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WSTEP

Das wirkliche Recht ist noch erfiillt
mit Triimmern vorausgehender Entwicklungsstufen,
die als Widerspruch mit den Grundgedanken

des neuen Rechts dastehen und allmdhlich

verschwinden oder sich umbilden miissen®.

Chyba zadna instytucja niemieckiego prawa administracyjnego nie wywotata w
dogmatyce prawa publicznego tylu kontrowersji, zarowno przed, jak i po ujeciu jej w
ramy kodyfikacji?, jak miatlo to (i wciagz ma) miejsce w przypadku umowy
administracyjnej®. Na przestrzeni blisko 150 lat w pismiennictwie z zakresu prawa
publicznego instytucja umowy byta réznie traktowana. Jedni postrzegali ja jako
najdonio$lejsza czynnos$é prawna prawa cywilnego?, ktéra ze wzgledu na swe znaczenie
dla prawa prywatnego nie mogla zosta¢ przeszczepiona na grunt prawa

administracyjnego®. Przez innych instytucja ta traktowana byta jako nieodiaczny,

! 0. Mayer, Deutsches  Verwaltungsrecht. Bd. l. Leipzig 1895, S. 24
(https://www.deutschestextarchiv.de/book/view/mayer_verwaltungsrecht01_1895?p=13, 4.11.2021).

2 Obszerniejsze prace po$wiecone umowie administracyjnej w okresie sprzed kodyfikacji zob. M.
Bullinger, Zur Notwendigkeit funktionalen Umdenkens des offentlichen und privaten Vertragsrechts im
leistungsintensiven Gemeinwesen. Bemerkungen zum Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes,
(w:) H. Conrad i in. (red.), Geddchntisschrift Hans Peters. Berlin, Heidelberg, New York 1967, s. 669,
przypis nr 10 oraz Ch. Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag unter besonderer Beriicksichtigung
seiner Rechtswidrigkeit. Berlin 1982, s. 13 i n., przypisy od nr 2 do nr 14 oraz od nr 17 do nr 28. Zob. tez
H. Maurer, Der Verwaltungsvertrag — Probleme und Moglichkeiten. ,Deutsches Verwaltungsblatt”,
15.08.1989, s. 798, przypis nr 3i 4.

% Dokonujgc zwieztego przegladu prac po$wieconych umowie administracyjnej, ktére pozostawity trwaty
slad w dogmatyce prawa administracyjnego, Ch. Schimpf wymienia m.in. nastepujace pozycje z lat 1920-
1979 (odnotowano tylko te z nich, na ktore nie powotano si¢ w niniejszej pracy, a ktore pokazuja potencjat
badawczy tkwiacy w tytutowej instytucji): E. Barocka, Vertrdge und Vereinbarungen im Wasserrecht unter
besonderer  Beriicksichtigung  von  Wasserentnahme-Gestattungsvertrdgen  zur  Bewdsserung.
»Verwaltungsarchiv”, nr 51/1960; G. Beinhardt, Der dffentlich-rechtliche Vertrag im deutschen und
franzosischen Recht. ,Verwaltungsarchiv”’, nr 55/1964; tenze, Der offentlich-rechtliche Vertrag als
Regelungsbefugnis der offentlichen Verwaltung im deutschen, franzésischen und spanischen Recht.
Miinchen 1960 (dysertacja); A. Bleckmann, Subordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag und
GesetzmdfSigkeit der Verwaltung. ,,Verwaltungsarchiv”, nr 63/1972; V. Biichner, Die Bestandskraft
verwaltungsrechtlicher Vertrdge. Diisseldorf 1979 (tytut publikacji mylnie odnotowany w bibliografii jako
Verwaltungsrechtliche Vertrige); W. Henke, Das Recht der Wirtschafissubventionen als offentliches
Vertragsrecht. Tiibingen 1979; J. Kottke, System des subordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrages.
Hamburg 1966 (dysertacja); P. Lerche, Die verwaltungsrechtliche Klage aus Jffentlich-rechtlichen
Vertrdgen, (w:) E. von Caemmerer, E. Friesenhahn, R. Lange (red.), Hundert Jahre deutsches Rechtsleben.
Festschrift zum hundertjdhrigen Bestehen des Deutschen Juristentages. Bd. 11. Karlsruhe 1960; F. Weil3, Der
offentlich-rechtliche Vertrag im Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes — eine
Bestandsaufnahme und Kritik. Tiibingen 1971 (dysertacja).

4 Zob. np. K. Kormann, System der rechtsgeschiifilichen Staatsakte. Verwaltungs- und prozefSrechtliche
Untersuchungen zum allgemeinen Teil des dffentlichen Rechts. Berlin 1910, s. 29; G. Manssen,
Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt Verfassungsrechtliche und verwaltungsrechtliche Grundfragen.
Tiibingen 1994, s. 119 (https://epub.uni-regensburg.de/9324/1/ubr05483_ocr.pdf, 17.03.2022).

% Znamienne pod tym wzgledem jest wspoiczesne zacieranie si¢ granic miedzy prawem prywatnym i
publicznym oraz podawanie w watpliwo$¢ koniecznosci rozgraniczania tych dwoch obszaréw prawa (W.
Leisner, Unterscheidung zwischen privatem und offentlichem Recht. ,Juristenzeitung”, nr 61/18/2006, s.
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nieformalny element kultury niemieckiej administracji panstwowej®. Przedstawiciele
drugiego z tych nurtow podkres$lali, ze jest ona istotng cze¢scig reform administracji
publicznej (przeprowadzanych w ramach jej modernizacji), majacych na celu
wprowadzenie zmian w postepowaniu administracyjnym poprzez uzupetnienie prawnych
form dziatan administracji publicznej o charakterze wtadczym o prawne formy dziatan o
charakterze konsensualnym, ktore po dzi$ dzien stanowig przedmiot rozwazan gléwnie
wsrdéd administratywistow poszukujacych dla nich nowych zastosowan w praktyce
administracyjnej’. O jej niestabnacym znaczeniu dla ksztattowania treéci stosunku
prawnego mig¢dzy organem administracji publicznej 1 partnerem spoza administracji
swiadczy m.in. fakt, ze umowa administracyjna stanowi przedmiot egzamindw na

wydziatach prawa oraz egzaminow aplikacyjnych®,

Rozwoj idei demokracji partycypacyjnej®, wzrost znaczenia komunikacyjnej
koncepcji prawa oraz menadzerskie podejscie do zarzadzania procesami w administracji
to tylko niektore czynniki decydujace o niestabngcym zainteresowaniu konsensualnymi
formami dziatania administracji niemieckiej zarowno wsrod praktykow, jak i teoretykow
funkcjonowania administracji publicznej. O istotnym znaczeniu umowy administracyjnej
dla ksztaltowania stosunkéw miedzy obywatelem i administracjg publiczng $wiadcza
réwniez kolejne nowelizacje tej instytucji majace na celu jej odformalizowanie, jak
réwniez prace nad instytucjonalizacja umowy kooperacyjnej, ktorej projekt byt
przedmiotem rozwazan migdzy federacja i krajami zwigzkowymi w roku 2004 (a nad
ktorym prace zostaty wstrzymane mimo glosow w doktrynie opowiadajacych si¢ za

koniecznoscig kontynuacji prac w tym zakresie)™°.

875); na temat znaczenia tego podzialu w aspekcie procesowym zob. A. Gern, Neuansatz der
Unterscheidung des offentlichen Rechts vom Privatrecht. ,,Zeitschrift fiir Rechtspolitik®, nr 18/2/1985, s.
56.

6W. Bosse, Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag als Handlungsform offentlicher Verwaltung.
Unter besonderer Beriicksichtigung der Subventionsverhdltnisse. Berlin 1974, s. 16; P.-M. Efstratiou, Die
Bestandskraft des dffentlichrechtlichen Vertrags. Eine vergleichende Untersuchung zum griechischen,
franzésischen und insbesondere deutschen Verwaltungsvertragsrecht. Berlin 1988, s. 86.

7Zob. np. M. Kloepfer, Zu den neuen umweltrechtlichen Handlungsformen des Staates. ,,Juristenzeitung”,
nr 15/16/1991; W. Kluth, Wandel der Handlungsformen im dffentlichen Recht. ,Juristenzeitung”, nr
15/16/1991; M. Reicherzer, Reform des dffentlich-rechtlichen Vertrags. ,,Zeitschrift fiir Rechtspolitik”, nr
4/2004; s. 112-114; A. E. Toller, Die Riickkehr des befehlenden Staates? Muster und Ursachen der
Verdnderung staatlicher Handlungsformen in der deutschen Abfallpolitik. ,,Politische Vierteljahresschrift”,
nr 48/1/2007).

8 Zob. np. C. Lund, Die abgeschnittene Gaststiitte. ,,Deutsche Verwaltungspraxis”, nr 1/2009, s. 36-41; P.
Hither, J. Blansdorf, A. Lepej, Der offentlich-rechtliche Vertrag gem. §§ 54ff. VwVfG — Teil 2., Juristische
Ausbildung”, nr 5/2022, s. 553.

® Zob. M.G. Schmidt, Demokratietheorien. Eine Einfiihrung. Wiesbaden 2006, s. 251-268.

10 C. Tegethoff, Kommentar zu § 54 VWVIG, (w:) F.O. Kopp, U. Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz.
Kommentar. 22. Auflage. Miinchen 2021, s. 1379 in.



Ujecie umowy administracyjnej w uchwalonej 25.05.1976 r. federalnej ustawie o
postepowaniu administracyjnym (Verwaltungsverfahrensgesetz — dalej: VwVfG)!,
potozyto co prawda kres dyskusji dotyczacej jej dopuszczalno$ci w postepowaniu
administracyjnym, z drugiej strony jednak wykreowato nowe liczne problemy natury
prawnej*2. Nie ulegalo juz watpliwosci, ze umowa per se stoi ponad dychotomicznym
podziatem prawa na prawo publiczne i prawo prywatne, a wigc moze regulowaé stosunki
prawne zar6wno mi¢dzy obywatelami, mi¢dzy organami administracji publicznej, jak
réwniez miedzy organami administracji publicznej i obywatelami. W tym ostatnim
przypadku umowa administracyjna stanowi, najogdlniej rzecz ujmujac, elastyczny
instrument wspotpracy miedzy jednostka i panstwem, a za kooperacyjnym wymiarem
funkcjonowania administracji przemawiaja m.in. nastepujace argumenty®:

- redukcja i 0szczedno$¢ kosztow,

- aczenie wiedzy zaangazowanych we wspotprace podmiotow,

- wzmocnienie wladzy administracyjnej,

- wzrost stopnia akceptacji dziatan podejmowanych przez administracje,

- wzrost wydajnosci i inne efekty synergii wynikajace z dziatan podejmowanych przez
administracj¢ publiczng we wspolpracy z innymi aktorami (spoza administracji

publicznej).

Z wymienionych wyzej argumentéw jasno wynika, ze o sukcesie umowy
administracyjnej w dziatalno$ci administracji publicznej §wiadcza nie tylko determinanty
prawne, ale takze pozaprawne, do ktorych zaliczy¢ nalezy m.in. uwarunkowania natury
politycznej, historycznej, ekonomicznej i bedacy ich pochodng poziom kultury prawnej
spoteczenstwa. Nierzadko w literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze obecnie trudno
wyobrazi¢ sobie sprawne funkcjonowanie organow administracji publicznej

pozbawionych mozliwo$ci zawarcia umowy administracyjnej.

11 BGBI. I, 1976, s. 1253, weszla ona w zycie 1.01.1977 r.

121, Heberlein, Auswirkungen der Verwaltungsverfahrensgesetze auf die Dogmatik des Verwaltungsrechts.
Band 2. Speyer 1981, s. 357 i n. Wskaza¢ nalezy, ze federalna ustawa o postgpowaniu administracyjnym
nie jest jedynym aktem prawnym, ktory reguluje instytucj¢ umowy administracyjnej w Niemczech.
Instytucja ta bowiem uregulowana zostata takze w ustawach szczegotowych (wigcej na ten temat zob. O.
Baller, Der dffentlich-rechtliche Vertrag als Grundlage fiir Public-private-Partnership im deutschen
Recht? (w:) G. Manssen, A. Himmelreich, E. Gricenko (red.), Public-private-Partnership im kommunalen
Bereich. Deutsche und russische Erfahrungen. Frankfurt am Main 2015, s. 185-188).

13 H. Bauer, Verwaltungskooperation. Public Private Partnerships und Public Public Partnerships —
Einfiihrende  Problemskizze, (w:) H. Bauer, Ch. Biichner, F. Brosius-Gersdorf (red.),
Verwaltungskooperation. Public Private Partnerships und Public Public Partnerships. Potsdam 2008, s. 9.
14 H.J. Bonk, Fortentwicklung des dffentlich-rechtlichen Vertrags unter besonderer Beriicksichtigung der
Public Private Partnerships. ,,.Deutsches Verwaltungsblatt”, nr 3/2004, s. 142, przypis nr 5.



W polskiej literaturze z zakresu prawa administracyjnego sporadycznie pojawiaja
si¢ opracowania, ktorych przedmiot rozwazan stanowi analiza wybranych przepisow
regulujacych funkcjonowanie niemieckiej umowy administracyjnej®®. Zakres badan
ogranicza si¢ gtownie do plaszczyzny rozwazan dogmatycznoprawnych, pomijane sg
natomiast determinanty pozaprawne, co utrudniaprawidlowe zrozumienie istoty tej
instytucji. Wzmozone zainteresowanie przepisami regulujagcymi instytucj¢ umowy
publicznoprawnej mozna byto zaobserwowa¢ od chwili, gdy niemieckie rozwigzania
postuzy¢ miaty jako wzorzec do normatywizacji tego rodzaju umowy na potrzeby
polskiej procedury administracyjnej®. Ponadto nawigzania do niemieckiej koncepcji
umowy administracyjnej pojawiajg si¢ w artykutach naukowych analizujacych charakter
prawny okreslonych rodzajéow umoéw!’. Opracowania te, publikowane z reguly w
monografiach zbiorowych, pismach specjalistycznych Iub ksiggach jubileuszowych,

mialty jednak charakter przyczynkarski, a ich celem byla gltéwnie analiza

150 tym, ze w Polsce bardzo szybko dostrzezono wage zmian wprowadzonych federalng ustawg o
postepowaniu administracyjnym §wiadczy m.in. fakt, iz w roku 1978 na tamach ,,Ruchu Prawniczego,
Ekonomicznego i Socjologicznego” ukazat si¢ (przettumaczony na jezyk polski) artykut pidra F. Mayera,
w ktorym przedstawiono histori¢ powstania wspomnianej ustawy, a takze oméwiono wybrane regulacje, w
tym unormowania zagadnien zwigzanych z funkcjonowaniem umowy administracyjnej (F. Mayer, Ustawa
o postgpowaniu administracyjnym Republiki Federalnej Niemiec [tt. B. Kordasiewicz]. ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny”, nr 40 (4)/1978, s. 109-125).

16 W dniu 29.12.2010 r. ztozony zostal w Sejmie VI kadencji projekt ustawy — Przepisy ogdlne prawa
administracyjnego, natomiast w roku 2016 w Ministerstwie Rozwoju RP przygotowano projekt nowelizacji
kodeksu postepowania administracyjnego. W obu projektach przedstawiona zostala koncepcja umowy
administracyjnej, ktora na razie wcigz pozostaje jedynie koncepcja doktrynalng (Druk nr 3942, Sejm RP
IV kadencji, http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/8F21C6C714261B99C1257849003B79D6/$file/3942.
pdf, 16.08.2020). Na temat niemieckiego modelu regulacji umowy administracyjnej zob. m.in.: A.
Krawczyk, Umowa administracyjna, (w:) Z. Kmieciak (red.), Raport zespolu eksperckiego z prac w latach
2012-2016. Reforma prawa o postgpowaniu administracyjnym. Warszawa 2017, s. 118-134; taz, Umowa
administracyjna w demokratycznym panstwie prawnym — W poszukiwaniu modelu regulacji prawnej.
»Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego”, nr 6 (75)/2017, s. 7-25; taz, Umowa
administracyjna w kodeksie postgpowania administracyjnego (propozycja regulacji). ,,Pafistwo i Prawo”,
nr 2/2015, s. 100; A. Kubiak, Koncepcja umowy administracyjnej (na tle projektu Przepisow ogolnych
prawa administracyjnego). ,,Panstwo i Prawo”, nr 4/2009, s. 46-58; M. Miemiec, Umowa administracyjna
wg prawa niemieckiego, (w:) J. Korczak (red.), Cywilizacja administracji publicznej. Ksigga jubileuszowa
z okazji 80-lecia urodzin prof. nadzw. UWR dra hab. Jana Jezewskiego. Wroctaw 2018, s. 311-324
(https://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/publication/95307/edition/89600/content, ~ 12.09.2020);  P.
Sancewicz, Umowa jako prawna forma dzialania administracji publicznej w polskiej i niemieckiej
doktrynie prawa publicznego. ,,Studia Prawa Publicznego”, nr 1 (25)/2019, s. 67-70; L. Staniszewska,
Zagadnienia konstrukcyjne umow publicznoprawnych. ,,Studia Prawa Publicznego”, nr 3 (27)/2019, s. 146
i n. Biorac pod uwage mozliwos¢ wykorzystania rozwigzan niemieckich na gruncie polskiego prawa
administracyjnego, warto rowniez zwrdci¢ uwage na prace P. Sancewicza, Die Rechtsformen und
Instrumente der staatlichen Subventionierung von innovativen Tdtigkeiten. Studien zu Handlungsformen
der Subventionierung im polnischen Recht (https://publishup.uni-potsdam.de/opus4-
ubp/frontdoor/deliver/index/docld/44524/file/ sancewicz_mono.pdf, 13.12.2021).

17 Zob. np. M. Kru$, Umowa urbanistyczna jako przyktad umowy administracyjnej na tle polskiego i
europejskiego porzgdku prawnego. ,,Studia Prawa Publicznego”, nr 3 (27)/2019, s. 123, 128; S. Pawtowski,
Pojecie, przedmiot i charakter prawny umowy wywlaszczeniowej (ekspropriacyjnej). ,,Zeszyty Naukowe
KUL”, nr 4 (244)/2018, s. 163.
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dogmatycznoprawna umoéw subordynacyjnych®®. Szereg szczegétowych zagadnien
(zar6wno natury prawnej, jak i pozaprawnej) w opracowaniach tych z roznych wzgledoéw
pomijano. Bioragc natomiast pod uwage okres faktycznego stosowania umowy
administracyjnej (jako instrumentu nieformalnego) w praktyce postgpowania
administracyjnego w Niemczech, jak rowniez czas, odkad instrument ten w postaci
zinstytucjonalizowanej zaczat stanowi¢ fragment administracyjnego porzadku prawnego,
a takze prace nad normatywizacja kolejnego rodzaju umowy administracyjnej (mowa o
umowie kooperacyjnej), warto przyjrze¢ si¢ tej instytucji, osadzajac ja w szerszym

kontekscie historyczno-prawnym oraz dokonujac analizy w uj¢ciu problemowym.

Celem glownym pracy o charakterze poznawczym jest identyfikacja
uwarunkowan rozwoju umowy administracyjnej w federalnym prawie niemieckim,
wyjasnienie roli tej instytucji we wspotczesnym postegpowaniu administracyjnym, jak
réwniez wskazanie wylaniajacych si¢ na tym tle problemow natury teoretycznej i
praktycznej wraz z propozycjami ich rozwigzan. Na potrzeby realizacji celu glownego
pracy przyjeto cele szczegbtowe o charakterze metodycznym, aplikacyjnym oraz

utylitarnym.

Celem metodycznym pracy jest wskazanie metod uzupelniajagcych metode
dogmatyczno-prawng, ktore sa najbardziej odpowiednie do zbadania czynnikow
wplywajacych na rozwd) umowy administracyjnej — zaré6wno w praktyce
administracyjnej, jak i na ptaszczyznie normatywnej. Roznorodnos¢ metod powinna

zapewni¢ trafno$é, kompletno$é i integralnoéé rozwazan na temat tytutowe;j instytuc;ji'®.

Celem aplikacyjnym rozprawy jest sformutowanie rekomendacji dla polskiego
ustawodawcy na rzecz ujecia umowy administracyjnej w ramy prawne oraz
przedstawienie warunkéw umozliwiajacych jej funkcjonowanie w praktyce

administracyjne;j.

18 W polskiej literaturze przedmiotu wystepuja rowniez okre$lenia ,,umowa o charakterze subordynujacym”
oraz ,,umowy o charakterze koordynujacym” (A. Ostrowska, Samorzgdowe prawo dotacyjne. Dotacje jako
wydatki jednostek samorzqdu terytorialnego. Warszawa 2018, s. 150, przypis nr 115).

