze, de
lege ferenda, moze skutkowa¢ wprowadzeniem odpowiednich regulacji
do prawa polskiego, ktére umozliwia administracji swobodny wybér
prywatnoprawnej formy dzialania do realizacji zadan publicznych.

Znakomita czes¢ przedstawicieli niemieckiej doktryny uwaza, ze
organom administracji przystuguje swoboda wyboru prawnej formy
dziatania — mianowicie, w przypadku gdy ustawodawca nie zdetermi-
nowal formy prawnej, w szczegoélnosci nie wskazujac, ze nalezy wyda¢
indywidualny akt administracyjny, administracja jest uprawniona do
postuzenia sie umowa jako prawna forma dziatania'®. Przyjecie ta-
kiej zasady przez polska doktryne prawa mogloby przyczyni¢ sie do
bardziej elastycznego i by¢ moze sprawniejszego realizowania zadan
z zakresu administracji publicznej'™. Nalezy jednak zwréci¢ uwage,
ze powyzsze nie powinno odby¢ sie kosztem zasady zwiazania admi-
nistracji prawem.

1% Por. B. Kempen, Die Formenwahlfreiheit der Verwaltung. Die Gffentliche Verwaltung
zwischen offentlichen und privatem Recht, Miinchen 1989, passim.

101 Por. Z. Cieslik, op. cit., s. 66 i n.

102 B. Tanneberg, op. cit., s. 41-42 i n.

105 Tbidem.

14 Co ciekawe, rowniez doktryna francuskiego prawa publicznego wypracowata
zasade swobody wyboru prawnej formy dziatania przez administracje (por. M. Kotulski,
Normy kontraktowe jako przejaw tworzenia i stosowania prawa, w: Zrédta prawa administracyj-
nego. Konferencja z okazji 100. rocznicy urodzin Profesora Jerzego Stefana Langroda, Uniwersytet
Jagielloriski - 23 kwietnia 2004 ., pod red. P. Dobosza, J. Zimmermanna, s. 135-136 i n.;
M. Bitner, M. Kulesza, op. cit., s. 7-8).
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6. Koncepcja naduzycia prawnej formy dziatania

Swobodny wybdr prawnej formy dzialania przez administracje nieod-
miennie wiaze sie z ryzykiem wystapienia naduzycia tejze formy. Chodzi
tutaj o specyficzne przekroczenie granic wolnosci wyboru form dziatania
administracji'®. Naduzycie formy prawnej nalezy bowiem rozumie¢
wielorako. Po pierwsze, moze ono oznacza¢ preferowanie przez admi-
nistracje stosowania form prywatnoprawnych w sytuacji, gdy bardziej
adekwatne dla realizacji danego zadania bytoby uzycie form wilasciwych
dla prawa publicznego, lub na odwrét. Po drugie, administracja moze
preferowac stosowanie form prawa prywatnego nie w celu bardziej efek-
tywnego realizowania zadan publicznych, lecz aby unikna¢ wzglednie
omina¢ okreslone wymogi proceduralne, np. rygory postepowania przed
organem wynikajace z Kodeksu postepowania administracyjnego’®.
Po trzecie, za zastosowaniem okreslonej formy prawnej przez organ
administracji publicznej moga przemawia¢ wylacznie wzgledy fiskal-
ne'”. Przedstawiciele niemieckiej doktryny podobne zjawisko okreslali
jako ucieczke w sfere prawa cywilnego (Flucht in Privatrecht) lub prawa
cywilnego procesowego (Flucht in Zivilprozessrecht)'%.

Koncepcja naduzycia formy prawnej zostata po raz pierwszy opraco-
wana w Niemczech w czasach Republiki Weimarskiej'*. Pojecie formy
jest w tym kontekscie uzywane w znaczeniu bardzo szerokim, obej-
mujacym wszystkie formy organizacyjne i prawne dziatania organéw

105 7. Parchomiuk, op. cit., s. 541 in.

106 Ustawa z dnia 14 VI 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn.
Dz.U. 2016, poz. 23 ze zm.), dalej k.p.a.”.

107 Por. J. Parchomiuk, op. cit., s. 541 i n. Autor stusznie w tym kontekscie wskazuje,
cytujac niemiecka doktryne prawa publicznego, ze w takiej sytuacji administracja nie
moze ani w pelni zwolni¢ sie z obowiazkow i ograniczen, ktérym bytaby poddana przy
wyborze wiasciwej formy, ani zada¢ uwzglednienia przywilejéw (np. natury podatko-
wej), z ktérymi bylaby zwiazana uzyta zgodnie z celem forma lub instytucja (ibidem);
H.J. Wolff, O. Bachof, R. Stober, Verwaltungsrecht I, Miinchen 1994, s. 229-230, cyt. za:
J. Parchomiuk, op. cit., s. 541 i n.