19 Cel ten pozostaje w zgodzie ze zglaszanymi w polskiej literaturze przedmiotu postulatami poszerzania
badan nad stosowaniem umowy publicznoprawnej w praktyce administracyjnej. Przyktadowo A. Chrisidu-
Budnik pisze: ,,Dostrzegana tendencja i jednocze$nie rosngca ztozono$¢ stosowania ro6znego rodzaju umow
jako form dziatania administracji wydaje si¢ uzasadnia¢ konieczno$¢ poszukiwania nowych ogladow
badawczych, ktore pozwolg poszerzy¢ refleksje naukowa nad zjawiskiem kontraktualizacji ustug
publicznych” (A. Chrisidu-Budnik, Relacja agencji w procesach kontraktualizacji ustug publicznych, (W:)
J. Zimmermann (red.), Pogranicze prawa administracyjnego. Warszawa 2019, s. 223). Te¢ metodologiczng
rekomendacj¢ nalezy wzbogaci¢ o jeszcze jedno spostrzezenie: umowa administracyjna posiada nie tylko
wielowarstwowy wymiar prawny, ale takze wymiar socjologiczny, psychologiczny, polityczny oraz last
but not least wymiar ekonomiczny.
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Celem utylitarnym jest pozyskanie wiedzy na temat konsensualnych form
dziatania administracji publicznej w Niemczech, ze szczegdlnym uwzglednieniem

umowy administracyjnej.

Zrealizowanie powyzszych zamierzen badawczych pozwoli ukaza¢ znaczenie
analizowanej instytucji w praktyce administracyjnej. Aby osiggnaé¢ wyzej sformutowane

cele, podjeta zostanie proba odpowiedzi na nastgpujace pytania:

1. Dlaczego umowa administracyjna stata si¢ przedmiotem zainteresowania doktryny
niemieckiej?

2. W jakim stopniu zmiany spoteczno-polityczne zachodzace na przestrzeni minionych
stuleci (od czasow panstwa policyjnego do czasow wspodlczesnych) wptynely na
nauk¢ o prawnych formach dziatania administracji pod katem funkcjonowania
instytucji umowy administracyjnej?

3. W jaki sposdb na gruncie prawa pozytywnego zostala uregulowana instytucja
umowy administracyjnej?

4. Czy i w jakim zakresie niemiecki model umowy administracyjnej moze stanowic¢

inspiracj¢ dla polskiej nauki i praktyki?

Teza niniejszej pracy brzmi nastepujaco: Umowa administracyjna jest instytucja
pozwalajaca administracji publicznej w sposéb progresywny i efektywny? realizowaé

coraz bardziej zr6znicowane i ztozone (kompleksowe) zadania publiczne.

Pojecie ,,umowy administracyjnej” w Systemie niemieckim nie byto rozumiane
jednolicie. Jeszcze bowiem zanim instytucja ta doczekata si¢ prawnej regulacji, w
literaturze na jej okreslenie poshugiwano si¢ nastgpujgcymi terminami: umowa

administracyjnoprawna  (niem. der verwaltungsrechtliche Vertrag), umowa

2 Do pojecia ,.efektywnosci” w literaturze z zakresu prawa administracyjnego widoczne s3 dwa podejécia.
Czgs¢ badaczy zaktada, iz jest to pojecie oczywiste, zrozumiate i dlatego niewymagajace definiowania. Z
kolei inni dostrzegaja konieczno$¢ jego doprecyzowania ze wzgledu na fakt, iz ,,Tematyka efektywnosci
niesie (...) za soba niezwykle bogactwo tresci” (M. Malecka-Lyszczek, R. Megdrzycki, Znaczenie
efektywnosci w prawie administracyjnym — uwagi wybrane, (w:) M. Szewczyk, L. Staniszewska, M. Kru$
(red.), Kierunki rozwoju jurysdykcji administracyjnej. Warszawa 2022, s. 102). Przyznajac racj¢
zwolennikom drugiego z wymienionych pogladow oraz dazac do zachowania precyzji wywodu, uwazam,
ze termin ten nalezy na potrzeby niniejszej pracy doprecyzowaé. Tak wiec pod pojeciem efektywnosci
rozumiem skuteczno$¢ dziatania organdéw administracji publicznej, przejawiajacg sie w ich sprawnosci
instytucjonalnej i $wiadczeniu ustug publicznych wysokiej jako$ci w celu osiggania przyjetych przez
prawodawce efektow spolecznych prawa. Sprawnos¢ instytucjonalng definiuje na potrzeby niniejszej pracy
jako zdolno$¢ podmiotow administrujgcych do nawigzywania i usprawniania wspétpracy z podmiotami
administrowanymi (osobami fizycznymi [obywatelami] oraz podmiotami gospodarczymi) w celu realizacji
zadan publicznych. O ushugach publicznych wysokiej jakosci mozna mowi¢ wowczas, gdy w wysokim
stopniu zaspokajaja one potrzeby podmiotéw administrowanych.
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administracyjna (niem. der Verwaltungsvertrag) oraz umowa publicznoprawna (niem.
der offentlich-rechtliche Vertrag). Pojecia te zasadniczo nie stanowily synonimow, gdyz
w doktrynie starano si¢ ustali¢ relacje tych poje¢ wzgledem siebie, chociaz w
rzeczywisto$ci wyraznych granic terminologicznych nigdy nie udato si¢ wytyczy¢.
Ogolnie mozna przyjaé, ze najszerszy zakres znaczeniowy mial termin ,,umowa
publicznoprawna”, ktory obejmowat tradycyjnie rozumiane umowy administracyjne
(koordynacyjne i subordynacyjne)®* [ oraz umowy zawierane na gruncie prawa
panstwowego (m.in. umowy mie¢dzynarodowe oraz umowy zawierane przez panstwo z
ko$ciotami i zwigzkami wyznaniowymi). Terminéw ,,umowa administracyjnoprawna”
oraz ,umowa administracyjna” uzywano w podrgcznikach do nauki prawa
administracyjnego z reguly jako synoniméw dla umowy subordynacyjnej?2. E. Stein pod
pojeciem ,,umowa administracyjnoprawna” rozumial umowe¢ subordynacyjng oraz
koordynacyjna?®. Z kolei U. Kaminski podkre$la, ze w literaturze coraz popularniejszy
staje si¢ poglad, ze termin Verwaltungsvertrag jest pojeciem nadrzgdnym obejmujacym
umowy cywilne i1 publicznoprawne, o ile jedng ze stron jest organ administracji
publicznej?*. Ponadto doktryna niemieckiego prawa administracyjnego zalicza do umow
publicznoprawnych réwniez ,umowy zawierane wylacznie pomigdzy podmiotami
prywatnymi (np. w sprawie rozlozenia cigzacych na nich obowigzkow
publicznoprawnych), istotne jest bowiem uregulowanie takag umowg stosunku z zakresu
prawa administracyjnego”?. Do kategorii uméw administracyjnych zaliczyé rowniez
mozna mieszane prywatno-publicznoprawne umowy?®, Odnotowaé nalezy, ze czes¢
badaczy stosuje wyrazenia umowa publicznoprawna, umowa administracyjnoprawna
oraz umowa administracyjna jako synonimy, pomijajac problematyke roznic mi¢dzy tymi

terminami?’.

21 Szerzej: rozdziat 3.4.2.1.1.

22 H. Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag. Wien 2005, s. 21, przypis nr 45 i powotana tam
literatura.

2 E. Stein, Der Verwaltungsvertrag und die Gesetzmiifigkeit der Verwaltung. ,,Archiv des 6ffentlichen
Rechts”, nr 86/1961, s. 320.

2 U. Kaminski, Die Kiindigung von Verwaltungsvertrigen. Zugleich ein Beitrag zur Gestaltung
verwaltungsvertraglicher Kiindigungsregelungen. Berlin 2005, s. 29.

%5 P, Sancewicz, Umowa..., dz. cyt., s. 69; wiecej na ten temat zob. przede wszystkim H.-H. Kasten, A.
Rapsch, Der offentlichrechtliche Vertrag zwischen Privaten — Phdnomen oder Phantom. ,Neue Zeitschrift
fiir Verwaltungsrecht”, nr 9/1986, s. 709-712 oraz U. Kaminski, Die Kiindigung..., dz. cyt., przypis nr 2;
Ch. Pestalozza, Privatverwaltungsrecht: Verwaltungsrecht unter Privaten. , Juristenzeitung”, nr 2/1975, s.
51-53 oraz literatura powotana w przypisie nr 18.

% D. Lorenz, Verwaltungsprozessrecht. Berlin, Heidelberg 2000, s. 167.

27 V. Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner. Empirie und Dogmatik verwaltungsrechtlicher
Vereinbarungen zwischen Behérde und Biirger. Tiibingen 2000, s. 18 i n.
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Watpliwosci na tle terminologicznym nie usungta normatywizacja umowy
administracyjnej w 1976 r., poniewaz ustawodawca, inaczej niz doktryna?®, postuzyt sie
okresleniem ,jumowy publicznoprawnej” na oznaczenie umowy koordynacyjnej i
subordynacyjnej. Niektorzy autorzy prac podzial ten przejeli na potrzeby wiasnych

badan?®. Graficzng ilustracje powyzszych rozwazan stanowié¢ moze rys. nr 1.

Rys. nr 1. Podzial uméw administracyjnych

Umowa subordynacyjna

< o
=Z Umowa administracyjna
zawierana przez administracje q
<§E publiczng z podmiotem Ll lioad
o prywatnym
o Umowa mieszana
®) Umowa administracyjna (prywatno-publiczna)
Z zawierana pomiedzy organami
N administracji publicznej
9 (umowa koordynacyjna )
-
m U i .
S mowa administracyjna
o zawierana przez podmioty
< prywatne
; Umowy miedzynarodowe
O Umowy administracyjne
S zawierane na gruncie prawa
panstwowego Umowy zawierane przez panstwo
> z koSciotami i zwigzkami
wyznaniowymi

Zrédto: opracowanie wlasne.

W niniejszej pracy wyrdzniam umowy administracyjne Sensu largo i sensu stricto.
Umowami administracyjnymi sensu largo sa wszelkie umowy publicznoprawne, ktore
mogg zosta¢ zawarte przez organy administracji publiczne] (a wigc m.in. umowy
zawierane na gruncie prawa mi¢dzynarodowego, umowy zawierane przez panstwo z

kos$ciotami i zwigzkami wyznaniowymi) oraz umowy publicznoprawne zawierane przez

28 Na kwestie terminologiczne zwracano uwage juz w 1970 r. w artykutach komentujacych projekt ustawy
0 postepowaniu administracyjnym (zob. np. H. Spanner, Der Regierungsentwurf eines Bundes-
Verwaltungsverfahrensgesetzes. ,,Juristenzeitung”, nr 21/1970, s. 674).

29 Zob. np. A. Baumanns, Die Zwangsvollstreckung aus offentlich-rechtlichen Vertrigen — zugleich ein
Beitrag zur Frage der Wirksamkeit rechtswidriger Vertrdge. Diisseldorf 1978, s. 3 (niepublikowana praca
doktorska, wersja online: https://d-nb.info/988209314/34, 31.08.2020). Zob. tez Z. Cie$lik, Umowa
administracyjna w panstwie prawa. Lex/el. 2004 (w szczegolno$ci przypis nr 60). Jeszcze inng propozycje
terminologiczna znalez¢é mozna w pracy A. Abegga, Die Vertragsfreiheit der Verwaltung. Vertrige
zwischen Verwaltung und Privaten im Schatten des Staates, S. 3
(https://doc.rero.ch/record/12785/files/Vertragsfreiheit_der_Verwaltung.pdf, 28.12.2021).
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podmioty prywatne. Natomiast umowy administracyjne sensu stricto to umowy
subordynacyjne i koordynacyjne. Przedmiot rozwazan niniejszej dysertacji stanowig
umowy administracyjne sensu stricto, ktore ze wzgledow stylistycznych oraz ze wzgledu
na zachowanie wiernosci thumaczenia wobec tekstu zrodtowego beda rowniez okreslane

synonimicznie mianem umowy publicznoprawnej lub umowy administracyjnoprawnej.
Praca sktada si¢ z pigciu rozdziatow.

W rozdziale pierwszym przedstawiono genez¢ umowy administracyjnej poprzez
pryzmat rozwazan prezentowanych przez zwolennikow 1 przeciwnikéw tej instytucji.
Ewolucje tej formy dziatania administracji powigzano z dominujaca w okreslonym
okresie koncepcja panstwa oraz gtownymi metodami badawczymi wykorzystywanymi
na gruncie nauk prawnych, tj, metoda dogmatyczng oraz socjologicznoprawng. Analizie
poddany zostat réwniez wirtemberski projekt kodyfikacji prawa administracyjnego,
poniewaz w ramach prac nad tym przedsiewzigciem po raz pierwszy podjeta zostata

proba normatywizacji umowy administracyjnej.

Przedmiotem rozwazan drugiego rozdzialu uczyniono instytucjonalne
uwarunkowania rozwoju panstwa kooperujacego. W tym celu dokonano systematyzacji
faz rozwoju niemieckiej administracji publicznej, co umozliwito ukazanie zmian
zachodzacych w relacji miedzy administracjg 1 obywatelem. Wskazano na rosngce
znaczenie umowy administracyjnej w panstwie kooperujacym oraz wyjasniono, na czym

polega psychospoteczna atrakcyjno$é umowy administracyjne;.

Rozdziat trzeci poswigcono szeroko rozumianej kwestii normatywizacji umowy
administracyjnej. Przedstawiono przebieg prac legislacyjnych oraz oméwiono poglady
doktryny w tym zakresie. Rozwazono konstrukcje prawng umowy administracyjnej, by
nastgpnie wyodrgbni¢ na podstawie wyrdznionych kryteriow (kryterium relacji stron,
skutku, sankcji, treSci umowy) roézne rodzaje umow administracyjnych i poddac je
szczegblowej analizie. W ramach dogmatycznoprawnej analizy kodeksowych
unormowan badanej instytucji przedstawiono takze kwestie dopasowania 1
wypowiedzenia umowy administracyjnej oraz jej niewaznosci. Rozdzial ten zamykaja
rozwazania na temat nowelizacji § 54 VwV{G, zmierzajacej do poszerzenia katalogu

nazwanych uméw administracyjnych o umowe kooperacyjna.

W rozdziale czwartym przedstawiono umowe administracyjng na tle innych form

dziatafh administracji, takich jakich umowa cywilnoprawna, akt administracyjny,
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nieformalne uzgodnienia oraz faktyczne dziatania administracji. Poréwnanie takie
pozwolito wyodrebni¢ materialnoprawne oraz procesowoprawne funkcje umowy

administracyjne;j.

Pigty, ostatni rozdzial, poswigecony =zostat dzialaniom zmierzajacym do
normatywizacji umowy administracyjnej na naszym gruncie. Przedstawiona zostala
ewolucja idei umowy administracyjnej w polskiej doktrynie prawa administracyjnego,
analizie poddano pogranicze prawa administracyjno-cywilnego, a nastepnie omowiono

dotychczasowe proby ujecia umowy administracyjnej w ramy prawne.

W ramach realizacji zalozonych celéow zastosowano metode analizy historyczno-

prawnej, metode analizy i1 krytyki pi$miennictwa oraz metod¢ dogmatyczno-prawna.

Jako ze w wigkszo$ci dotychczasowych opracowan kontekst historyczny rozwoju
instytucji umowy administracyjnej pozostawal na marginesie rozwazan, pierwszy i W
znacznej czesci drugi rozdzial zostaly opracowane w oparciu o metode historyczno-
prawng, wzbogacong o elementy metody analizy i krytyki pi$miennictwa, dzigki czemu
tytutowa instytucj¢ osadzono w kontekscie historycznych relacji zachodzacych z jednej
strony miedzy panstwem i prawem, z drugiej za$ mi¢dzy administracjg i obywatelem.
Celem byto ustalenie, w jaki sposob realizacja okreslonych koncepcji panstwa (panstwo
policyjne, panstwo prawa, panstwo kooperujace) warunkowata funkcjonowanie

administracji oraz badania prowadzone nad prawem administracyjnym.

Praca nad pozostalymi rozdziatami opierata si¢ na metodzie dogmatyczno-
prawnej, dzigki ktorej mozliwe byto zarowno dekodowanie podstawowych z punktu
widzenia niniejszej pracy przepisOw dotyczacych funkcjonowania umowy
administracyjnej w niemieckim postgpowaniu administracyjnym, jak réwniez dokonanie
ich wyktadni. Dla badanej instytucji istotne s3 zwiazki z naukami spotecznymi,
przejawiajace si¢ migdzy innymi w dyskusji nad mozliwo$cia sterowania
spoteczenstwem za pomocg prawa, jak rowniez z naukami ekonomicznymi, widoczne nie
tylko na ptaszczyznie efektywnosci i wydajnosci prawnych form dziatania administracji,
lecz takze ich wptywu na transformacj¢ (modernizacj¢) administracji m.in. pod katem
gospodarnosci podejmowanych dziatan. Z tego wzgledu wiodaca metoda dogmatyczno-
prawna zostala wzbogacona o elementy nauk spolecznych 1 ekonomicznych, co swoj
wyraz znalazlo w zastosowaniu wybranych elementow paradygmatu instytucjonalnego

(w szczegdlnosci w rozdziale 2). W ten sposob ukazano umowe¢ administracyjng nie tylko
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jako element prawa stanowionego, ale rowniez jako zjawisko spoteczne, w ramach
ktérego miedzy stronami umowy zachodzg rozmaite sprz¢zenia zwrotne w ramach

stosowania prawa’,

Normatywng podstawe prowadzonych rozwazan stanowia przede wszystkim
przepisy niemieckiego prawa administracyjnego oraz (uzupeiniajaco) przepisy prawa
cywilnego oraz konstytucyjnego. Przeprowadzone badania wzbogacone zostaty o analize
niemieckiej oraz polskiej doktryny administracyjnoprawnej w zakresie konsensualnych
form dziatania administracji. Zagadnienia historycznoprawne opracowano na podstawie
publikacji z zakresu historii prawa administracyjnego, nauki administracji oraz (w

najwezszym zakresie) socjologii prawa.

Praca uwzglednia stan prawny na dzien 19.11.2023 r.

% Takie podejscie metodologiczne pozostaje w zgodzie ze zglaszanymi w literaturze przedmiotu
postulatami dotyczacymi konieczno$ci wzbogacenia metody dogmatyczno-prawnej o elementy innych
nauk, co z jednej strony stuzy lepszej autorefleksji nauk prawnych, z drugiej za§ czyni zado$¢ koncepcji
prawoznawstwa integracyjnego, umozliwiajac prowadzenie dialogu migdzy wybranymi naukami
prawnymi, przede wszystkim historig prawa, socjologia prawa, filozofig prawa i prawem administracyjnym
(T. Kalenborn, Staatliche Kooperation zwischen Partnerschaft, Konkurrenz und Interdependenz. Baden-
Baden 2018, s. 58; M. Kilatt, Integrative Rechtswissenschaft. Methodologische und
wissenschaftstheoretische Implikationen der Doppelnatur des Rechts. ,,.Der Staat”, nr 54/4/2015, s. 470).
W literaturze polskiej mowi sie¢ w tym kontek$cie o wieloptaszczyznowosci metodologicznej
prawoznawstwa (zob. np. K. Trnka, Neuroprawo — integracja neurobiologii i prawoznawstwa w wybranych
obszarach, (w:) ,JFolia Iuridica Universitatis Wratislaviensis”, nr 7 (2)/2018, s. 76 1 n.,
https://repozytorium.uni.wroc.pl/Content/95734/PDF/01_05_K_Trnka_Neuroprawo%E2%80%93integra
cja_neurobiologii_i_prawoznawstwa.pdf, 28.12.2021).
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Rozdzial 1

Umowa administracyjna w swietle niemieckiej doktryny prawa administracyjnego
- rys historyczny

1.1. Geneza instytucji umowy administracyjnej

Rozwazania przedstawione w tym rozdziale wymagaja kilku uwag
wyjasniajacych. Po pierwsze, pamieta¢ nalezy, ze prawo administracyjne jako odrebna
dziedzina prawa wyksztalcita si¢ dzigki O. Mayerowi, dlatego tez pod pojeciem doktryny
prawa administracyjnego (zwlaszcza w zakresie umowy administracyjnoprawnej)
rozumiem te rozwazania doktrynalne, ktore poczynione zostaly zasadniczo na gruncie
prawa administracyjnego, a nie prawa panstwowego. Z tego tez wzgledu gtowna czesc
tego rozdzialu rozpoczyna si¢ od przedstawienia pogladow O. Mayera dotyczacych
instytucji umowy administracyjnej sensu stricto (mimo iz instytucja ta funkcjonowata juz
w okresie przed epoka absolutyzmu).