108 H.P. Ipsen, Subventionen, w: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 4: Aufgaben des Staates, Hrsg. von J. Isensee, P. Kirchhof, Miinchen 1990, § 92, Nb. 60 in.

199 E. Kaufmann, Untersuchungsausschuf und Staatsgerichtshof, pierwotnie w 1920 r.,
obecnie w: Gesammelte Schriften zum Achtzigsten Geburtstag des Verfassers am 21. Septem-
ber 1960, Bd. 1: Autoritit und Freiheit, Hrsg. von E. Kaufmann, A.H. van Scherpenberg,
Gottingen 1960, s. 306 i n.; R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, Miinchen 1928,
obecnie w: idem, Staatsrechtliche Abhandlungen, Berlin 1955, s. 119 i n., cyt. za: Ch. Pe-
stalozza, op. cit., s. 11.
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panstwa, zewnetrzne przejawy funkcjonowania organéw panstwa''’.

Tradycyjnym polem sporéw doktrynalnych z wykorzystaniem tej kon-
cepcji byto ,mieszanie” sfer prawa prywatnego i publicznego, gtéwnie
poprzez ,niewlasciwe” wykorzystywanie instrumentarium prawnego
prawa cywilnego w dziatalnosci administracji publicznej, rzadziej na
odwrot!!. Instruktywnym przykladem powyzszego jest opisana przez
H.P. Ipsena sytuacja odrzucenia wniosku o udzielenie subwencji. Or-
gan administracji publicznej odmowil jej udzielania, ttumaczac, ze
w przypadku wniosku o poreczenie ztozonego do prywatnej instytucji
kredytowej instytucja ta moze taki wniosek odrzuci¢ bez uzasadnienia
i bez mozliwosci zakwestionowania takiego postanowienia na drodze
sadowej''2. Okazalo sie, ze organ administracji odmowit udzielania
subwencji ze wzgledu na poglady polityczne wnioskodawcy'". Ten
iinne przypadki utorowaly w prawie niemieckim droge do opracowania
teorii dwdch stopni''* oraz wprowadzenia do niemieckiego systemu
prawnego umowy administracyjnej. Stosowanie teorii dwoch stopni,
umowy administracyjnej, a takze intensywna kontrola sprawowana
przez sady administracyjne pozwolily w Niemczech skutecznie upora¢
sie z problemem naduzywania prawnej formy dzialania przez organy
administracji publicznej. Niedosyt pozostawia zas niewielki stopien
zainteresowania polskiej doktryny powyzej opisanym zagadnieniem.

10 J, Parchomiuk, op. cit., s. 541 i n.

1 Ibidem.

"2 H.P. Ipsen, Diskussionsbeitrag, w: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages,
Ordnungsrahmen fiir das Recht der Subventionen, Verhandlungen des 55. Deutschen Juristentages,
Bd. 2, Hrsg. von A. Bleckmann, Miinchen 1984, s. 81 i n.

3 Ibidem.

114 P, Sancewicz, Teoria dwdch stopni..., s. 142 i n. Zgodnie z teoriag dwdch stopni
rozstrzygniecie o udzieleniu pomocy publicznej powinno zosta¢ przyporzadkowane do
wladczej dziatalnosci administracji, poniewaz stanowi ono jednostronne rozstrzygniecie
o wykorzystaniu srodkéw do celéw publicznych w formie aktu administracyjnego w ro-
zumieniu § 35 VwV{G (H.P. Ipsen, Haushaltssubventionierung iiber zwei Stufen. Riickblick auf
einen rechts-staatlichen Ansatz, w: idem, Offentliches Wirtschaftsrecht. Entwicklungsbeitrige
unter dem Grundgesetz, Tiibingen 1985, s. 203-211). Wedtug H.P. Ipsena w ramach sto-
sunku prawnego udzielania pomocy publicznej mozna wyrézni¢ dwa stopnie (Stufen):
wladcze rozstrzygniecie (hoheitliche Entscheidung) oraz stopieri wykonawczy (Abwicklung)
(H.P. Ipsen, Offentliche..., s. 131 i n.). Jak dalej wywodzi ten autor, podczas gdy organ
administracji publicznej na pierwszym stopniu decyduje, ,czy” (ob) udzieli¢ jakiego$
$wiadczenia (w tym subwencji), na drugim stopniu okresla, ,jak” (wie) konkretnie dany
stosunek prawny zostanie uksztattowany (ibidem). Wedlug Ipsena na drugim stopniu
dochodzi do zawarcia umowy cywilnoprawnej, np. pozyczki lub poreczenia, ktérej
postanowienia sa czesto dodatkowo modyfikowane przez przepisy prawne (ibidem).
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Podsumowanie