Po drugie, mowigc o ujeciu historycznym mam na mysli koncepcje umowy
administracyjnej w pogladach doktryny do roku 1960. Ta cezura czasowa podyktowana
jest przemianami spoteczno-gospodarczymi w Niemczech lat 60. i 70. XX w., ktore
przyczynity si¢ do modernizacji administracji. Jako ze dziatania podejmowane w ramach
tego procesu wywieraty wplyw na refleksje dogmatyczng poswigcong istocie umowy
administracyjnej w nieco odmiennej rzeczywistosci spoteczno-prawnej, stanowia one
przedmiot rozwazan w dalszej czesci pracy®.

Po trzecie, pamigtajac o podstawowych zatozeniach teorii zalezno$ci od $ciezki,
w mysl ktorej istniejacy w danym czasie stan (w przypadku nauk prawnych — stan
doktryny, orzecznictwa i ustawodawstwa) uwarunkowany jest wydarzeniami
(dyskursem) z przesztosci, analiza pogladow doktryny poprzedzona zostanie
przedstawieniem koncepcji teoretycznych nt. istoty panstwa (chodzi o koncepcj¢ panstwa
policyjnego oraz panstwa prawa), ktore nie pozostaty bez wptywu na stosowang w pracy

naukowej metode O. Mayera®2.

81 Z. Cieslik uwaza, ze ,nalezy wyrézni¢ dwa odrebne okresy w historii niemieckiej doktryny i
orzecznictwa zwigzane z umowg administracyjng: faze przed i po 1977 roku. Ich odrgbng prezentacje
uzasadnia catkowicie odmienna perspektywa badan oraz wyrokowania”, co wynika z wejécia w zycie w
1977 r. VwVIG (Z. Cie$lik, Umowa..., dz. cyt., Lex/el.). Niewatpliwie jednak istotny wptyw na ewolucje
refleksji dogmatycznej w zakresie umowy administracyjnej mogt mie¢ tez fakt normatywizacji instytucji
umowy administracyjnej w krajowych ustawach o postgpowaniu administracyjnym.

%2 Wiecej na temat teorii zaleznoéci od $ciezki zob. np.: J. Beyer, Pfadabhingigkeit. Uber institutionelle
Kontinuitdt, anfillige Stabilitit und fundamentalen Wandel. Frankfurt am Main 2006, s. 12 i n.; R. Werle,
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| wreszcie po czwarte, wywody przedstawione w niniejszym rozdziale
koncentruja si¢ gldwnie na dorobku dogmatyki niemieckiej w zakresie rozwoju instytucji
umowy administracyjnej. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze tematyka ta interesowata (i po dzis
dzien interesuje) rowniez przedstawicieli szwajcarskiej i austriackiej doktryny prawa
administracyjnego, a m.in. ze wzgledu na aktywng dziatalno$¢ Stowarzyszenia
Niemieckich Nauczycieli Prawa Panstwowego (niem. die Vereinigung der Deustchen

Staatsrechtslehrer) poglady te wzajemnie si¢ przenikaty*3.

Wydawa¢ by si¢ mogto, ze idea niemieckiej umowy publicznoprawnej siega
swymi korzeniami konca lat 80. XIX w., kiedy to (nieco paradoksalnie) instytucj¢ tg¢
uczyniono przedmiotem poglebionych rozwazan w niemieckiej doktrynie prawa
administracyjnego, aby wykazaé, iz wyrosta na gruncie francuskim koncepcja tej
konsensualnej formy dzialania administracji pozbawiona jest podstaw formalnych®,

Powstaty na tym tle spor®® przyczynit sic do rozwoju tylez ptodnej dogmatycznie, co

Pfadabhiingigkeit, (w:) A. Benz i in. (red.), Handbuch Governance. Theoretische Grundlagen und
empirische Anwendungsfelder. Wiesbaden 2007, s. 123-125.

33 Zob. np. opracowanie E. Steina, w ktérym autor przedstawia poglady przedstawicieli zagranicznej
doktryny, powotujagc sie¢ m.in. na prace M. Imbodena czy Z. Giacomettiego — E. Stein, Der
Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 320; krotki przeglad literatury na temat badan dotyczacych umowy
administracyjnej w Niemczech i Szwajcarii zob. A. Abegg, Die Evolution des Verwaltungsvertrags
zwischen Staatsverwaltung und Privaten. Der kontrahierende Staat in Deutschland, Frankreich und der
Schweiz seit dem 18. Jahrhundert. Bern 2010, s. 9 i n.). Na temat wspotpracy przedstawicieli niemieckiej,
szwajcarskiej oraz austriackiej doktryny prawa administracyjnego zob. R. Rhinow, Schindler Benjamin.
Veraltungsermessen.  Getaltungskompetenzen der Offentlichen Verwaltung in der Schweiz.
»Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht”, nr 8/2011, s. 447 (http://wp.rene-
rhinow.ch/wp-content/uploads/2017/03/3-e-8-Rezension-Benjamin-Schindler-Verwaltungsermessen.pdf,
5.11.2021). Biorac pod uwage bliska wspotprace administratywistow ze Szwajcarii, Austrii i Niemiec w
zakresie ksztaltowania dogmatyki umowy administracyjnej mozna rozwazy¢é zasadno$¢ pojecia
,dogmatyka umowy administracyjnej obszaru niemieckojezycznego” (zob. w tym kontekscie histori¢
rozwoju dogmatyki umowy administracyjnej, ktorag W. Pakeerut przedstawit na tle koncepcji wybranych
autorow z niemieckojezycznego obszaru, wyjasniajac we wprowadzeniu, ze jego praca koncentruje si¢ na
rozwoju instytucji w Niemczech — W. Pakeerut, Die Entwicklung der Dogmatik des verwaltungsrechtlichen
Vertrages. Berlin 2000, s. 17).

3 Por. A. Abegg, Die Evolution..., dz. cyt., s. 9 i n. Paradoks opisanej sytuacji polega réwniez i na tym, ze
wspolczesnie najnowsze rozwigzania francuskie sg analizowane przez doktryng niemiecka w poszukiwaniu
nowych rozwiazan i zastosowan dla instytucji umowy publicznoprawnej, w celu uelastycznienia przepisow
regulujacych relacje miedzy administracja i jednostka, ktora stuzy¢ ma poprawie jakosci wspotpracy
migdzy tymi podmiotami (zob. np. E. Schmidt-ABmann, S. Dagron, Deutsches und franzdsisches
Verwaltungsrecht im Vergleich ihrer Ordnungsideen. ,.Zeitschrift fir ausldndisches 6ffentliches Recht und
Volkerrecht”, nr 67/2007, s. 410-412).

% Jedna z najwazniejszych prac, na ktéra w kolejnych latach powolywali sie uczestnicy tego sporu, byt
artykut O. Mayera pt. Zur Lehre vom dffentlichrechtlichen Vertrage. ,,Archiv fiir 6ffentliches Recht®, nr
3/1/1887. W kontekscie dlugoletnich sporéw doktrynalnych poswieconych miejscu instytucji umowy
administracyjnej wsrdd form dziatan niemieckiej administracji publicznej za zaskakujace nalezy uznaé
stwierdzenie W. Witkowskiego, iz ,,charakterystyczng cechg nauki niemieckiej — aktualng do czasow
wspoélczesnych — stato si¢ dazenie do stworzenia teorii administracji, w ktérej prawo administracyjne
ujmowane jest jedynie jako jeden z dziatow prawa, normujacy ustr6j administracji publicznej i jej
oddzialywanie wobec podmiotow postronnych, nacechowany nadrzednos$cia, wyrazang w formie aktu
administracyjnego” (W. Witkowski, Historia administracji w Polsce 1764-1989. Warszawa 2007, s. 57).
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wlasciwie niewnoszacej nic nowego do praktyki administracyjnej dyskusji na temat istoty
umowy administracyjnej®®. Zaakcentowaé nalezy w tym miejscu, ze dla rozwoju
instytucji umowy administracyjnej to wlasnie praktyka administracyjna (wbrew
poczatkowo niechetnym tej instytucji rozwazaniom dogmatycznym, ktére z czasem
ulegly silnej polaryzacji) miata podstawowe znaczenie, a nie be¢dzie nawet przesada
stwierdzenie, ze to wiasnie dziatalno$¢ organéw administracyjnych przygotowywata

grunt pod rozwéj mysli dogmatycznej po$wieconej umowie administracyjnej®’.

Jednoznaczne udzielenie odpowiedzi na pytanie, kiedy umowa administracyjna
de facto wzbogacita repertuar form dzialan administracji publicznej, wydaje si¢ przy
obecnym stanie badan niemozliwe, jako ze rdézni autorzy reprezentuja w tej kwestii

odmienne stanowiska.

Jak wyjasnit W. Apelt, to organy administracji wskazaty na aplikacyjne
zastosowanie umowy administracyjnej w rzeczywisto$ci administracyjnoprawne;j ,,juz w
czasie, gdy w niemieckim konstytucyjnym panstwie prawa absolutystyczne poglady
wcigz mialy decydujace znaczenie”®. Juz wtedy instytucja umowy administracyjnej
funkcjonowata m.in. pomiedzy korporacjami prawa publicznego®, pomiedzy
korporacjami prawa publicznego i jednostkami, a takze pomiedzy panstwem i
jednostkami i akceptowana byta zaréwno przez organy administracji, jak i sady*. W

wyniku braku odpowiednich regulacji normatywnych, umowy administracyjne

% Poglad ten potwierdzajg rowniez efekty pézniejszych prac nad federalng kodyfikacja postgpowania
administracyjnego, ktora uwzglednia bardziej potrzeby praktyki, niz nierzadko sporne wnioski ptynace z
orzecznictwa i dogmatyki. Warto przytoczy¢ w tym miejscu oryginalng wypowiedz W. Fiedlera na temat
ksztattu VwVTG: ,,(...) das Verwaltungsverfahrensgesetz sei in manchen Bereichen zwar nicht an der
Verwaltungspraxis, jedoch an Rechtsprechung und Wissenschaft ,,vorbeikodifiziert" worden und werde
auch in Zukunft den notwendigen Zusammenhang mit Lehre und Rechtsprechung nur mit Miihe erzielen
konnen” (W. Fiedler, Die materiell-rechtlichen Bestimmungen..., dz. cyt., s. 89, zob. tez s. 98).

37 H. Schmitt-Lermann, Der Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes. ,,Juristenzeitung”, nr
13/1964, s. 405. Na taki kierunek rozwoju prawa administracyjnego (od praktyki do teorii) wskazat rowniez
U. Battis (Allgemeines Verwaltungsrecht. 3. Auflage. Heidelberg 2002, s. 250).

% W. Apelt, Der verwaltungsrechtliche Vertrag. ,,Archiv des 6ffentlichen Rechts”, nr 84/3/1959, s. 249.
Chociaz w literaturze przedmiotu zwraca si¢ uwagg na brak pracy poswigconej poczatkom istnienia umowy
administracyjnoprawnej w Niemczech, przedstawiajacej jej rozwoj historyczny, niestety jak do tej pory
praca taka nie powstala, a wigkszo$¢ badaczy analizujaca t¢ instytucj¢ za punkt wyjscia do swoich rozwazan
przyjmuje poglady O. Mayera (por. V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 29, takze przypis nr 101 na
tej stronie). Warto jednak w tym kontek$cie zwrdci¢ uwage na prace A. Abegga, Die Verbannung von
Verwaltungsvertrdgen aus dem Recht — Kooperationen zwischen Staat und Privaten in der deutschen
Rechtswissenschaft des  18. Jahrhunderts. , Ancilla  Turis”, 25.03.2012, s. 39-104
(https://www.anci.ch/categories/article, 29.04.2022).

39 Na temat korporacji prawa publicznego w prawie niemieckim zob. S. Fundowicz, Korporacje prawa
publicznego w teorii i praktyce prawa niemieckiego. ,,Roczniki Nauk Prawnych”, t. IX, z. 1/1999, s. 165-
173.

40W. Apelt, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 249. Zob. tez Ch. Hillgruber, Der Vertrag als
Rechtsquelle. ,,Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie”, nr 85/3/1999, s. 351.
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zawierane byly wowczas w ramach uznania administracyjnego®!, chociaz podkresli¢
nalezy, ze w innym miejscu W. Apelt wskazal na dlugoletnia normatywna tradycje
funkcjonowania umowy administracyjnej w obiegu prawnym, podkreslajac, ze ,,na slady
[umowy administracyjnej — W.J.] mozna si¢ nierzadko natkngé w starszych ustawach
zawierajacych pojedyncze niemieckie prawa partykularne, chociaz stosowana w tych
tekstach konstrukcja prawna nie zawsze okreslana jest jako to, czym jest”*2. Zamiast wiec
postugiwac si¢ pojeciem umowy na gruncie prawa administracyjnego, ustawodawca
preferowal stosowanie bardziej nieokreSlonych poje¢, takich jak ukiad (niem.
Vereinbarung), uzgodnienie (niem. Ubereinstimmung), porozumienie  (niem.
Verstindigung) 1 inne. Biorgc pod uwage fakt, ze ustawodawca nie uwaza za konieczne,
by ,,wyjasni¢ istote lub skutki prawne tych ukladow, uzgodnien itd.”*3, W. Apelt stusznie
doszedt do wniosku, ze we wszystkich tych przypadkach siegnigto po prawna konstrukcje

umowy*4.

O historycznie jeszcze wczes$niejszym stosowaniu umowy administracyjnej w
obrocie administracyjnoprawnym® pisze K. Waechter, przypominajac, Ze juz w czasach
przed absolutyzmem, a wigc jeszcze w dobie spoteczenstwa stanowego, w ktorym istotng
role odgrywaly m.in. akty prawne nadajace przywileje oraz umozliwiajace handlowanie
urzedami, czynnoS$ci te czesto poprzedzane byly zawarciem umowy administracyjnej,
ktora stanowi¢ miata gwarancje uzyskania okreslonych praw*®. Z tego tez wzgledu K.

Waechter postrzegal owczesng instytucje umowy jako $rodek stuzacy kreowaniu

41 Por. M. Bullinger, Das Ermessen der dffentlichen Verwaltung. ,Juristenzeitung”, nr 39/1984, s. 1001.
Szczegdlnego podkreslenia w tym miejscu wymaga fakt, Ze stosowanie instytucji umowy administracyjnej
w praktyce organéw administracji pantwowej mimo braku normatywnych regulacji opierato si¢ na
niepisanych zasadach, ktore rekonstruowane byty przez przedstawicieli prawa administracyjnego z tresci
ksigzek do nauki prawa administracyjnego, z treSci orzeczen sagdoéw administracyjnych oraz z tresci
artykutow publikowanych w pismach specjalistycznych (R. Mussgnug, Das allgemeine Verwaltungsrecht
zwischen Richterrecht und Gesetzesrecht. ,,Studia Universitatis Babes-Bolyai Jurisprudentia”, nr 2/2009, s.
125).

42°W. Apelt, Der verwaltungsrechtliche Vertrag. Ein Beitrag zur Lehre von der rechtswirksmen Handlung
im dffentlichen Rechte. Leipzig 1920, s. 6.

4 Tamze.

4 Tamze.

4 Wiecej na temat pojecia ,,obrot prawny”, ktore pojmowane jest gtéwnie intuicyjnie, zob. R. Wrzecionek,
Pojecie obrotu prawnego — proba systematyki. ,,Dyskurs Prawniczy i Administracyjny”, nr 1/2021, s. 200.
46 Jeszcze dalej w swoich przypuszczeniach posuwa sie N. Doese, twierdzac, ze ,,proces negocjacji migdzy
administracja wtadcza i zewnetrznymi adresatami norm istnieje przypuszczalnie tak diugo, jak dlugo
istnieje administracja” (N. Dose, Muster von Verhandlungsprozessen mit Ordnungsverwaltungen, (w:) A.
Windhoff-Héritier (red.), Verwaltung und ihre Umwelt. Festschrift fiirThomas Ellwein zum 60. Geburtstag.
Opladen 1987, s. 111; zob. tez M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss der Sozialokonomik.
Tiibingen 1922, s. 484, (https://archive.org/details/wirtschaftundgesOOwebeuoft/page/n5/mode/2up?view=
theater, 10.11.2021).
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nieréwnosci, bedacy formg dziatania administracji shuzaca korupcji*’. Z drugiej jednak
strony zaakcentowaé nalezy, ze stosowanie umowy administracyjnej juz w dobie
spoteczenstwa stanowego Swiadczy o wezesnym wyksztalceniu wérod przedstawicieli
administracji panstwowej swiadomosci koniecznos$ci dostosowania dziatan administracji
do rozwijajacych si¢ potrzeb spoleczenstwa. Poszukujagc korzeni umowy
administracyjnej w niemieckim systemie prawa przytoczy¢ nalezy rowniez wnioski
plynace z badan, ktore przedstawit R. Fichte w swojej dysertacji poswigconej nawigzaniu
wojskowego stosunku stuzbowego (badany okres czasu obejmowat lata 1648-1806). Na
podstawie analizy dogmatycznoprawnej przeprowadzonej w oparciu o poréwnanie
wojskowego stosunku stuzbowego z instytucja nawigzania urz¢dniczego stosunku
stuzbowego (niem.  Beamtenverhdltnis) autor ten udowodnil, ze umowa
administracyjnoprawna byla stosowana w wojsku 1 stanowita ,kompromis mie¢dzy
Owczesnym prywatnoprawnym nawigzaniem stosunku stuzbowego a jego p6zniejszym
jednostronnym wtadczym nawigzaniem w drodze aktu administracyjnego™®. Na
doniosto$¢ tego wniosku wskazat w recenzji M. Engert, podkreslajac, ze w okresie
wskazanym w tytule pracy nie istniala wyrazna linia podzialu mig¢dzy prawem

prywatnym i publicznym®,

Z powyzszych ustalen wynika zatem, ze instytucja umowy administracyjnej
wyksztalcita si¢ glownie na drodze prawa zwyczajowego. Poprzez diugie stosowanie jej
w praktyce (longa consuetudo) ugruntowato si¢ wsrod cztonkéw wspolnoty prawnej
przekonanie o mocy wigzacej tej instytucji (opinio iuris)®°, co z kolei pozwolito jej
przeobrazi¢ si¢ ze zwyklej praktyki stosowanej przez administracje w norme

zwyczajowg>’.

47 K. Waechter, Der offentlich-rechtliche Vertrag. ,,Juristenzeitung”, nr 4/2006, s. 166; krotki opis takiego
negatywnego zachowania mozna znalez¢ w pracy J. Grudniewskiego, Biurokracja a lokalne elity wltadzy
W powiatach gornosigskich w okresie Cesarstwa Niemieckiego. ,,Szkice Archiwalno-Historyczne. Region
w panstwie — Panstwo w regionie. Gorny Slask w panstwie Habsburgoéw i Hohenzollernow (1742-1918)”,
nr 12/2015, s. 215 (https://katowice.ap.gov.pl/images/uploads/pliki/szkice12.pdf, 10.11.2021).

4 M. Engert, Fichte, Robby, Die Begriindung des Militirdienstverhdltnisses (1648-1806). Ein Beitrag zur
Friihgeschichte des offentlich-rechtlichen Vertrages (= Rheinische Schriften zur Rechtsgeschichte 13).
Nomos, Baden-Baden 2010. ,,Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Germanistische
Abteilung“, nr 128/1/2011, s. 708.

49 Tamze.

50 H. Maurer, Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht. 20., iiberarbeitete und ergiinzte Auflage.
Miinchen 2020, s. 77. Wiecej na temat procesu ksztalcenia si¢ prawa zwyczajowego zob. S. Brie, Die Lehre
vom Gwohnheitsrecht. Eine historisch-dogmatische Untersuchung. 1. Theil. Breslau 1899, s. 12-18
(https://archive.org/details/dielehrevomgewoh00brie/page/n3/mode/2up?view=theater, 16.05.2022); F.
Giese, Recht und Rechtswissenschaft. Einfiihrung und Grundbegriffe. Wiesbaden 1962, s. 36-38.

51 Wigcej na temat zwigzkOw prawa zwyczajowego ze zrodlami prawa administracyjnego zob. S. Gretscher,
Die ’allgemeinen Grundsdtze des Verwaltungsrechts” und die deutsche Rechtsquellenlehre. Eine
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Nie bedzie chyba przesada stwierdzenie, iz tak szybkie (tj. w dobie spoteczenstwa
stanowego) wykorzystanie instrumentu umowy administracyjnej w celu zabezpieczenia
(partykularnego, ale jednak) interesu obywateli §wiadczy o pojmowaniu istoty
administracji panstwowej w sposob, ktory znacznie wyprzedzat 6wczesne czasy i ktory

jest typowy dla mysli administracyjnej XX i XXI w.%2

Bioragc pod uwagg dlugi okres trwania umowy administracyjnej W praktyce
dziatania administracji panstwowej oraz jej funkcjonowania w $wiadomosci
niemieckiego spoleczenstwa, nalezy dojs¢ do wniosku, ze na przestrzeni dziejow stata si¢
ona istotnym elementem kultury prawnej w zwigzkowych krajach niemieckich. Z tego
tez wzgledu rozwazania na temat sporow doktrynalnych poprzedzone zostang
przedstawieniem kontekstu historycznego, ktory pozwoli lepiej zrozumie¢ argumenty
wysuwane przez przedstawicieli doktryny. Bo przeciez kazdy poglad jest historycznie
uwarunkowany, jako ze jego autor ,, Wyrasta z pewnego srodowiska spotecznego, studiuje
okreslone dziedziny wiedzy, ulega wpltywom oséb lub dziet, ma okre$lone poglady

polityczne i religijne”®3.

Pamigta¢ rowniez nalezy i o tym, ze regulacje prawne pozostaja w tyle za
zmianami zachodzacymi w spoteczenstwie, w zwiazku z czym Kkonieczna jest
swiadomo$¢ tych zmian, aby mozliwe bylo rozpoznanie zwigzkéw przyczynowo-
skutkowych warunkujacych funkcjonowanie okreslonych instytucji prawnych w danym
miejscu i czasie.** Na szczeg6lne znaczenie kontekstu historycznego w przypadku badan
nad niemieckim prawem administracyjnym wskazywal O. Mayer, ttumaczac, ze w
przeciwienstwie do innych gatezi prawa (ktore zachowuja na przestrzeni dziejow ten sam
rdzen), w przypadku prawa administracyjnego na przestrzeni dziejow zmianie podlegaja
podstawy jego funkcjonowania, a wigc ewoluuje rowniez sam rdzen. Na innych

podstawach opierat si¢ bowiem stosunek miedzy administracjg panstwowa i poddanym

Untersuchung anhand des Aufopferungs- wund des Verhdltmismdfigkeitsgrundsatzes, S. 26-31.
(https://www.db-thueringen.de/servietssMCRFileNodeServlet/dbt_derivate_00003081/Gretschner.pdf,
4.11.2021).

52 Zob. np. G. Langrod, Administrative Contracts. A comparative Study. ,,The American Journal of
Comparative Law”, nr 4/3/1955, s. 325.

53 J. Kostrubiec, Georg Jellinek — klasyk niemieckiej nauki o panstwie (w 95. rocznice Smierci). ,,Studia
Iuridica Lublinensia”, nr 7/2006, s. 39 (https://depot.ceon.pl/bitstream/handle/123456789/10160/Georg
_Jellinek__Klassiker_der_deutschen%20%282%29.pdf?sequence=1&isAllowed=y, 6.11.2021).

5 Wiecej na temat koniecznoéci uwzglednienia kontekstu historycznego w rozwazaniach nad rozwojem
prawa administracyjnego zob. B. Schindler, Verwaltungsrechtswissenschaft und Geschichtsschreibung.
Narrative  iiber Vergangenes — Versuch einer Typologie. ,,Administory. Zeitschrift flir
Verwaltungsgeschichte”, nr 1/2016, s. 55-58 (https://www.alexandria.unisg.ch/249494/1/Schindler-
Administory.pdf, 27.06.2021).
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w panstwie policyjnym, inne za§ podstawy ksztaltowaly t¢ relacje w
dziewietnastowiecznym panstwie prawa>. Poniewaz jednak poszczegdlne zmiany
zachodzity w roznym tempie w zwigzkowych krajach niemieckich, prawo
administracyjne stanowiace przedmiot badan ,,wypelnione jest szczatkami poprzednich
stadidow rozwojowych, ktore stojag w sprzecznosci z podstawowymi zalozeniami nowych
rozwigzan prawnych i stopniowo zanikajg lub ulegaja przeksztalceniu™®®. Rowniez
przedstawiciele nauki byli zdaniem O. Mayera przez dtuzszy czas przywigzani do
starszych pogladow, ktore nie odpowiadaty aktualnym zmianom zachodzacym w prawie.
Dlatego tez, jak konkluduje autor, ,kto chce si¢ tutaj odnalez¢ [tj. na gruncie prawa
administracyjnego — W.J.], dla tego pierwszym zalozeniem musi by¢ nieprzerwana
$wiadomo$é wystepujacych rdznic historycznych™’, ktéra umozliwi réwniez

zapanowanie nad niejednolita terminologig.

1.2. Koncepcja panstwa a zwiazanie administracji prawem

1.2. 1. Panstwo policyjne

W epoce nowozytnej triumfy §wigcit absolutyzm, ktoérego zrodet procesow
ksztaltowania si¢ poszukiwaé nalezy w XVI w., kiedy starano si¢ zwigkszy¢ zakres
wladzy monarszej przy jednoczesnym ograniczeniu roli reprezentacji stanowej°®. Pojecie
»absolutyzm” nawigzywato do zwrotu princeps legibus solutus est, za pomoca ktorego
Ulpian miat wyrazi¢ poglad, ze cesarz jako najwyzszy sedzia i ustawodawca nie podlega
zadnym prawom®®. Jednym z najwickszych apologetéw absolutyzmu o$wieconego byt
Ch. Wolff, autor wielotomowego dzieta lus naturae et gentium methodo scientific
pertractorum. Zgodnie z jego filozofia eudajmonistyczng nalezato stworzy¢ panstwo
dobrobytu, ,,w ktorym monarcha 1 podlegly mu aparat administracyjny byli opiekunami

2560

calego spoteczenstwa™. W $wietle pogladow osiemnastowiecznych kameralistow 1

55 0. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 23.

% Tamze, s. 24.

5" Tamze.

%8 3. Mazur, Historia administracji publicznej, (w:) J. Hausner (red.), Administracja publiczna. Warszawa
2005, s. 47.

59 A. Demandt, Uber die Deutschen. Eine kleine Kulturgeschichte. Berlin 2007, s. 415.

0 T. Maciejewski, Historia administracji i mysli administracyjnej. Czasy nowozytne i wspdiczesne.

Warszawa 2013, s. 91.
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policystow®! panstwo moglto interweniowa¢ we wszystkie sfery zycia obywatela®.
»1ylko ono réwniez byto wtadne okresla¢ formy swego dzialania, a w szczegdlnosci
decydowa¢ o wyborze form wiladczych, czyli reglamentacyjnych, badz form
niewladczych. Innymi stowy, obca byta kameralistom i policystom mysl o istnieniu praw
cztowieka i obywatela, publicznych praw podmiotowych jednostki, w ktére nie mogt
wkraczaé ze swoja wladcza dziatalnoscia aparat panstwowy”®. Na skutek takich
oczekiwan w Prusach doby absolutyzmu nastgpita monopolizacja wladzy panstwowej
przez monarche®®, co oznaczalo, ze dysponowat on catoicia wladzy ustawodawczej,
wykonawczej i sagdowniczej, dzieki czemu nie podlegat zadnej kontroli®®. Pojecie ,.prawa
stanowionego” w tym okresie oznaczalo nakazy i zakazy wladcy skierowane do
poddanych, ktore zostaty opublikowane®. Koncowe stadium ustroju monarchii
absolutnej okreslano jako panstwo policyjne (Polizeistaat), w ktorym, jak stwierdzit W.
Jellinek, relacja mi¢dzy wtadza panstwowa i obywatelem (a wtasciwie poddanym, niem.
Untertan) sprowadzata si¢ do bezwarunkowego poddania jednostki wiadzy
panstwowej®’. Oznaczato to, ze panstwo policyjne bylo ,,systemem, w ktorym wiladze
administracyjne nie sg skrepowane prawem, na ktore mogliby sie powotad
administrowani; dziataja one jako reprezentanci woli panujacego, jednostronnie i prawnie
podlegaja tylko wydanym przez niego przepisom. Przepisy te maja jednak charakter
wewnetrzny, na zewnatrz caly aparat hierarchicznie skonstruowany wystepuje jako
jednos¢, jako organ panujacego, reprezentant jego woli i dzialajacy w jego zastepstwie —
a legitymujacy si¢ tym, ze panujacy i jego organy sa najwyzszymi i jedynymi straznikami
dobra powszechnego. Jest zatem administracja panstwowa w tym okresie organem, ktory

dziala swobodnie i1 tworczo na podstawie swoistych norm prawnych: wigzacych

61 Kameralistyka nawigzywata do zatozen merkantylizmu, w zwigzku z czym kameralistow interesowata
kwestia zapelenienia skarbu monarszego (kamery). Z kolei obszar zainteresowan policystyki stanowito
»przystugujace monarchom z samego tytulu suwerennoéci panstwowej prawo do regulowania wszelkich
spraw o znaczeniu spotecznym — prawo policji (ius politiae)” (H. Izdebski, Historia administracji.
Warszawa 1996, s. 30).

62 F. Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts. Tiibingen 1913, s. 33
(https://archive.org/details/institutionendes00flei/page/166/mode/2up, 4.11.2021).

83 Tamze, s. 31.

64 K.H. Friauf, Zur Problematik des verfassungsrechtlichen Vertrages. ,,Archiv des 6ffentlichen Rechts”,
nr 88/3/1963, s. 312.

8 S. Mazur, Historia..., dz. cyt., s. 47.

6 Q. Mayer, Deutsches..., dz. cyt., s. 42.

67 W. Jellinek, Verwaltungsrecht. Berlin 1931, s. 85 (https://archive.org/details/jellinek-1931-
verwaltungsrecht/page/n103/mode/2up?q=vertrag, 4.11.2021).
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jednostronnie, bez kontroli zewnetrznej, w szczegdlnosci sadowej”®®. Co prawda
poddany mogt ztozy¢ skarge na organ nizszy do organu wyzszego, jednak organ wyzszy
skargi takiej wcale nie musial rozpatrywaé, gdyz prawo nie wigzato ani monarchy, ani
jego aparatu administracyjnego, w przeciwienstwie do poddanych, ktorzy musieli

przestrzegaé obowiazujacych przepisow®®.

Jednym z elementdéw, bez ktdérego monarchia absolutna nie mogtaby istnie¢, byt
korpus urzedniczy, sktadajacy si¢ z ludzi posiadajacych wyksztatcenie oraz odpowiednie
kompetencje. Cechg charakterystyczng urz¢dnikow miato by¢ kierowanie si¢ wzgledami
interesu publicznego, stanowigcego przeciwienstwo kategorii wtasnego interesu, typowej
dla przedstawicieli poszczegolnych standw’®. W zakresie swych obowiazkéw urzednicy,
reprezentujacy wiadce 1 panstwo, posiadali wtadze niemal nieograniczong, a wlasciwie
ograniczong jedynie wolg wiadcy, ktory w kazdej chwili mdgl cofngé lub zmienié ich
decyzje lub, odsuwajac urzednika od okreslonej sprawy, sam zdecydowaé¢ w danej
sprawie’®. W krajach niemieckich zdobycie odpowiedniego wyksztatcenia gwarantowaty
katedry kameralistyki i nauki policji, ktore funkcjonowaly na wigkszosci niemieckich
uniwersytetow. Szczegélnego zaakcentowania wymaga fakt, ze w krajach niemieckich
»stosunek panstwowej stuzby cywilnej zaliczano do sfery prawa prywatnego, panstwo
pozbawiajac urzedu nie moglo, bez odpowiedniej procedury (sgdowej lub
dyscyplinarnej), odebra¢ prawa do uposazenia”’?. Z funkcjonowaniem aparatu
administracyjnego doby absolutyzmu wigzato si¢ nierozerwalnie kupowanie stanowisk.
Jak zauwaza S. Mazur, handlowanie stanowiskami urzedniczymi nie stanowilo w historii

administracji novum. Natomiast nowoscig byta skala cechujaca to zjawisko®.

8 M. Zimmermann, Pojecie administracji publicznej a ,,swobodne uznanie”. \Warszawa 2009, s. 57 i n.
Zob. tez P. Kacprzak, Geneza, rozwdj i nauka prawa administracyjnego w Polsce. ,,PWSZ IPiA Studia
Lubuskie”, nr 5/2009, s. 201-203.

69 S. Mazur, Historia..., dz. cyt., s. 51.

70'M. Thaler, Vom Wesen und Wert der Verwaltungsverfahrensgesetze. ,,Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht”,
nr 64/2009, s. 441.

1 0. Mayer, Deutsches..., dz. cyt., s. 40.

2J. Malec, D. Malec, Historia administracji i mysli administracyjnej. Krakéw 2003, s. 22.

88, Mazur, Historia..., dz. cyt., s. 51.
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1.2.2. Panstwo prawa

XIX-wieczna mysl liberalna wywarta ogromny wplyw na ksztaltowanie si¢ idei
panstwa prawa, a tym samym na reorganizacj¢ administracji publicznej i rol¢ prawa
administracyjnego w tym zakresie’*. Najwazniejszymi myslicielami rozwijajacymi
koncepcje panstwa prawa, stanowigcego przeciwienstwo panstwa policyjnego, byli I.
Kant oraz W. Humboldt, ktorzy w swoich pracach podkreslali znaczenie ochrony
wolnosci jednostki we wszystkich sferach zycia panstwowego”. Zdaniem |. Kanta
wolnosé przyshugiwata cztowiekowi z racji jego samego czlowieczenstwa’®, natomiast
chronié¢ wolno$¢ mozna byto dzieki przymusowi, ktory charakteryzowat prawo’’. Z kolei
W. Humboldt uwazat, ze ,,Panstwo powinno powstrzymac si¢ od wszelkiej troski o
rzeczywisty dorobek obywateli i nie posuwac si¢ ani kroku dalej, anizeli jest to konieczne
dla zabezpieczenia przeciw sobie oraz przeciw wrogom zewnetrznym; dla Zadnego
innego celu panstwo nie powinno ogranicza¢ ich wolnosci”’®. O ile zatem instytucja
panstwa jako takiego powstata, by chroni¢ jednostke przed innymi jednostkami, dajac
obywatelom poczucie bezpieczenstwa, o tyle ,,panstwo prawa stanowito odpowiedz na
zagrozenie jednostki ze strony panstwa”’®, ktére, jak juz wyzej wspomniano, w dobie
panstwa policyjnego mogto ingerowa¢ w rézne sfery zycia obywatela. Natomiast w
panstwie prawa wladza panstwowa nie tylko bylo wykonywana za pomoca prawa, lecz
granicami prawa byla réwniez zwigzana®®. Innymi stowy — w pafstwie prawa rozwinat
si¢ paradygmat administrowania przez prawo®’.
Tak oto w drugiej potowie XIX w. akt administracyjny stanowit z jednej strony

tradycyjny wyraz wiladczych rzadéow panstwa 0 charakterze jednostronnym, ktoérym

4 Wiecej na temat idei panstwa prawa oraz sktadajacych sie na nig elementéw zob. T. Rottenwallner, Der
Rechtsstaat. (Super-)Phantombegriff oder tragendes Strukturprinzip des modernen Verfassungsstaates?
,Deutsche Verwaltungspraxis”, nr 10/2015, s. 399-412.

> Por. A. Weber, Rechtsstaatsprinzip als gemeineuropdisches Verfassungsprinzip. ,Zeitschrift fiir
offentliches Recht”, nr 63/2008, s. 268.

® A. Dziadzio, Koncepcja panstwa prawa w XIX wieku — idea i rzeczywistosé. ,,Czasopismo Prawno-
Historyczne”, nr 1/2005, s. 179.

T M. Szyszkowska, Zarys filozofii prawa. Biatystok 2000, s. 142 (https://repozytorium.uwb.edu.pl/
jspui/bitstream/11320/7792/1/M_Szyszkowska_Zarys_filozofii_prawa.pdf, 10.11.2021).

8 W. Humboldt, Idee o granicach dziatalnosci panstwa, cyt. za: M. Sobolewski, Koncepcja parnstwa
prawnego (Rechtsstaat) w doktrynie niemieckiego liberalizmu epoki klasycznej (do 1866 r.). ,,Panstwo i
Prawo”, nr 2/1980, s. 132.

8 U. Volkmann, Sicherheit und Risiko als Probleme des Rechtsstaats. ,,Juristenzeitung”, nr 14/2004, s.
697.

8 Tamze; zob. tez B. Schlink, Zwischen Identifikation und Distanz. Zur Stellung des Beamten im Staat und
zur Gestaltung des Beamtenrechts durch das Staatsrecht. ,,Der Staat”, nr 15/3/1976, s. 335.

8L A. Puczko, Wphyw przemian cywilizacyjnych na paradygmat administrowania przez prawo, (W:) J.
Zimmermann, P.J. Suwaj (red.) Wphw przemian cywilizacyjnych na prawo administracyjne i administracje
publiczng. Warszawa 2013, s. 128 i n.
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podporzadkowany byl obywatel, z drugiej za$ w instytucji tej przejawiala si¢ postgpowa
jak na owe czasy zasada panstwa prawnego, poniewaz w akcie administracyjnym
dokonywano konkretyzacji norm obowigzujgcego prawa. Obywatele (poddani) stanowili
co prawda wcigz przedmiot dziatanh administracji panstwowej, a nie stron¢ posiadajgca
wlasne prawa, mimo to (zgodnie z zasadg legalizmu) przepisy prawa wigzaly w rownym
stopniu obywateli, jak i organy administracji panstwowej. Mozna by wlasciwie pokusié
si¢ w tym miejscu o postawienie tezy, ze poglady przeciwnikéw umowy administracyjne;j
w dobie panstwa prawa miaty na celu umocnienie pozycji jednostki pozostajacej w relacji
obywatel — administracja panstwowa. Paktowanie z panstwem mogloby bowiem
stanowi¢ ,furtke” do obejscia wprowadzanych przepisow, ktéorych celem bylo
umieszczenie dziatan administracji w okreslonych ramach prawnych. O ile zatem akt
administracyjny shuzyl konkretyzacji norm obowigzujacego prawa, o tyle
zinstytucjonalizowana umowa administracyjna mogta stanowi¢ zrodlo jego obejscia,
stanowigc zagrozenie dla zasady panstwa prawa, ktora dopiero zaczela zapuszczaé
korzenie w niemieckim prawie administracyjnym. Z drugiej strony warto przypomniec
poglad wyrazony przez K. Waechtera, ktory uwazal, ze sigganie po konstrukcje umowy
uzasadnione bylo poszukiwaniem ochrony prawnej. Ograniczona wilasciwos¢ sadow
administracyjnych sprawiala, ze najlatwiej bylo znalez¢ ochrong prawng przed sadami

powszechnymi, ktore byty wtasciwe do rozstrzygania sporéw z zakresu umow®?,

Konczacy si¢ wiek XIX to czas, kiedy monarsza egzekutywe starano si¢
ograniczy¢ ustawami. ,,Bylo to wynikiem zaréwno reakcji na dominujacg w poprzednim
stuleciu samowole panstwa policyjnego, jak 1 przekonania o konieczno$ci zapewnienia
jednostce jak najszerszej autonomii”®®. Nabierajaca coraz wyrazniejszych konturéow idea
panstwa prawa oraz jej realizacja w praktyce funkcjonowania panstwa sprawily, ze O.
Mayer rozszerzyt trojpodzial wiladzy o administracje, rozumiang jako ,,dzialalnosé
panstwa, ktora realizowana jest w ramach porzadku prawnego kreowanego przez to
panstwo”®*. Byla to zatem dziatalno$¢ odmienna od dziatalnosci rzadu, a w jej centrum

zainteresowania stala relacja administracji panstwowej z jednostka, ktorej charakter

82 K. Waechter, Der dffentlich-rechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 166.

8 G. Smyk, Préby zdefiniowania poje¢ , administracja” i ,,prawo administracyjne” w pismiennictwie
prawno-administracyjnym przelomu XIX i XX W. ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska”, Sectio
G, nr 66/1/2019, s. 364.

8 Q0. Mayer, Deutsches..., dz. cyt., s. 10.

28



(dzigki wyposazeniu jednostki w prawa i obowiazki) przeksztalcit si¢ w stosunek
prawny®°,

Z punktu widzenia tematu niniejszej pracy podkresli¢ nalezy, ze to wtasnie w
panstwie prawa nowego znaczenia nabrato pojecie ,,prawo publiczne”, ktore nie
oznaczato juz obszaru, w ktéorym brakowalo regulacji dotyczacych stosunku prawnego
migdzy panstwem i jednostka, skad wynikata swoboda regulacji tych stosunkow przez
wiladce. W panstwie prawa prawo administracyjne znalazto si¢ na réwni z prawem
cywilnym, ktére do tej pory bylo stosowane rowniez do regulacji stosunkow
administracyjnoprawnych. Aby zrownanie si¢ tych galezi prawa jeszcze bardziej
podkresli¢, w prawie administracyjnym pojawit si¢ odpowiednik charakterystycznego dla
prawa cywilnego wyroku, ktorego zadaniem byto rozstrzyganie w poszczegdlnych
sprawach o tym, co jest zgodne z prawem. Odpowiednikiem tym byly decyzje (niem.
Beschliisse), ktore przybieraty rozng posta¢, m.in. zarzadzen (niem. Verfiigungen) czy
orzeczen (niem. Entscheidungen). Nowe okreslenia dla dziatan administracji miaty
wskazywac na ich odrgbnos¢ od nakazow (niem. Befehl), ktore typowe byly dla dziatan

panstwa policyjnego®.