Podsumowujac prowadzone w artykule rozwazania, nalezy stana¢ na sta-
nowisku, ze kwestia swobody wyboru prawnej formy dziatania admini-
stracji przez organy administracji publicznej na gruncie prawa polskiego
nie jest przesadzona. Z pewnoscia podstawowa granica dla takiej swobo-
dy jest zasada zwigzania prawem administracji wynikajaca z art. 7 w zw.
z art. 2 Konstytucji RP. Nalezy réwniez zwazac¢ na niebezpieczenstwo
naduzywania przez organy administracji prawnej formy dziatania - np.
w celu unikniecia stosowania rygorystycznych wymogéw procedural-
nych wynikajacych z k.p.a. czy realizacji celéw fiskalnych. Jak wskazano
w toku analizy, doktryna i praktyka w Niemczech musialy sie zmierzy¢
z tymi problemami. Doswiadczenia i niewatpliwe sukcesy niemieckiego
prawa i praktyki moga stanowi¢ dla polskiego prawa istotna inspiracje.

Powodami dla podejmowania dyskusji nad swoboda wyboru praw-
nej formy dziatania sa coraz bardziej zréznicowane i skomplikowane
zadania administracji publicznej, a takze postepujaca prywatyzacja
wykonywania takich zadan. Przyjecie zasady swobody prywatnopraw-
nej formy dziatania doprowadzitloby do szerszego wykorzystania umo-
wy przez administracje publiczna w celu realizacji jej zadan. Wydaje
sie, de lege ferenda, ze niniejsza dyskusja ulegnie zintensyfikowaniu
po wprowadzeniu do polskiego prawa umowy administracyjnej. Nie
powtarzajac w tym miejscu postulatéw de lege ferenda o koniecznosci
nadania umowie administracyjnej konturow prawnych, nalezy zapro-
ponowac wprowadzenie dalszych regulacji prawnych, ktére umozliwia
administracji swobodny wybor prawnej formy dziatania. Ustanowienie
takich regulacji bedzie jednak mozliwe i celowe dopiero w momencie,
gdy umowa administracyjna bedzie juz elementem polskiego systemu
prawnego. Tylko wtedy bowiem bedzie mozna zapewni¢ jednostce
odpowiedni poziom ochrony prawnej.

FREEDOM TO CHOOSE A PRIVATE LAW FORM OF ACTION
BY PUBLIC ADMINISTRATION IN THE POLISH AND GERMAN
DOCTRINE OF PUBLIC LAW

Summary

The purpose of this paper was to present views of both Polish and German public
law doctrine on the issue of the possibility to choose a legal form of implementa-
tion of public tasks by the public administration. This issue is not only a theoretical
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matter because currently administration has to cope with increasingly complex and
complicated public tasks that must be implemented.

The article first explains the concept of the legal forms of action, distinguished
from the measures available in administration. Next, the freedom of choice of the
legal form of action as well as the instances of its abuse are analysed.

The considerations carried out in the article allow to adopt the position that
the choice of the legal form of action by public administration cannot be actually
prejudged under Polish law. The main limitation of the freedom to choose the le-
gal form of action is contained in Article 7 read in connection with Article 2 of the
Constitution of the Republic of Poland which stipulate a legal framework that ought
to embrace them. There is also a concern that the authorities may abuse certain
forms of action in order to, for example, avoid certain administrative procedures or
to achieve desired fiscal objectives. As indicated in the course of the analysis, the
German doctrine and practice encountered similar problems, and now the experi-
ence and undoubted successes of German law and practice could be a significant
inspiration for Polish lawmakers in this area.

De lege ferenda, it is necessary to propose the introduction of legal regulations
that will enable or facilitate a free choice of the legal form of action by administra-
tive bodies. However, establishing such regulations will only be possible and and
effective when the administrative agreement becomes part of the Polish legal system.

Keywords: legal forms — administrative agreement — freedom to choose the legal
form of action — abuse of the legal form of action