1.3. Spér o metode
1.3.1. Umowa administracyjna w swietle metody dogmatycznej

Tytuly dwoch kolejnych podrozdziatéw nawiazuja do rozwazan przedstawionych
przez T. Buddeberga, ktory réznice doktrynalne w pogladach administratywistow nt.
istoty umowy administracyjnej wyjasnit  brakami  metodologicznymi  w
wykorzystywanych przez r6znych badaczy metodach (gldéwnymi metodami byly metoda
dogmatyczna oraz metoda socjologicznoprawna) oraz brakiem konsekwencji w
stosowaniu konkretnej metody. Sprawiato to, ze prezentowane wywody doktrynalne
koncentrowaly si¢ na réznych aspektach zagadnienia poddawanego analizie, zamiast
skupi¢ si¢ na przedstawieniu argumentow i kontrargumentéw na rzecz okreslonej kwestii.
Jak podkreslat T. Buddeberg, owocny dialog migdzy przedstawicielami réznych
perspektyw metodologicznych byt nieosiggalny, gdyz trudno byto dyskutowaé na temat
poprawnosci osigganych wynikéw badawczych, gdy prowadzone badania za punkt

wyj$cia przyjmowaly odmienne zatozenia, co skutkowato brakiem wspolnego kryterium

8 p, Kacprzak, Geneza..., dz. cyt., s. 204.
8 Q. Mayer, Deutsches..., dz. cyt., s. 63 i n.
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poréwnawczego®’. Podkresli¢ nalezy, iz konstatacja przedstawiona przez T. Buddeberga
nie stanowi na gruncie prawa administracyjnego novum, lecz nawigzuje do sporu
dotyczacego sposobu postrzegania nauki prawa administracyjnego, ktory toczyl sie
miedzy G. Meyerem i L. von Steinem®. O ile bowiem G. Meyer ograniczat prawo
administracyjne jedynie do zjawiska natury prawnej, a nauke¢ o nim utozsamiat z analizg
poszczegblnych instytucji administracyjnoprawnych, o tyle L. von Stein osadzat je w
szerszym kontekscie spotecznym, postulujgc wzbogacenie analizy pozytywnego prawa
administracyjnego o wszystkie te elementy, ktore zwigzane sg z faktycznym zyciem

obywatela®.

Postulowana przez G. Meyera metoda dogmatyczna (niem. juristische Methode)®°
polegata na oddzieleniu od przedmiotu rozwazan poswigconych zagadnieniom prawnym
wszelkich pozaprawnych rozwazan, do ktorych zaliczaty si¢ m.in. kwestie polityczne,
historyczne, filozoficzne. Dopiero taki ,,oczyszczony” przedmiot rozwazan poddac
nalezato analizie prawnej®!. Cechami charakterystycznymi metody dogmatycznej byty®:
- wysoki stopien systematyzacji (tj. logiczne uporzadkowanie wiedzy naukowej),
skutkujacy rozwojem dogmatyki;

- ukierunkowanie na stosowanie prawa, w zwigzku z czym poza obszarem zainteresowan
pozostawaly wszelkie pozaprawne przyczyny 1 skutki, dzigki czemu mozliwe byto dosé¢
fatwe ocenienie faktow wg binarnego schematu: zgodny, niezgodny z prawem;

- dzigki rozgraniczeniu stanowienia prawa od stosowania prawa metoda prawnicza

skupiala si¢ na kwestiach prawniczych zwigzanych ze stosowaniem prawa;

87 T. Buddeberg, Rechtssoziologie des dffentlich-rechtlichen Vertrages. ,,Archiv des &ffentlichen Rechts”,
nr47/1925, s. 86-88.

8 Jesli przyjmie si¢ zalozenie, Ze na plaszczyznie makro spér o metode dotyczyl calego prawa
administracyjnego, a na ptaszczyznie mikro — wybranej instytucji, to twierdzenie T. Buddeberga osadzone
na plaszczyznie mikro miato walory poznawcze.

8 P. Badura, Das Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates. Methodische Uberlegungen zur
Entstehung des wissenschaftlichen Verwaltungsrechts. Gottingen 1967, s. 13 (https://epub.ub.uni-
muenchen.de/8889/1/8889.pdf, 10.12.2020).

% Jak wyjasnia R.M. Dewitz, przymiotnik ,jurystyczny” w oryginalnie brzmigcej nazwie omawianej
metody nie mial nic wspdlnego z pojgciem ,,prawoznawczy”’, gdyz metoda ta koncentrowata si¢ na
rozwazaniach dogmatycznych, oznaczajac ,.charakterystyczny sposob pracy naukowej zwiazanej z
jurysprudencjg” (R.M. Dewitz, Der Vertrag in der Lehre Otto Mayers. Berlin 2004, s. 66).

%L A. Funke, Perspektiven subjektiv-rechtlicher Analyse im dffentlichen Recht. ,, Juristenzeitung”, nr 8/2015,
s. 374, w szczegblnosci literatura przywotana w przypisach nr 60 i 61; A. Hueber, Otto Mayer — Die
,juristische Methode” im Verwaltungsrecht. Berlin 1982, s. 14 i n.

2 I. Appel, Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen Verstindnis und
steuerungswissenschaftlichen  Anspruch. ,Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer”, t. 67/2008, s. 236-239; Ch. Bumke, Rechtsdogmatik: Uberlegungen zur Entwicklung
und zu den Formen einer Denk- und Arbeitsweise der deutschen Rechtswissenschaft. ,,Juristenzeitung”, nr
13/2014, s. 643.
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- punktem odniesienia w badaniach prowadzonych na gruncie metody prawnej bylo

prawo materialne, ktére niezalezne bylo od prawa procesowego.

Perfekcyjnie metod¢ te stosowal O. Mayer, ojciec nowozytnego niemieckiego
prawa administracyjnego®®. O tym, jak sprawnie to czynit, $wiadczy¢ moze m.in.
podkreslenie tego faktu przez jednego z jego najwigkszych oponentéw w kwestii
mozliwos$ci zawierania subordynacyjnej umowy administracyjnej. Mowa oczywiscie o P.
Labandzie, ktory podkreslit umiejetne oddzielenie przez O. Mayera zagadnien nauki o
administracji od zagadnien rozpatrywanych przez nauke prawa administracyjnego.
Zdaniem P. Labanda istota badan nad prawem administracyjnym sprowadzala si¢ do
»Wyizolowania elementéw prawnych z ogoélnego obrazu dzialalnosci panstwa,
wyodrebnienia instytucji i poje¢ prawnych z masy powigzan, w ktore uwiktana jest
administracja, zredukowania nieskonczonych i roznorodnych przejawow ludzkiej

dziatalnoéci do typowych form, w ktorych wyraza sig ich tresé prawna”%

—1tego wlasnie
dokonat O. Mayer w pracy Theorie des franzésischen Verwaltungsrechts. Ponadto
stosujac t¢ metode O. Mayer stworzyt system prawa administracyjnego. Koncentrujac si¢
nie na opisie poszczegdlnych dzialdéw prawa administracyjnego, lecz na wyodrebnieniu
z ogromu przepisow prawnych instytucji prawnych wspolnych dla réznych jego dziatow,
dokonat analizy wyréznionych instytucji, a nastepnie ich syntezy, ktora zaowocowata

systemem prawa administracyjnego®.

O ile za pomoca metody socjologicznoprawnej starano si¢ analizowaé prawo
administracyjne przez pryzmat teleologii, o tyle metoda dogmatyczna koncentrowata si¢
na wyizolowanej rzeczywisto$ci prawnej, sprowadzajac réznorodnos¢ rzeczywistosci
administracyjnej do stosunkéw prawnych i instytucji prawnych®®. Podejécie takie
korespondowato z ideg panstwa prawa. ,,Dopoty panstwo prawa przedstawiano jako

mieszczanskie panstwo prawa, dopoki teoretyczna analiza administracji stajacej si¢

% H. Maurer, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 799; por. F. Giese, Recht..., dz. cyt., s. 83. Na temat
znaczenia prac O. Mayera dla wyksztalcenia si¢ prawa administracyjnego jako samodzielnej gat¢zi prawa
zob. R. Mussgnug, Das allgemeine Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 124 i n.

% P, Laband, Otto Mayer, Theorie des franzésischen Verwaltungsrechts. ,,Archiv fiir ffentliches Recht*,
nr2/1/1887, s. 151.

% B. Schindler, 100 Jahre Verwaltungsrecht in der Schweiz, ,,Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht”,
nr 130 (2)/2011, s. 348.

% p. Badura, Das Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 56. Odnotowaé nalezy w tym miejscu, ze w odmienny
sposdb stosowang przez O. Mayera metode postrzegat O. Bachof, ktorego zdaniem nie byta ona
pozbawiona pierwiastka teleologicznego (O. Bachof, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den
Gegenwartsaufgaben der Verwaltung. ,Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer”, t. 30/1972, s. 222).
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przedmiotem regulacji prawnych skazana byla na metode formalnego pozytywizmu™’.

Dzigki zastosowaniu tej metody O. Mayer wyodrebnit ogdlng cze$¢ prawa
administracyjnego, tworzac tym samym, jak juz wcze$niej wspomniano, jego system?.
Jak podkreslit P. Badura, to wiasnie istnienie takiego systemu, stanowigcego fundament
rozwazanh teoretycznych, umozliwia wyodrebnienie si¢ oddzielnej nauki®. Pojawia sie
zatem pytanie, jak rozumie¢ nalezy pojecie ,,system” na gruncie nauk prawnych, skoro
stanowi on dla przedstawicieli metody dogmatycznej tak wazng kategori¢ poznawcza,
ktorej uwage poswigcili m.in. F.C. von Savigny, C.F. von Gerber, G.F. Puchta czy R.
Sohm'%, Jak pisze U. Becker, ,,Systematyzacja prawa stanowi glowne zadanie nauki
prawa, poniewaz wigze ze soba elementy prawa pozytywnego, ktore najpierw po prostu
istnieja, wymagaja zebrania, ale s3 jeszcze nieustrukturyzowane, a ich powstanie jest
efektem roznorodnych interesow, a nierzadko skutkiem procesu politycznego™®. Taka
definicj¢ doprecyzowuje R.M. Dewitz, podkreslajac szczegdlne znaczenie kryterium,
ktore umozliwia polgczenie tych elementow. Jego zdaniem ,.system powinien wybierac
1 laczy¢ ze soba wiele elementow wedtug okreslonego kryterium, na podstawie ktorego
mozna nie tylko stwierdzi¢, jaki rodzaj elementéw nalezy do systemu, lecz takze mozna
zaobserwowac, w jaki sposob elementy nalezace do systemu na siebie wptywaja i sg ze
soba powigzane”'%2, F.C. von Savigny postrzegal system prawny jako ,,wewnetrzny
zwigzek, ktory taczy wszystkie instytucje prawne i reguty w wielkg jednos¢”%. Te
systemowa jedno$¢ rozumie¢ nalezy jako mozliwo$¢ wyprowadzenia pojecia nizej

umiejscowionego z pojecia znajdujagcego si¢ wyzej. ,,Przedstawiciele metody

% P, Badura, Das Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 57.

% System ten poddawano wyraznej krytyce od polowy lat 60. XX w., uzupehiajagc go o nowe formy
dziatania administracji (W. Fiedler, Die materiell-rechtlichen Bestimmungen..., dz. cyt., s. 98).

% P. Badura, Das Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 11. Zob. tez W. Sauer, Juristische Methodenlehre.
Zugleich eine Einleitung in die Methodik der Geisteswissenschaften. Stuttgart 1940, s. 171 oraz recenzje¢
B. Kneihsa, Vom Wert einer neuen Lehre des Verwaltungsprivatrechts. ,,Zeitschrift fiir 6ffentliches
Rechts”, nr 62/2007, s. 304, z ktorej m.in. wynika, iz brak przemyslanej systematyki dla propozycji nowej
nauki sprawia, iz nauka ta nie moze si¢ de facto wyodrebni¢ z innej dziedziny.

10 Na temat gléwnych watkow w dyskursie prawniczym skoncentrowanym na interpretacji pojecia
»System” zob. R.M. Dewitz, Der Vertrag..., dz. cyt.,, s. 69, przypis nr 28 oraz s. 70-74; zob. tez na temat
pojecia ,,system” E. Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen
und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung. Berlin, Heidelberg 1998, s. 7. O tym, jak wazna
role odgrywa systematyka dla poszczegdlnych gatezi prawa moze §wiadczy¢ gtéwny przedmiot obrad
Zjazdu Katedr Prawa Administracyjnego i Postepowania Administracyjnego w Zakopanem w dniach 24-
27 IX 2006, ktérego tematem przewodnim byta koncepcja systemu prawa administracyjnego (D. Dabek, J.
Lemanska, Koncepcja systemu prawa administracyjnego. ,,Pafistwo i Prawo®, nr 6/2007, s. 127).

101 U. Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht, (w:) tenze (red.), Rechtsdogmatik und
Rechtsvergleich im Sozialrecht |I. Baden-Baden 2010, s. 14.

102 R.M. Dewitz, Der Vertrag..., dz. cyt., s. 70.

103 F.C. von Savigny, System des heutigen romischen Rechts I (1840), s. 214, cyt. za: R.M. Dewitz, Der
Vertrag..., dz. cyt., s. 70.
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dogmatycznej uwazali mianowicie, ze cato$¢ regulacji prawnych danej dziedziny prawa
da si¢ logicznie sprowadzi¢ do coraz ogolniejszych poje¢ a tym samym ostatecznie do
jednego jedynego pojecia zasadniczego”!®. W taki oto sposob powstawata piramida
poje¢, na ktorej szczycie znajdowato si¢ pojecie najogolniejsze, a pojecia konkretne

stanowity jej podstawel®.

Gloéwnym zarzutem kierowanym pod adresem dogmatycznej metody O. Mayera
byt jej formalizm. W swoich badaniach O. Mayer koncentrowat si¢ bowiem jedynie na
prawnych formach dziatania administracji, analizujac to zagadnienie w oderwaniu od
celéw i zadan administracji publicznej®. Z kolei wyeliminowanie z pola zainteresowan
kwestii filozoficznych, politycznych i spotecznych niemal a prioi ukierunkowato jego
wysitek badawczy na petryfikacje istniejacych instytucji 1 negacje nowych rozwigzan
prawnych%’, ktore powinny dostosowywaé proces administrowania do zmieniajace;j sie
rzeczywisto$ci. Z tego tez powodu E. Kaufmann stwierdzit, ze O. Mayer jest tworcg nie
tyle nowozytnego niemieckiego prawa administracyjnego, ile tworcg ,,nauki o prawnych
formach dziatania administracji publicznej”'%, Z kolei O. Bachof doszedt do wniosku, ze
postugiwanie si¢ metodg dogmatyczng przez administratywistow doprowadzito do
odcigcia prawa administracyjnego od innych zroédel poznania, istotnie zubazajac tym

samym zakres badan prowadzonych na gruncie prawa administracyjnego®.

Ze wzgledu na ogromny wklad O. Mayera w wyodrebnienie nauki niemieckiego
prawa administracyjnego!®® (z szeroko rozumianego prawa panstwowego) zardwno
wspotczesni mu badacze tej galezi prawa, jak 1 jego potomni ustosunkowywali si¢ do jego

pogladéw, kladac szczegdlny nacisk na uzasadnienie odmiennego zdanial'l. Zwazywszy,

104 Tamze.

105 Tamze; K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 4., erginzte Auflage. Berlin, Heidelberg
1979, s. 21. Wspotczesnie wskazuje sig, ze trudno osiggnaé postulowang jednos$¢ systemu, co wynika z
szerokiego zakresu spraw regulowanych przez prawo administracyjne oraz jego wewnetrznego
zroznicowanie. ,,Ta petna jasno$¢ i harmonia jest wigc pewnym nieosiagalnym modelem, do ktorego
powinien dazy¢ ustawodawca, majac jednak swiadomosé¢, ze nigdy do konca go nie uzyska. W tej sytuacji
rola ustawodawcy, jak rowniez rolg podmiotéw stosujacych prawo oraz doktryny prawniczej i orzecznictwa
jest staranne dzielenie systemu prawa i dbato$¢ 0 przynalezno$¢ po-szczegdlnych norm lub instytucji do
poszczegdlnych galezi (dyscyplin) prawniczych” (J. Zimmermann, Przedmowa, (w:) tenze (red.),
Pogranicze..., dz. cyt., s. 13).

106 p, Badura, Das Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 54, 57.

107 Tamze, s. 58.

108 Tamze, s. 56.

109 0. Bachof, Die Dogmatik..., dz. cyt., s. 216.

110 7Zob. wypowiedzi nt. dwutomowego podrecznika O. Mayera po$wieconego prawu administracyjnemu
w recenzjach czotowych niemieckich przedstawicieli prawa administracyjnego (recenzje przygotowali
m.in. G. Meyer, G. Jellinek, R. Piloty, P. Laband), zebrane i zacytowane w pracy R.M. Dewitza, Der
Vertrag..., dz. cyt., s. 12 i 13, przypis nr 13.

1 Tamze, s. 14.
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ze to wlasnie (co do zasady) O. Mayer zapoczatkowal nurt rozwazan dogmatycznych
poséwieconych umowie administracyjnej!!? (niem. Verwaltungsvertragsdogmatik), nie
dziwi fakt, iz to wilasnie jego stanowisko stanowi punkt odniesienia w pracach
poswieconych analizie tej instytucji''®. Antycypujac nieco dalsze rozwazania, podkresli¢
nalezy, ze warto$¢ naukowa utworzonej przez O. Mayera systematyki prawa
administracyjnego zalezata od spdjnosci jego pogladow na instytucje charakterystyczne
dla prawa administracyjnego'**. Umowa publicznoprawna zatem, mimo jej
wykorzystywania od lat przez organy administracji panstwowej, stanowita z formalnego
punktu widzenia wyjatek od zasady wladczego dziatania administracji, ktorego
immanentna cecha byta nierownorzednosé podmiotow stosunku
administracyjnoprawnego.

Co do tego, ze umowy administracyjne wystgpowaty w niemieckim systemie
prawa publicznego na dlugo przed rozwazaniami O. Mayera, nie ma watpliwosci.
Zawierane one byly bowiem na gruncie prawa miedzynarodowego!®, za ich pomoca
sprawy administracyjne mogly rowniez zatatwia¢ miedzy sobg organy administracji
panstwowej. Glowne watpliwosci dotyczace funkcjonowania umowy administracyjnej w
obrocie prawnym pojawily si¢ dopiero z chwila, gdy miata ona regulowaé stosunki

6

prawne miedzy administracja panstwowa i obywatelem w dobie panstwa prawall®,

chociaz na przestrzeni lat watpliwos$ci te w réznym stopniu przybieraty na sile.

12 A wiasciwie, gwoli $cistosci, O. Mayer jako pierwszy w sposob tak zdecydowany opowiedziat sig
przeciwko zrownaniu umowy administracyjnej z aktem administracyjnym, stajac w opozycji do utartych
pogladéw doktryny. Jak bowiem przypomina W. Matthias, powolujac si¢ na opracowanie H. Maurera, juz
w podrecznikach Loeninga z 1884 oraz Stengla z 1886 umowa publiczno-prawna zostala wymieniona jako
forma dzialania administracji (W. Matthias, Allgemeine Fehlerfolgenlehre fiir den Verwaltungsvertrag.
Baden-Baden 2008, s. 21, przypis nr 39). Zdaniem E. Loeninga mozliwo$¢ zawierania uméw pomiedzy
panstwem i podlegajacymi jego wladzy jednostkami, jak rowniez pomiedzy organami panstwa (ktorym
przystuguja subiektywne prawa publiczne) i innymi osobami stanowita pochodng istnienia normy prawnej,
w ktorej upowaznienie takie zawarto. W przypadku braku odpowiedniego przepisu nalezato uchwalié
ustawe, ktora upowazniataby do zawierania umoéw (E. Loening, Lehrbuch des deutschen
Verwaltungsrechts. Leipzig 1884, s. 245 i n., cyt. za: T. Buddeberg, Rechtssoziologie..., dz. cyt., s. 92).

113 Spodrod wielu zob. np. M. Grienberger-Zingerle, Kooperative Instrumente der Arbeitsverwaltungen in
England und Deutschland. Miinchen 2009, s. 82 i n.; E. Gurlit, Verwaltungsvertrag und Gesetz. Tiibingen
2000, s. 28 i n.

114 por. Z. Cieslik, Umowa..., dz. cyt., Lex/el.

115 Zob. np. P. Heilborn, Der Staatsvertrag als Staatsgesetz. ,,Archiv fiir 6ffentliches Recht”, nr 12/2/1987,
s 141-199; H. Lammasch, Die Grenze der Vertragstreue im Volkerrecht. ,Die Friedens-Warte”, nr
18/4/19186, s. 101-105; O. Nippold, Der volkerrechtliche Vertrag, seine Stellung im Rechtssystem und seine
Bedeutung fiir das internationale Recht. Bern 1894. Na temat r6znic miedzy ré6znymi rodzajami umow
mogacych funkcjonowaé na gruncie prawa publicznego (niem. Vertrag [umowa] oraz Vereinbarung
[porozumienie]) zob. G.A. Walz, Die ,Vereinbarung’ als Rechtsfigur des offentlichen Rechts. ,,Archiv des
Offentlichen Rechts*, nr 53/2/1928, s. 174-182.

116 podkresli¢ nalezy, ze dyskurs nt. uméw administracyjnych zawieranych przez organ administracji
panstwowej z jednostka rzutowal rowniez na kierunek rozwazan dotyczacych umow zawieranych
pomigdzy organami administracji panstwowej (zob. np. P. Laband, Max Wenzel, Zur Lehre der
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Cho¢ jednym z najbardziej zdecydowanych przeciwnikoéw umowy
administracyjnej regulujacej stosunki prawne migdzy jednostka i administracja
panstwowa!!’ byt O. Mayer, wspomnie¢ nalezy, ze juz przed publikacja jego rozprawy
pt. Zur Lehre vom dffentlichrechtlichen Vertrage pojawiaty si¢ uwagi kKrytyczne negujace
istote tej instytucji na gruncie prawa publicznego, gtéwnie W artykutach recenzyjnych
podrecznikow z zakresu prawa panstwowego (W podrgcznikach tych umowa
administracyjnoprawna okre$lana byta wowczas mianem staatsrechtlicher Vertrag)*é.
Przyktadowo G. Meyer skrytykowat poglad P. Labanda w zakresie dopuszczalnosci tego
rodzaju umow, uzasadniajac swoje stanowisko tym, ze ,,zgodno$¢ o$§wiadczen woli
(wyrazonych przez panstwo i obywatela) nie opiera si¢ na uzgodnieniu zawartym miedzy
dwoma roéwnorzednymi podmiotami, lecz na spelnieniu prosby obywatela przez
panstwo”!®, O ile jednak do czasow O. Mayera poglady negujace istote umowy
administracyjnoprawnej pojawialy si¢ raczej marginalnie, o tyle jego stanowisko w
zakresie niedopuszczalnosci zawierania umowy subordynacyjnej wywarto istotny wpltyw
na rozw0j mysli dogmatycznej dotyczacej prawnych form dziatania administracji i byto

120

tak nieugiete™", ze w literaturze przedmiotu przypisuje mu si¢ autorstwo stwierdzenia

,Pafistwo nie zawiera uméw” (niem. Der Staat paktiert nicht)*?!, cho¢, jak stwierdzit

vertragsmdpigen Elemente der Reichsverfassung. ,Archiv fir oOffentliches Recht”, nr 26/1910,
s. 366 i n., https://www.digizeitschriften.de/dms/img/?PID=GDZPPN000227803&physid=phys380#navi,
18.12.2021).

117 Podobny poglad w Szwajcarii reprezentowal Z. Giacometti w pracy pt. Allgemeine Lehren des
rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts. Bd. 1. Ziirich 1960, s. 442 i n.

118 H, Maurer, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 799,

119 G. Meyer, Staatsrechtliche Literatur. Buchbesprechung des Buches ,, Paul Laband, Das Staatsrecht des
deutschen Reiches. Bd. II, 1878, (w:) G. Hirth (red.), Annalen des Deutschen Reichs fiir Gesetzgebung,
Verwaltung und Statistik. Miinchen 1878, s. 384 (https://digital.slub-dresden.
de/werkansicht/dIf/58381/393, 18.12.2021).

120 7ob. tez W. Apelt, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 251.

121 Zob. np. U. Battis, Entlastung des Staates durch Outsourcing? (w:) Ch. Mecking, M. Schulte (red.),
Grenzen der Instrumentalisierung von Stiftungen. Tiibingen 2003, s. 54; M. Déhler, Hierarchie, (w:) A.
Benz i in., (red.), Handbuch..., dz. cyt, s. 51; W. Henke, Allgemeine Fragen des dffentlichen
Vertragsrechts. ,Jursitenzeitung”, nr 10/1984, s. 441; tenze, Wandel der Dogmatik des dffentlichen Rechts.
,,Juristenzeitung”, nr 11/1992, s. 542; H. Johlen, 50 Jahre offentliches Recht. ,,Anwaltsblatt”, nr 12/2006,
s. 839; A.-B. Kaiser, Die ,Entdeckung’ der Kooperation von Staat und Gesellschaft in der Wissenschaft des
Oﬁ’entlichen Rechts  seit den 1960er Jahren. ,Rechtsgeschichte”, nr 17/2010, s. 130
(http://data.rg.mpg.de/rechtsgeschichte/rg17_127kaiser.pdf, 18.12.2021); H. Schmitz,
Kooperationsvertrdge ~ —  Zur  bevorstehenden  Novellierung  des  Vertragsrechts  im
Verwaltungsverfahrensgesetz, (w:) H. Bauer, Ch. Biichner, F. Brosius-Gersdorf (red.),
Verwaltungskoopertion..., dz. cyt., s. 51; U. Wesel, Wenn der Staat verhandelt. ,,Die Zeit”, nr 47/1999
(https://www.zeit.de/1999/47/Wenn_der_Staat verhandelt/komplettansicht#print, 18.12.2021). Z kolei A.
Leisner-Egensperger twierdzi (rowniez blednie), iz autorem tego zdania jest W. Henke (A. Leisner-
Egensperger, Der Verwaltungsvertrag in Deutschland - Gesetzliche Grundlagen, praktische
Anwendungsfelder, rechtsvergleichende Beziige, (w:) M. Knauff, Ch. Liu (red.), Grundfragen des
Verwaltungsverfahrensrechts im deutsch-taiwanesischen Rechtsvergleich. Berlin 2019, s. 14).
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R.M. Dewitz w pracy z 2004 r., na prézno szukaé tego zdania w dzietach O. Mayera'?2,
Co ciekawe, poglad ten jest rozpowszechniony nie tylko w niemieckojezycznych, lecz
takze w zagranicznych opracowaniach analizujagcych zagadnienie umowy

administracyjnoprawnej*?3,

Podkresli¢ natomiast nalezy, ze O. Mayer uznawal (co do zasady) za
dopuszczalne umowy administracyjne o charakterze koordynacyjnym (zawierane przez
organy administracji panstwowej na gruncie prawa mi¢dzynarodowego oraz na gruncie
prawa samorzadowego), poniewaz w takim przypadku strony cechowal przymiot
rownorzednoécil?, a przez pewien czas dopuszczal mozliwoéé zawierania jednego
rodzaju subordynacyjnej umowy publicznoprawnej (niem. éffentlichrechtlicher Vertrag),
ktorej celem miato by¢ zatrudnianie urzednikow w administracji panstwowej. Ten rodzaj
umowy administracyjnej zostatl jednak przez niego zastgpiony w roku 1895 w
podreczniku Deutsches Verwaltungsrecht terminem ,,akt administracyjny na poddanie
sig” (niem. Verwaltungsakt auf Unterwerfung)!?®. O ile w przypadku umowy
administracyjnej os$wiadczenie woli organu administracyjnego miato identyczne
znaczenie jak os§wiadczenie woli partnera zawierajagcego umowe, 0 tyle w przypadku aktu
administracyjnego na poddanie si¢ to organ sktadat o$wiadczenie woli, natomiast
zatrudniany urzednik wyrazal jedynie zgode na ten akt*?®. Ten (w gruncie rzeczy czysto
jezykowy) zabieg pozwolil O. Mayerowi usuna¢ z utworzonej przez niego systematyki
prawa administracyjnego poj¢cie umowy publicznoprawnej, dzigki czemu mogt niezbicie

dowodzi¢, ze panstwo nie zawiera prawdziwych umow z obywatelami.

Chociaz zasadniczo O. Mayer nie oponowal przeciwko umowom kooperacyjnym,
to w przypadku niektorych z nich staral si¢ udowodni¢, ze nie sg one faktycznymi
umowami, gdyz pod wzgledem prawnym nie wigzaly one stron, a wigc nie posiadaty
jednego z glownych przymiotéw instytucji, ktorg jest umowa. Jako przyktad autor ten
podawal porozumienie, na mocy ktorego jedna gmina podlgczata si¢ do elementu

infrastruktury obstugiwanej przez inng gming. Zdaniem O. Mayera porozumienie takie

122 R M. Dewitz, Der Vertrag..., dz. cyt., s. 29.

123 Zob. np.: G. Winter, Bartering Rationality in Regulation. ,,Law & Society Review”, nr 19/2/1985, s.
238; G. Kuncevicius, Administracinés sutarties institutas. Ir jo teorinis pagrindimas, Vilnius 2011, s. 25
(https://vb.mruni.eu/object/elaba: 1965591/, 29.08.2020).

124 Tamze, s. 23 i n.; O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht. 2. Auflage. 1917, s. 646, cyt. za: H.-U.
Erichsen, W. Martens, Das Verwaltungshandeln, (w:) ciz (red.), Allgemeines Verwaltungsrecht. Berlin,
Nowy Jork 1979, s. 237.

125\, Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 31.

126 Tamze.
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nie posiada mocy prawnie wigzacej, poniewaz w takim przypadku dziatanie nie jest
podejmowane przez egoistycznych ludzi, lecz przez gminy, a przeciez ,.kazda gmina jest
W pewnym stopniu zainteresowana rozwojem gminy sasiedniej”!?’, dlatego tez, jak
argumentowal, w przypadku takiego stosunku prawnego ,,wszystko da si¢ uregulowac na

drodze polubownego porozumienia”?®,

W pracy Zur Lehre vom offentlichrechtlichen Vertrage O. Mayer krytykowat
poglady francuskiej doktryny na temat instytucji umowy administracyjnej'?°, okreslajac
nauke W tym zakresie jako ,najbardziej watpliwg ze wszystkich”, poniewaz mianem

umowy we francuskiej doktrynie okres$lano jego zdaniem instytucje, ktéra w zadnym
30

wypadku umowa administracyjna nie byla, poniewaz*°:

- po pierwsze, instytucja ta skladala si¢ w rzeczywistosci z dwoch aktow
administracyjnych, z ktérych jeden (akt administracyjny na poddanie si¢) naktadat na
jednostke obowiazek okreslonego zachowania sie, a drugi gwarantowal §wiadczenie
zwrotne w zamian za realizacje nalozonego obowigzku; zdaniem O. Mayera gwarantem
wykonania natozonego w ten sposéb obowigzku mial by¢ przymus
administracyjnoprawny, ktéry mogl zosta¢ wprowadzony i uregulowany za pomocag
kolejnych aktéw administracyjnych wydanych na podstawie aktu naktadajacego
obowigzek okreslonego zachowania;

- po drugie, obywatel zawierajacy takg umowg stanowit jej przedmiot (a nie podmiot), na
ktéry oddziatywata administracja, w zwigzku z czym jedynie panstwo bylo strong, ktéra

okreslata tres¢ takiej umowy.

Powotujac sie natomiast na dorobek przedstawicieli niemieckiej doktryny prawa
administracyjnego (m.in. na C.F.W. von Gerbera'®! oraz przywotanego wczesniej G.
Meyera'®?), O. Mayer podkreslal, ze prawdziwe umowy migdzy panstwem i obywatelem

na gruncie prawa publicznego nie s3 dopuszczalne, gdyz dla zaistnienia umowy

12T\, Apelt, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 251.

128 Tamze, s. 255.

129, Goldner okreslit O. Mayera mianem najbardziej rezolutnego przeciwnika umowy publiczno-prawnej
zawieranej przez obywatela i administracje (D. Goldner, Gesetzmdfigkeit und Vertragsfreiheit im
Verwaltungsrecht. , Juristenzeitung”, nr 11/12/1976, s. 352).

130 0. Mayer, Zur Lehre..., dz. cyt., s. 5; P. Laband, Otto Mayer, Theorie..., dz. cyt., s. 158.

181 C.F.W. von Gerber, Ueber oJffentliche Rechte. Tiibingen 1852, s. 40 (https://reader.digitale-
sammlungen.de/de/fs1/object/display/b.sh10559326_00007.html, 20.08.2020).

182 G, Meyer, Paul Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches. Zweiter Band. ,,Annalen des Deutschen
Reichs flir Gesetzgebung, Verwaltung und Statistik, Jahrgang 1878, s. 383 i n.
(https://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp.35112103090041&view=1up&seq=383, 30.08.2020).
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133 W przypadku umowy

niezbg¢dna jest rownorzednos¢ podmiotdw, ktore jg zawieraja
publicznoprawnej warunek ten nie moze by¢ spetniony, poniewaz w relacji panstwo-
jednostka wystepuje stosunek nadrzgdnosci panstwa nad obywatelem, wynikajacy z faktu
wiadczego charakteru dziatan administracji, ktora okresla warunki umowy*3*. W takim
uktadzie, jak juz wyzej wspomniano, podmiot administrowany zawierajagcy umowe jest
jedynie przedmiotem, na ktéry oddziatuje wladcza administracja’®®. Nadrzednosé organu
administracyjnego w stosunku do obywatela oznaczala zatem, ze nie mogag istniec
prawdziwe umowy publicznoprawne, gdyz w gruncie rzeczy instytucja taka stanowitaby
contradictio in adiecto!®. Poglad ten miat o tyle donioste znaczenie, Ze podwazat
zasadno$¢ przeniesienia na grunt prawa publicznego definicji umowy wypracowanej na
gruncie prawa prywatnego (stanowigcej zgodne o$wiadczenie woli dwoch podmiotow
prawa zlozone w celu osiggniecia okreslonego skutku!®’), dlatego ze réwnorzednosé
podmiotoéw (begdaca dla O. Mayera warunkiem Sine qua non zawarcia umowy) typowa
dla prawa prywatnego, byta obca prawu publicznemu w relacjach panstwo-poddany (ale
nie w relacjach wystepujacych miedzy organami administracji, o czym byta juz mowa).
Natomiast do czasu zajgcia w tej kwestii stanowiska przez O. Mayera dorobek prawa
prywatnego w zakresie definicji umowy byl recypowany na grunt prawa

administracyjnego®3®.

W wigkszosci prac poswigconych pogladom O. Mayera na umowe
administracyjnoprawng podkresla si¢, iz autor ten negowal wystepowanie instytucji
umowy na gruncie prawa administracyjnego ze wzglegdu na nierownorzednos¢

podmiotéw zawierajgcych takg umowe. Nie zwraca si¢ natomiast uwagi na ideologiczne

133 0. Mayer, Zur Lehre..., dz. cyt., s. 41in.

134 W kontek$cie oddziatywania (zmuszaania) obywateli przez administracje do okreslonych dzialan
zastanawiajacy jest fakt, ze w dyskursie doktrynalnym nie przytoczono pogladu rzymskich prawnikéw,
mawiajacych: ,.Etsi coactus tamen volui: moge by¢ przymuszony, ale w ostatecznym rozrachunku angazuje
mojg wole” (G. Poggi, Panistwo. Warszawa 2010, s. 22).

135 0. Mayer, Theorie des franzdsischen Verwaltungsrechts. Strasburg 1886, s. 292. Warto odnotowa¢, ze
H. Maurer w nawigzaniu do tego argumentu, ktéry na skutek zmian politycznych utracit swa aktualnos¢,
czyni z O. Mayera ,$wiadka koronnego” umowy administracyjnoprawnej, postugujac si¢ prostg
argumentacja: Skoro obywatel nie jest juz obiektem, na ktory oddziatuje administracja, lecz stanowi
podmiot tychze dziatan, oznacza to, ze na skutek zmiany relacji migdzy administracjg i jednostka do
regulacji stosunkdéw administracyjnoprawnych moze by¢ stosowana umowa administracyjna (H. Maurer,
Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 800).

1% Na ptaszczyznie prawa miedzynarodowego réwniez trudno mowié o réwnosci stron w przypadku
zawarcia umowy pokojowej przez zwycig¢zce i pokonanego (por. V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s.
37).

187 Wigcej na temat r6znic miedzy umowg cywilnoprawng i administracyjnoprawng zob. rozdziat 4.2.1.
138 E.J. Jaschkowitz, Der Vertrag im Beamtenrecht. ,, Archiv des 6ffentlichen Rechts®, nr 56/3/1929, s. 327
In.
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podloze tego pogladu, siegajacego korzeniami koncepcji panstwa policyjnego, dla
ktorego typowa (by nie rzec jedyna) sferg dziatan byta sfera dziatan wiadczych. Wyraz
tym pogladom O. Mayer dat we wprowadzeniu do podrecznika Theorie des franzosischen
Verwaltungsrechts wydanego w 1886r., w ktorym calg panstwowsg dziatalnos¢
administracyjna zdefiniowal jako wykonywanie suwerennej wladzy nad jednostka®®.
Umowa administracyjna stanowila zatem calkowite zaprzeczenie idei wtadczej
administracji, podwazajac w oczach administratywistow przywigzanych do wizji panstwa

policyjnego utrwalone zasady.

O. Mayer negowat istnienie umowy administracyjnoprawnej nie tylko ze
wzgledow natury czysto formalnej, lecz takze z troski o zachowanie odrgbnosci
ksztattujacego sie dopiero prawa administracyjnego od prawa cywilnego (troske¢ t¢ mozna
okre$li¢ mianem dazenia do ,,czystosci instytucjonalnej” prawa administracyjnego*).
Instytucja umowy per se stanowita jedng z najwazniejszych instytucji prawa prywatnego,
w zwigzku z czym analizowanie roznych zagadnien zwigzanych z jej funkcjonowaniem
w praktyce (jak np. wady oswiadczenia woli) wymagato siggni¢cia do rozwigzan
wypracowanych na gruncie prawa cywilnego!*!, od ktorego doéé¢ mtoda dziedzina prawa

é 142

administracyjnego probowata si¢ wyraznie odseparowaé "“. Aby cel ten osiggnac¢, nauka

prawa administracyjnego musiata sta¢ si¢ ,systemem instytucji prawnych
charakterystycznych dla administracji panstwowej”'*. W poczatkowym okresie
krystalizowania si¢ dziedziny prawa administracyjnego nie byto to tatwe z przynajmniej
trzech wzgledow. Po pierwsze, zanim prawo administracyjne zostato uznane za odrgbng
galagz prawa, traktowane bylo jako szczegdlna czes¢ prawa konstytucyjnego. Pod
wzgledem dogmatycznym byla to zatem dziedzina prawa niewzbudzajaca

zainteresowania wsrod przedstawicieli szeroko rozumianego prawa panstwowego (niem.

Staatsrecht), nie dziwi zatem fakt, ze przed O. Mayerem nikt nie podjat proby dokonania

139 0. Mayer, Theorie..., dz. cyt., s. 21.

140 Podobne obawy poajwity sie¢ w dogmatyce austriackiego prawa administracyjnego w zakresie umowy
publicznoprawnej. Dazac do rozwiazania tego problemu natury terminologicznej, zaproponowano dla
administracyjnoprawnych dziatan o charakterze umownym ogélne pojgcie ,,porozumienia
administracyjnoprawne”  (niem. verwaltungsrechtliche ~ Ubereinkommen) (H. Eberhard, Der
verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 47).

141 Obawy te byty uzasadnione. Zob. np. argumentacje przeprowadzong przez J. Martensa, dotyczaca roznic
migdzy aktem administracyjnym i umowa administracyjng. Omawiajac kwesti¢ niewazno$ci umowy, autor
odsytat gtownie do postanowien kodeksu cywilnego (J. Martens, Normenvollzug durch Verwaltungsakt und
Verwaltungsvertrag. ,,Archiv des 6ffentlichen Rechts”, nr 89/4/1964, s. 459 i n.).

142 podobne zastrzezenia pojawialy sie¢ w dogmatyce austriackiego prawa administracyjnego (H. Eberhard,
Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 47, przypis nr 60).

143 0. Mayer, Zur Lehre..., dz. cyt., s. 3.
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systematyki prawa administracyjnego. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze dwczesne prawo
administracyjne (tj. do czasow O. Mayera) obejmowato szerokie spektrum zagadnien: od
organizacji administracji panstwowej poczynajac, a na ochronie zwierzat konczac!#4. Z
materii regulujgcej tak rozne zagadnienia trudno byto wydzieli¢ cze$¢ ogdlng. Po drugie,
administracyjny jezyk prawniczy w Niemczech nie cechowat si¢ takg klarownoscia, jakg
mozna bylo dostrzec w przypadku doktryny administracyjnoprawnej we Francji. We
wstepie do Deutsches Verwaltungsrecht z 1895 r. O. Mayer stwierdzil, ze prawniczy
jezyk administracyjny byt niedojrzaty i wybrakowany, w zwigzku z czym niemieccy
administratywisci zmuszeni byli do siggania do poje¢ opracowanych w doktrynie prawa
cywilnego!®. Przypomnie¢ natomiast nalezy, ze O. Mayer podkreslat, ze w tak
odmiennych gateziach prawa jakim sg prawo cywilne i prawo administracyjne nie moga
wystepowaé wspélne instytucje'®®, w zwiazku z czym charakterystyczna dla prawa
cywilnego umowa nie moglta by¢ rownoczesnie typowa instytucjag prawa
administracyjnego. Po trzecie, opracowanie ogolnie akceptowanych pojg¢ i wyrazen
wystepujacych w prawie administracyjnym bylo mocno utrudnione ze wzgledu na
roéznorodno$¢ regulacji wystepujacych w krajowych aktach prawnych poszczegdlnych

krajéw niemieckich'#’.

Dazac zatem do przyznania prawu administracyjnemu statusu samodzielnej gatezi
prawa, na réwni z prawem cywilnym, O. Mayer i zwolennicy jego pogladow*® nie chcieli
zgodzi¢ si¢ na przyjecie umowy administracyjnoprawnej w poczet form dziatania

organow administracji publiczne;.

Mozna si¢ dzi§ zastanawiac, czy, a jezeli tak, to w jakim stopniu stanowisko O.
Mayera wywarlo wplyw na opodznienie procesu instytucjonalizacji umowy
administracyjnej. Poglady doktryny w tej kwestii sa bowiem mocno podzielone. W.
Matthias, powotujac si¢ na prace H. Maurera, zwrocit uwage, ze od 1900 r. prawie

wszystkie opracowania poswigcone umowie administracyjnej uznawatly t¢ instytucje za

144 R. Mussgnug, Das allgemeine Verwaltungsrecht zwischen Richterrecht und0 Gesetzesrecht. ,,Studia
Universitatis Babes-Bolyai Jurisprudentia”, nr 2/2009, s. 127.

145 0. Mayer, Deutsches..., dz. cyt., s. VIII. O. Mayer zwrdcit réwniez uwage na zmienno$¢ terminologii,
polegajaca na uzywaniu w prawie administracyjnym okreslonych poje¢ do wyrazenia rdéznych tresci, co
czgsciowo wynikato z historycznego rozwoju panstwa (tamze, S. VIII-IX). Takze dogmatyka prawa
administracyjnego dopiero nabierata konturéw (por. W. Matthias, Allgemeine..., dz. cyt,, s. 21).

146 H, Meier-Branecke, Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Normen im Verwaltungsrecht. ,,Archiv des
Offentlichen Rechts”, nr 50/2/1926, s. 230 i n.

1470, Mayer, Deutsches..., dz. cyt., s. VII.

148 Zob. E.J. Jaschkowitz, Der Vertrag..., dz. cyt., s. 328, przypis nr 25.
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element prawa administracyjnego*®

, €0 de facto oznaczatoby, ze O. Mayer pozostawal
w swoich zapatrywaniach odosobniony. Takze M. Stolleis uwazal, ze umowa
administracyjna cieszyta si¢ uznaniem w doktrynie prawa administracyjnego zar6wno
przed, jak i po opublikowaniu prac O. Mayera®™. Whnioski przedstawione przez H.
Maurera®®! zakwestionowat natomiast W. Pakeerut. Dowodzit on, ze pod koniec XIX w.
umowa administracyjna dopiero nabierala konturéw instytucji charakterystycznej dla
czes$ci ogolnej prawa administracyjnego, bowiem wczesniej stanowita ona element prawa
urzedniczego, w ramach ktorego rozwijano teori¢ zatrudnienia urz¢dnikow w drodze
umowy o prace (niem. Anstellungsvertragstheorie)®2. Krotki okres funkcjonowania
umowy administracyjnej na gruncie dogmatyki ogdélnego prawa administracyjnego
sprawil, Ze instytucja ta ,,juz na przelomie stuleci stopniowo uzyskiwala uznanie, jednak
z trudem i mozotem musiata walczy¢, az uzyskata bezpieczng i prawnie usankcjonowang
pozycje w systemie prawa administracyjnego poréwnywalng z pozycja aktu
administracyjnego”®>3. Poglad ten znajduje potwierdzenie W wypowiedzi W. Apelta
zamieszczonej w pracy Der verwaltungsrechtliche Vertrag, we wstepie do ktorej autor
latem 1919 r. zwrdcit uwage na fakt, ze wg communis opinio umowa publicznoprawna
stanowi wyjatek (niem. Ausnahmeerscheinung) wsréd form dzialania administracji®,
Ze stanowiskiem W. Pakeeruta trudno jednak si¢ zgodzié, jesli wezmie si¢ pod uwage
fakt, ze umowa administracyjna w postaci umowy panstwowej*>® (niem. staatsrechtlicher
Vertrag) stanowita juz wcze$niej przedmiot rozwazan doktryny prowadzonych na

16 ' Abstrahujac jednak od oceny stopnia akceptacji umowy

gruncie prawa panstwowego
administracyjnej jako formy dzialania administracji na przetomie wiekow XIX 1 XX
stwierdzi¢ nalezy, ze pogladom O. Mayera na umowe administracyjng nie mozna
odmoéwic doniostej wartosci poznawcezej. Z jednej bowiem strony, jak stusznie zauwazyt

W. Pakeerut, to wtasnie prace O. Mayera staly si¢ impulsem ozywiajacym trwajacg latami

149 W, Matthias, Allgemeine..., dz. cyt., s. 22.

150 M. Stolleis, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland. Zweiter Band: Staatsrechtslehre und
Verwaltungswissenschaft 1800-1914. Miinchen 1992, s. 413.

151 Poglad ten H. Maurer podtrzymuje w podreczniku do prawa administracyjnego z 2020 r. (H. Maurer,
Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 425in.).

152 . Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 26.

153 Tamze.

154 W. Apelt, Der verwaltungsrechtliche Vertrag. Ein Beitrag..., dz. cyt., brak numeru strony.

1% Zmiana nazwy ze staatsrechtlicher Vertrag na Verwaltungsvertrg / offentlich-rechtlicher Vertrag
podyktowana byta wyodrgbnieniem si¢ prawa administracyjnego jako samodzielnej gatezi prawa z prawa
publicznego.

1%6 Zob. np. H. Maurer, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 799; K. Waechter, Der dffentlich-rechtliche
Vertrag..., dz. cyt., s. 166.
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dyskusje poswiecong dopuszczalnosci umowy subordynacyjnej®’.

Z drugiej strony jego
poglady wciaz inspiruja administratywistow, skoro po uptywie ponad 100 lat sg one
wcigz przedmiotem rozwazan doktrynalnych na tyle istotnym, Zze poswigca si¢ Iim

opracowania naukowe (prace habilitacyjne i rozprawy doktorskie) lub ich fragmenty°8,

Przywolany przez O. Mayera argument dotyczacy nieréwnorzednosci podmiotow
zawierajacych umowe administracyjna®®® urést w doktrynie do rangi aksjomatu, ktory
stanowit punkt wyjscia do rozwazan negujacych mozliwos¢ zawierania umow przez
panstwo z poddanymi. Poglagdowi temu przeciwstawit si¢ P. Laband, ktory w
przeciwienstwie do O. Mayera uwazat, ze dziatania panstwa nie ograniczaja si¢ tylko do
sfery imperium. ,,Wrecz przeciwnie, panstwo korzysta ze swojej wladzy tylko w takim
zakresie, w jakim jest to konieczne dla wypetnienia wtasnych zadan; wowczas, gdy nie
mogtoby zrealizowaé swoich celow, nie osiagnetoby ich w pelni lub gdy wigzaloby si¢
to z zaangazowaniem nadmiernych srodkow. Poszczegélne dziatania panstwa sg
wyrazem wiladztwa, imperium tylko wtedy, gdy zawierajg rozkaz, przymus; panstwo
moze si¢ jednak réwniez postugiwac innymi formami. Jesli si¢ zaklada, ze panstwo nie
moze zawiera¢ umow z obywatelami dlatego, ze sprawuje nad nimi wladzg, to argument
ten nie jest przekonujacy. Wrecz przeciwnie! Poniewaz panstwo jest wladcg, moze si¢
wedle wlasnego upodobania postuzy¢ dowolng formg prawng, jaka wyda mu sie¢
odpowiednia (...) Tak jak jednostka, ktora zamiast uzywac sity, nawet gdyby mogta to
uczynié, czesciej bedzie dazyla do zalatwienia sprawy w drodze porozumienia, tak samo
panstwo moze zawierajac stosunek prawny, ktory moéglby dojs¢ do skutku dzigki
jednostronnemu aktowi wladczemu, zagwarantowaé prawo do wspotdecydowania
jednostce, ktorej skutek prawny bedzie dotyczyt. Jesli panstwo w ten sposob lepiej sobie
poradzi, po co miatoby niepotrzebnie odgrywaé wtadce”®’. Innymi stowy mozna rzec,
ze wladztwo administracyjne przejawiato si¢ m.in. w swobodzie wyboru formy dziatania

przez organ administracji®®l,

157 W, Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 35.

18 Przyktadowo praca R.M. Dewitza (Der Vertrag...), do ktorej wielokrotnie si¢ odnosze, jest dysertacja
przedstawiona do obrony na jednym z niemieckich wydziatéw prawa w roku akademickim 2002/2003.

159 Zaakcentowac nalezy, ze w dyskursie po§wieconym umowie administracyjnej O. Mayer nie przedstawit
tego argumentu jako pierwszy, gdyz sporadycznie byt on przywotywany przez innych autoro6w, natomiast
O. Mayer skupit si¢ na analizie jego zasadnoS$ci przez pryzmat sprzezen zwrotnych zachodzacych miedzy
teorig panstwa a literg prawa w dwczesnej Rzeszy Niemieckie;j.

160 p, Laband, Otto Mayer, Theorie..., dz. cyt.,

161 Argumentacje na rzecz umowy administracyjnej prezentowang w doktrynie XIX w. mozna by rozwinaé¢
poprzez uwypuklenie drugiego czlonu terminu ,,umowa administracyjna”. Skoro w nazwie tej formy
dziatania administracji akcentowano jej publicznoprawny charakter, stanowiagcy w pewnym sensie
przeciwienstwo umowy cywilnej, btgdem bylo postrzeganie umowy jedynie przez pryzmat ustalen
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Z kolei przy okazji recenzji pracy M. Wenzla®®? P. Laband podkreslit, ze umowy
moga zosta¢ zawarte w ramach porzadku prawnego wigzacego obie strony umowy.
Oznaczalo to, ze dla zaistnienia wzajemnych praw i obowigzkéw niezbedna byla
wspolnota prawna, ktorej funkcjonowanie regulowat okreslony porzadek prawny — prawa
prywatnego albo publicznego. Jak wywodzit P. Laband, organ nadrzgdny mogt ,,zejs¢
poziom nizej”!%® i w ramach okreslonego stosunku prawnego poddaé sie porzadkowi
prawnemu, w ramach ktorego stosunki prawne zawieral podmiot podporzadkowany — tak
przeciez dziato si¢ w przypadku stosunkow prawnych o charakterze majatkowym
zawieranych miedzy panstwem i obywatelem. P. Laband przypomnial, ze fiskus nie byt
podmiotem prawnym odrebnym od panstwa, w zwigzku z czym nawigzujgc Stosunki
prawne z obywatelami poddawat si¢ dobrowolnie rygorowi prawa prywatnego, stajac si¢

164 Oznaczato to, ze

tym samym rownorzedng z obywatelem strong stosunku prawnego
nic nie stalo na przeszkodzie, aby panstwo uczynilo to samo na obszarze prawa
publicznego, regulujac wybrane stosunki prawne z pozycji strony réwnorzednej z

obywatelem. Wszak panstwo robito uzytek ze swego wladztwa tylko w takim zakresie,

dokonanych na gruncie prawa prywatnego, a wig¢c jako czynno$ci prawnej dokonywanej przez
réwnorzgdne podmioty. Przymiotnik ,,publicznoprawna” modyfikowat bowiem tres¢ pojecia ,,umowa” w
ten sposob, ze nie musiata by¢ ona zwierana przez podmioty rownorzedne (cho¢ mogta, jak miato to miejsce
w przypadku umoéw koordynacyjnych). Pod pojeciem ,réwnorzednosci kontraktujacych podmiotow”
rozumie¢ nalezalo przystugujaca kontrahentom swobodg¢ zawierania uméw. W przypadku umow
publicznoprawnych swoboda taka doznawata licznych ograniczen m.in. ze wzgledu na zwigzanie
administracji prawem, jesli nie pozytywnym, to zwyczajowym. Co si¢ za$ tyczylo wladczego charakteru
dziatan podmiotow administrujacych, to byt on czesciowo dostrzegalny rowniez w ramach kontraktowania
organu z obywatelem. Pamigta¢ bowiem nalezy, ze to jedynie organ mogt wystapi¢ z inicjatywa zawarcia
umowy. Rozpoczecie procesu kontraktowania stanowito zatem emanacj¢ wiadztwa administracyjnego
organu nad obywatelem, co z kolei oznacza, ze umowa administracyjna, paradoksalnie, idealnie wpisywata
si¢ w system prawa administracyjnego skonstruowany przez O. Mayera, w ktorym organ administracji
cechowat przymiot wladztwa.

162 M. Wenzel, Zur Lehre der vertragsmdifSigen Elemente der Reichsverfassung. Tiibingen 1909; P. Laband,
Max Wenzel, Zur Lehre..., dz. cyt., s. 159.

163 W interesujacy sposob o wykreowaniu réwnorzednej pozycji podmiotéw na skutek dziatania podmiotu
nadrzednego pisze Ch. Hillgruber, omawiajac przymierze zawarte miedzy Jahwe i Izraelitami (Ch.
Hillgruber, Der Vertrag..., dz. cyt., s. 349).

184 Inaczej X1X-wieczng teori¢ fiskusa interpretuje R. Szczepaniak, ktorego zdaniem w mysl tej teorii
pojawila si¢ fikcja prawna zaktadajaca, ze panstwo i fiskus to dwa inne podmioty: ,,Zgodnie z nig [tj. teorig
fiskusa — W.J.] podmiot publiczny korzystajacy z cywilnoprawnych form dzialania, a taka forma z zasady
jestumowa, staje si¢ takim samym uczestnikiem obrotu prawnego jak podmioty prywatne. W konsekwencji
rowniez moze korzysta¢ ze swobody uméw jak wszyscy inni uczestnicy obrotu cywilnoprawnego.
Wyrazem takiego zalozenia bylo pojawienie si¢ w XIX w. pojecia Skarbu Panstwa (fiskusa). Pojecie to
rozwinelo si¢ jako wyraz przekonania, a zarazem jako podkre$lenie tego przekonania, iz panstwo w
stosunkach cywilnoprawnych wyzbywa si¢ swej wyjatkowej, jemu przypisanej natury, stajac si¢ innym
podmiotem (Skarbem Panstwa), niczym szczegdlnym nieréznigcym si¢ od jednostek prywatnych. Tak
rozumiany Skarb Panstwa moze zawrze¢ kazdg umowe z jednostkg prywatng. Skoro bowiem do niej
dochodzi, to znaczy ze wystapit konsensus migdzy stronami i znajduje zastosowanie zasada volenti non fit
iniuria” (R. Szczepaniak, Swoboda uméw w sektorze publicznym, (w:) Z. Kuniewicz, D. Sokotowska,
Prawo kontraktéw. Warszawa 2017, s. 433).
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w jakim bylo to konieczne lub przydatne w celu realizacji przypisanych mu zadan'®.
Uzasadniajac ten poglad, P. Laband podkreslit, ze panstwo tylko wyjatkowo zmuszato do
stuzby panstwowej, zamiast tego zatrudniajagc na stanowiskach urzedniczych m.in. w

drodze umowy o prace o charakterze publicznoprawnym?®,

Zwolennikiem umowy administracyjnoprawnej byt rowniez K.Stern, ktory w
jednym z artykutdéw zwrdcit uwage na zrdznicowany stopien intensywnosci wiadztwa
administracyjnego. Akt administracyjny cechowal si¢ najwyzszg intensywno$cig
wiladztwa administracyjnego, jednak nie zawsze tak wysoki stopien intensywnosci byt
niezbe¢dny dla osiagnigcia celu postepowania administracyjnego. Jak podkreslat autor,
,Panstwo moze tez - czgsto jest to nawet rozsadniejsze i bardziej wskazane, a w dodatku
podnosi skuteczno$¢ dziatania administracji — realizowaé¢ swe zadania na nizszych
poziomach intensywnos$ci swego wladztwa: na takim nizszym poziomie moze postuzy¢
sie umowa publicznoprawng”'®’. K. Stern podszedt zupelnie inaczej do rozwiazania
kwestii nierownorzednosci podmiotow zawierajacych umowe administracyjng, ktora
zdefiniowat jako ,,wyrazone porozumienie woli stron zmierzajace do wywotania skutkow
prawnych”. Autor ten podkreslit, Ze ,,porozumienie woli stron” rozumieé nalezy jako
.jednos¢ oswiadczen woli, a nie ich sume”!®®. Z tego tez wzgledu kazde z tych
oswiadczen woli jest rownorzedne. Uzasadniajac ten poglad K. Stern zwrocit uwage na
fakt, ze w przypadku postgpowania sagdowoadministracyjnego, w ktdrym uczestnicza
podmiot dysponujacy witadztwem i obywatel, obie strony sa rownorzedne. Nie bylo zatem
powodu, by w przypadku postepowania administracyjnego polegajacego na zawarciu
umowy administracyjnej pozycj¢ stron ocenia¢ wg odmiennych kryteriow. Aby ten
poglad lepiej uargumentowa¢, K. Stern wskazal na istniejace nieporozumienie, ktore
dotyczylo nierozroznienia dwdch odrgbnych rol, w ktorych wystepowalo panstwo: inng
role odgrywato bowiem panstwo bedac podmiotem ksztattujacym porzadek prawny, inng
natomiast bedac podmiotem praw i1 obowiazkow, ktory podlega temu uksztattowanemu

porzadkowi prawnemu®®®.

165 p_ Laband, Max Wenzel..., dz. cyt., s. 366. Por. tez: Chr. Behr, Vom Rechte des Fiskus. ,,Archiv des
oOffentlichen Rechts”, nr 2/4/1918, s. 288-303; P. Kacprzak, Geneza..., dz. cyt., s. 203, przypis nr 7.

166 p_ |_aband, Max Wenzel..., dz. cyt., s. 367.

167 K. Stern, Zur Grundlegung einer Lehre des dffentlich-rechtlichen Vertrages. ,,Verwaltungsarchiv”, nr
49/1958, s. 156.

188 K. Stern, Zur Problematik des energiewirtschaftlichen Konzessionsvertrags. ,,Archiv des 6ffentlichen
Rechts”, nr 84/2/1959, s. 276 i n.

169 Tamze, s. 278.
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Swoja teze K. Stern sformutowat w oparciu 0 wnioski przedstawione przez M.
Imbodena, ktory z kolei opart swoje rozwazania na definicji kontraktu, rozumianego jako
nawigzanie stosunku prawnego poprzez zgodne o$wiadczenie woli stron. Z definicji tej
wywiddt, ze obu oswiadczeniom woli, ktore byty konstytutywnym elementem umowy
administracyjnej, przypisa¢ nalezato t¢ samg wage, poniewaz umowa byta zawierana
przez podmioty rownorzedne, jako ze z definicji kontraktu wynikat brak podstaw do

przypisania jednemu z o$wiadczen wiekszej wagi prawne;j'’°.

Zwolennikiem koncepcji umowy administracyjnej byt rowniez (choé¢ w
mniejszym stopniu) F. Fleiner, ktory zgadzat si¢ z O. Mayerem co do tego, ze instytucja
umowy zaklada wystepowanie rownorzgdnych stron. Oznaczalo to, ze umowa
publicznoprawna mogta zosta¢ zawarta w sytuacji, gdy o$wiadczenia woli kazdej ze stron

171 Opierajac sie na tym zatozeniu F.

miaty takg sama warto$¢ pod wzgledem prawnym
Fleiner uznal, Ze przykladowo nawigzanie stosunku stuzbowego z urzednikiem
panstwowym nie nastgpowato w formie dwustronnej umowy administracyjnej, lecz w
formie jednostronnego aktu administracyjnego, poniewaz panstwo nie potrzebowato
zgody jednostki, by powota¢ ja na urzednika panstwowego. Co prawda zgoda jednostki
byla istotnym elementem tej czynno$ci prawnej, bez ktorej akt administracyjny byt

niewazny, niemniej jednak sam akt administracyjny mial charakter zarzadzenia

jednostronnego*’2.

Ten sam poglad w odniesieniu do nawigzania stosunku stuzbowego z urzednikiem
panstwowym (a takze w odniesieniu do nadania obywatelstwa) reprezentowat P. Schoen,
traktujac te czynno$ci prawne jako zarzadzenia jednostronne. Jednocze$nie autor ten
podkreslat, ze bledne jest zatozenie, zgodnie z ktorym do zawarcia umowy
administracyjnej dochodzi zawsze w sytuacji, gdy wymagana jest zgoda jednostki na

173 Mimo tego dopuszczat

nawigzanie lub zmian¢ stosunku publicznoprawnego
mozliwos¢ paktowania panstwa z obywatelem w innych sytuacjach, o ile istniato ku temu

upowaznienie ustawowe'’,

170 M. Imboden, Der verwaltungsrechtliche Vertrag. Basel 1958, cyt. za: K. Stern, Zur Problematik..., dz.
cyt., s. 277.

L E, Fleiner, Institutionen..., dz. cyt., s. 183.

172 Tamze, s. 183 in.

173 p, Schoen, Deutsches Verwaltungsrecht. Allgemeine Lehren und Organisation, (w:) F. von Holzendorf,
J. Kohler (red.), Enzyklopddie der Rechtswissenschaft in Systematischer Bearbeitung. 4. Band, 7. Auflage.
Miinchen, Leipzig, Berlin 1914, s. 260.

174 Tamze.
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Instytucj¢ zarzadzenia jednostronnego w opisanych wyzej sytuacjach skrytykowat
m.in. W. Apelt, traktujac zgode jednostki na zatrudnienie na stanowisku urzedniczym
jako oswiadczenie woli, ktore stanowi niezbedny element nawigzania dwustronnego
stosunku prawnego miedzy organem panstwa i jednostka, do ktorego dochodzi w formie
umowy. ,,Panstwo nie naktada na nikogo obowigzku poswigcenia si¢ stuzbie panstwowej;
jesli zobowigzanie takie zostanie zaakceptowane, wowczas nie wystarczy jednostronne
oswiadczenie woli ze strony panstwa, lecz niezbedne jest zgodne oswiadczenie woli obu
stron, konsens skierowany na przyjecie wzajemnych zobowigzan, niezbgdny jest zatem

dwustronny stosunek prawny, a taki zostaje zawarty dzieki umowie”!"®

— pisat w roku
1959 W. Apelt. Podstawowa réznica w podejséciu F. Fleinera i W. Apelta do oswiadczenia
woli obywatela sprowadzatla si¢ zatem do odpowiedzi na pytanie, czy o$wiadczenie to
miato charakter deklaratoryjny czy konstytutywny. Zdaniem F. Fleinera mialo ono
charakter deklaratoryjny, dlatego akt administracyjny byt jednostronnym zarzadzeniem.
Natomiast W. Apelt przypisywal o§wiadczeniu woli jednostki charakter konstytutywny,

dlatego tez nawigzanie stosunku pracy przez organ panstwowy z urzgdnikiem postrzegat

jako zawarcie umowy administracyjnej opartej na dwustronnym o$wiadczeniu woli.

Odpowiadajac na pytanie, czy w prawie administracyjnym w ogoéle jest miejsce
na umowg¢ administracyjna, F. Fleiner stwierdzil, Ze organy administracji publicznej, jako
podmioty réwnorzedne, zawieraly takie umowy miedzy soba dzigki upowaznieniu
ustawowemu lub na mocy prawa zwyczajowego’®. Jako przyktad podat m.in. umowy
dotyczace budowy wspdlnych szkot, umowy dotyczace budowy i utrzymania mostow.
Byly to jego zdaniem prawdziwe umowy prawa publicznego, w ktorych strony nie tylko
ustalaly wzajemne $wiadczenia, lecz kreowaly rowniez obiektywne normy prawne,
ktérymi mialy sie kierowaé, wykonujac okre§lone zadania z zakresu administracji
publicznej. W dalszej czeSci opracowania F. Fleiner przypomniat 0 istniejagcym sporze
doktrynalnym dotyczacym mozliwos$ci zastosowania formy umowy w celu regulowania
stosunkow prawnych miedzy wiadczym panstwem i jego poddanymi. W przeciwienstwie
do O. Mayera zwrécit uwage na wyrosla na gruncie zasady panstwa prawnego koncepcje,
zgodnie z ktérg administracja sama musiala przestrzega¢ norm prawnych, stajac si¢
,,poddang ustaw”!’”’. Jednak aby organ administracji publicznej mogl zawrze¢ umowe z

jednostka, musiata istnie¢ regulacja prawna wyraznie umozliwiajaca zastosowanie tej

175w, Apelt, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 250.
176 £, Fleiner, Institutionen..., dz. cyt., s. 199 i n.
7 Tamze, s. 201.
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instytucji badz mozliwo$¢ jej zastosowania musiata wynikaé z prawa zwyczajowego®’®.,
Jak zauwazyt F. Fleiner, co do zasady w przypadku norm prawnych przewidujacych
zawarcie umowy nie chodzilo o ustanowienie nowych, lecz o zmian¢ juz istniejacych
praw i obowiazkow'’®. Kolejny wniosek dotyczyt celu zawarcia umowy. Zdaniem F.
Fleinera ustawodawca umozliwit zawarcie umowy mig¢dzy organem administracji
panstwowej 1 jednostka w celu unikniecia szczegdlnych trudnosci technicznych lub
szczegblnych zawilo§ci  zwigzanych 2z postegpowaniem dotyczacym wydania
jednostronnego aktu administracyjnego. Ponadto autor ten zwrocit uwage na wykreowang
przez ustawodawce mozliwo$¢ nierownego traktowania obywateli w procesie stosowania
umowy w praktyce administracyjnej. Biorgc pod uwagg fakt, ze umowa administracyjna
zakladata wzajemne ustepstwa stron, fatwo moglo dojs¢ do sytuacji, gdy umowa zawarta
z organem administracji publicznej przez jednego obywatela mogta by¢ ze wzgledu na
zakres dokonanych ustepstw korzystniejsza dla niego, niz podobna umowa zawarta przez
innego obywatela®®. Pod tym wzgledem jednostronny akt administracyjny stanowit
lepsza gwarancje rownosci obywateli wobec prawa'®. F. Fleiner wskazat takze na istotne
réznice w zakresie mozliwosci uchylenia aktu administracyjnego i umowy. O ile akt
administracyjny moégt zosta¢ uchylony w kazdym czasie, o tyle umowa zobowigzywata
obie strony do realizacji jej postanowien, nawet w sytuacji, gdy istotnej zmianie ulegly

okolicznosci zewnetrzne'®2, Jaskrawym przyktadem takiej zmiany okolicznoéci byta

178 podkresli¢ nalezy, Zze prawo zwyczajowe odgrywato w II Rzeszy Niemieckiej istotng role. Co prawda
O. Mayer opowiedziat si¢ za niedopuszczalno$cia tworzenia prawa poprzez zwyczaj, kreujac tym samym
kolejny problem dzielacy poglady doktryny, jednak fakt, iz zagadnieniu temu poswigcano uwage w
podrecznikach do nauki prawa administracyjnego §wiadczy o jego praktycznym znaczeniu w dziatalno$ci
organow administracji panstwowej. W podreczniku W. Jellinka pt. Verwaltungsrecht pierwotne prawo
zwyczajowe zaliczone zostalo do pierwotnych Zrodet prawa. O tym, jak donioste byto jego znaczenie mogto
$wiadczy¢ m.in. to, ze prawo zwyczajowe (rozumiane jako prawo powstate na skutek jego dlugiego
stosowania) mogto pozbawi¢ mocy obowigzywania przepisy ustawy. Szczegolna rola prawa zwyczajowego
polegata na tym, ze gwarantowato ono pewno$¢ prawa (W. Jellinek, Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 123 i
n.). Jesli dodatkowo wezmie si¢ pod uwage stwierdzenie W. Jellinka, ze ,prawo zwyczajowe
przemawiajace na korzys$¢ jednostki pozostajacej w stosunku prawnym z nadrz¢dnym panstwem szybko w
Niemczech zapuszcza korzenie” (tamze, s. 125), to nie dziwi fakt, ze w praktyce administracyjnej
zawierane byly umowy pomig¢dzy organami panstwowymi i obywatelami. Z drugiej jednak strony nie
wolno zapomina¢, ze Powszechny Niemiecki Kodeks Handlowy (niem. das Allgemeine Deutsche
Handelsgesetzbuch) z 1861 r. rozpoczal proces wypierania prawa zwyczajowego (Ch. Bumke,
Rechtsdogmatik..., dz. cyt., s. 643).

18 E. Fleiner, Institutionen..., dz. cyt., s. 202

180 W. Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 41, przypis nr 118.

181 F, Fleiner, Institutionen..., dz. cyt., s. 203.

182 Co ciekawe, ponad 100 lat pozniej my$l ta stata sie przedmiotem monografii E. Zysset, Nachtrdigliche
staatliche Einwirkung auf den verwaltungsrechtlichen Vertrag mit Privaten. Basel 2020.
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konieczno$¢ realizacji postanowien umowy w sytuacji, gdy dotrzymanie warunkow

umowy zagrazato egzystencji zobowigzanego z umowy%3,

Zagadnieniem tym zajal si¢ rowniez W. Apelt, rozwazajac te kwestic na
przyktadzie umowy administracyjnej zawartej przez dwie gminy, z ktérych jedna na
podstawie umowy podtaczyta si¢ do instalacji wodociggowej sasiedniej gminy. Nurtujgce
W. Apelta pytanie sprowadzato si¢ do kwestii, czy jedna ze stron umowy na skutek
istotnej zmiany sytuacji faktycznej moze jednostronnie i wbrew woli drugiej strony
odej$é od obowiazku wykonania zobowiazania'®*? Aby stato si¢ to mozliwe, nalezato

zdaniem badacza zastosowaé klauzule rebus sic stantibus'®

. Méwiac o zastugach W.
Apelta na gruncie dogmatyki umowy administracyjnej warto réwniez wskazaé, ze badacz
ten wyrdznit nastepujace sytuacje, gdy w praktyce administracyjnej mozna zastosowac
instytucje umowy*%:

- gdy ustawodawca w regulacjach z zakresu prawa administracyjnego postuzyt sig
normami dyspozytywnymi (jako przyktad autor podat normy zawarte w ustawach o
wywlaszczeniu),

- gdy ustawodawca zrezygnowal z prawnego uregulowania okre$lonego wycinka

rzeczywisto$ci administracyjnej, pozostawiajac sposob regulacji zainteresowanym

stronom (jako przyktad autor podat m.in. stosunki prawne wystepujace miedzy gminami).

Kolejnym badaczem rozwazajacym funkcjonowanie umowy administracyjnej w
praktyce administracyjnej byt E. Stein, ktory dowodzit, ze instytucja umowy i stosunek
podporzadkowania nie wykluczaja si¢ wzajemnie, o ile organ administracji moze zawrze¢
umowe, zamiast decydowa¢ jednostronnie w sposdb wladczy'®’. Starat si¢ m.in. udzieli¢
odpowiedzi na pytanie 0 mozliwo$¢ stosowania umowy administracyjnej w przypadku
braku odpowiedniej normy ustawowej, ktora zgodnie z zasada legalizmu umozliwitaby
organom administracji t¢ form¢ dziatania, zwlaszcza w przypadku umowy

subordynacyjnej'88. Przede wszystkim w swojej pracy E. Stein podkreslit, ze:

18 F, Fleiner, Institutionen..., dz. cyt., s. 204.

184 W omawianej stanie faktycznym transformacja istniejacych warunkéw polegata na tym, ze gmina
podiaczona do instalacji wodociggowej sasiedniej gminy chciata dla dobra witasnych mieszkancow
wybudowaé wilasng instalacje wodociggowa (W. Apelt, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s.
255).

185 Tamze.

186 Tamze, s. 254.

187 E, Stein, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 321.

188 Tamze.
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- po pierwsze, zawarcie umowy mimo braku upowaznienia ustawowego oznaczato
dokonanie czynnosci prawnej praeter legem,
- po drugie, nie mozna zastgpi¢ normy upowazniajgcej poprzez odwotanie si¢ do paremii

volenti non fit iniuria®®®,

Osadzajac umowe administracyjng w katalogu dziatan prawnych administracji
panstwowej, E. Stein dokonat rozréznienia migdzy dziataniami administracji w ramach
przydzielonych jej zadan a sposobem realizacji tych zadan. Jego zdaniem norma
upowazniajaca nie dotyczy formy postgpowania administracyjnego (sposobu realizacji
zadan przez administracj¢), lecz odnosi si¢ do konkretnych zadan realizowanych przez
administracj¢. Jak pisat E. Stein, ,,umowy administracyjne wymagajg wig¢c uprawnienia
tylko w tym sensie, ze realizowane zadania musza by¢ ustawowo przydzielone
dzialajacemu organowi w celu ich zalatwienia za pomocg dziatan o charakterze
subordynacyjnym”!®. Na kanwie tych rozwazan uzasadnione wydaje si¢ zalozenie, w
mys$l ktorego ustawodawca moze pozostawi¢ organom administracji wybdr migdzy
formami dziatania (aktem administracyjnym i umowa administracyjng), wyraznie na t¢
mozliwo$¢ wskazujac lub czynigc to milczaco. E. Stein podkresla, ze sposob wskazania
na powyzszy wybor stanowi materi¢ techniki ustawowej, a nie prawa jako takiego,
,poniewaz prawna tre$¢ regulacji jest niezalezna od wyboru miedzy tymi dwiema
mozliwoéciami stosowania prawa”®l. Autor ten wskazal rowniez na zjawisko
komplementarno$ci wystepujace migdzy zasada legalizmu 1 mozliwo$cig zastosowania
umowy administracyjnej, poniewaz dzigki instytucji umowy realizowana jest zasada
legalizmu, np. wowczas, gdy ustawa uprawnia do zastgpienia okre$lonej regulacji
prawnej przez regulacje wynikajaca z umowy'®2. Jedoczesnie podkreslit, ze umowa
administracyjna jest niedopuszczalna, jesli zawierana jest w celu pozbawienia mocy
wiazace] przepisOw ustawowych lub ma shuzy¢ ich obej$ciu. W takiej sytuacji zawarto
by bowiem umowg¢ administracyjng contra legem (niem. Verwaltungsvertrag contra

legem)*%,

Kolejnym zagadnieniem, ktore poddat analizie E. Stein, byta kwestia wplywu

przyznanej organowi swobody dziatania na mozliwo§¢ zawierania przez ten organ

189 Tamze, s. 321 i n. Na temat zastosowania tej rzymskiej paremii w prawie umoéw administracyjnych zob.
tamze, S. 354.

10 E, Stein, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 323.

191 Tamze.

192 Tamze, s. 324.

193 Tamze.
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umowy administracyjnej. W opozycji do innych autorow badacz ten stanat na stanowisku,
ze pozostawiona organowi swoboda dziatania nie ma wpltywu na paktowanie z
obywatelem. W przeciwienstwic bowiem do prawa cywilnego, w ktorym umowy
zawierane sg na zasadzie do ut des, umowa administracyjnoprawna nie jest zawierana w
celu uzyskania przez obywatela korzysci (do ktorej zgodnie z prawem nie przystuguje
mu roszczenie) w zamian za §wiadczenie wobec panstwa, do ktorego jednostka nie jest
ustawowo zobligowana. Celem przyznanej swobody dziatania jest zapewnienie organowi
mozliwo$ci uwzglednienia specyfiki danej sprawy, co powinno przystuzy¢ sie lepszemu
realizowaniu celu regulacji ustawowych!®*, Natomiast dla zawarcia umowy
administracyjnej istotne jest dokonanie wykladni przepisow prawa przez pryzmat
mozliwosci uczynienia zado$¢ interesom jednostki. Stusznie podkreslit E. Stein, ze
»wyktadnia jest zawsze mozliwa i niezalezna od przyznanej swobody dziatania” oraz ze
»zawierajgc umowe administracyjng organ w stosunku do prawa czyni to samo, co robi
wydajac akt administracyjny: interpretuje prawo w celu jego wykonania”®®, Rozwijajac
1 uzupehiajac te mys$l te mysl mozna dodaé, ze migdzy ustanowieniem przepisOw
prawnych i ich wykonaniem przez organ administracji istnieje moment, w ktorym
»tworzy si¢ spoteczna przestrzen dla aktywnosci praktyki prawniczej. (...) Prawo kreuje
si¢ W tej przestrzeni permanentnie i wcigz na nowo, ale stale wedtug tych samych regut.
O ile caly mechanizm pracuje prawidlowo, konwencje te ograniczaja arbitralno$¢
indywidualnych decyzji. (...) Mozna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem sceptykow, iz tekst
prawa nie wigze nas w sposob dostateczny. Ale wigza nas konwencje, wedle ktérych
ustalamy znaczenie tego tekstu. I nie sg to konwencje przygodne. Sg one produktem

wielowiekowych do$wiadczen naszej kultury prawnej”.

Konczac swe rozwazania, E. Stein wskazal na podstawowe funkcje umowy
administracyjnej, do ktorych zaliczyl: wzmocnienie zaufania miedzy administracjg i
obywatelem, zwigkszenie poczucia pewnosci prawa, uniknigcie niepotrzebnych

postepowan lub ich polubowne zakonczenie!®’.

Przedstawiona analiza stanowisk wypracowanych na gruncie metody

dogmatycznej prowadzi do wniosku, ze gltdéwna osig sporu migdzy zwolennikami i

194 Tamze, s. 326.

195 Tamze, s. 327.

198 A, Kozak, Myslenie analityczne w nauce prawa i praktyce prawniczej. Wroctaw 2010, s. 63, cyt. za: R.
Manko, W strone krytycznej filozofii orzekania. Politycznosé, etyka, legitymizacja. £6dz 2018, s. 111.

197 E, Stein, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 331.
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przeciwnikami wzbogacenia form prawnych dziatania administracji o instytucje umowy
administracyjnej byta kwestia nierownorzednos$ci podmiotéw przystepujacych do
zawarcia umowy subordynacyjnej. Jak zauwazyt J. Salzwedel, rozwijajgca si¢ doktryna
prawa administracyjnego skupiona byta przede wszystkim na wiladczych dziataniach
panstwa (co zapewne stanowito wérod przedstawicieli doktryny mentalne pozostatosci
panstwa policyjnego), skutkiem czego dziatania konsensualne pozostawaty na marginesie
jej zainteresowan'®®. Relacja nadrzednosci i podporzadkowania cechujaca stosunki
miedzy panstwem 1 obywatelem stanowila podstawe utworzonego przez O. Mayera
systemu prawa administracyjnego, ktory umowa, oparta na roéwnorzednosci stron (tj.

organu administracji i obywatela) sktadajacych o§wiadczenie woli, burzyta.

Oczywi$cie trudno nie zgodzi¢ si¢ z pogladem P. Labanda, ze skoro panstwo
dzialalo co do zasady w sposéb wiadczy, to wykorzystujac ten fakt moglo réwniez
zdecydowac o zmianie sposobu dziatania i ,,przej$¢ w tryb konsensualny”. Kluczowym
momentem, ktory nalezalo zidentyfikowac, bylo jednoznaczne opuszczenie sfery
imperium przez paktujacy organ i rozpoczgcie wspotpracy z obywatelem w sferze gestii.
Trzeba wiec byto odpowiedzie¢ na pytanie: w ktorym momencie podmiot administrujacy
1 administrowany staja si¢ podmiotami réwnouprawnionymi, zmierzajacymi do
konsensualnego wypracowania tre$ci umowy. Bioragc pod uwage fakt, ze jednostce nie
przystugiwalo roszczenie o zalatwienie sprawy poprzez zawarcie UMOWY
administracyjnej, dylemat nieréwnorzednosci podmiotoéw zawierajacych umowe
subordynacyjng mogt zosta¢ rozwigzany przez przyjecie zatozenia, ze zaproponowanie
podmiotowi administrowanemu przystgpienia do negocjowania warunkow umowy byto
jednoznaczne z wyrazonym milczaco zalozeniem, ze organ administracji pertraktuje z
pozycji rownej obywatelowi, a tym samym os$wiadczenie woli jednostki oraz

oswiadczenie woli organu maja te samg warto$¢ prawng.

Niejako poklosiem przedstawionego wyzej pogladu P. Labanda byt wniosek
wysnuty przez W. Apelta, ktorego zdaniem ,,relacja miedzy panstwem i obywatelem nie
wyczerpuje si¢ dzi§ juz (...) w ksztaltowaniu wszystkich stosunkéw prawnych za

posrednictwem wtadczego nakazu 1%

, 0 wynikato z faktu, ze tak samo, jak réznicowaty
si¢ obszary dziatania administracji publicznej, zr6znicowaniu powinny ulega¢ metody jej

dziatania. Jednocze$nie A. Apelt wskazywal na przeszkody stojgce na drodze do rozwoju

198 W. Apelt, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 265.
19 Tamze, s. 269.
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instytucji umowy administracyjnej. Jedng z wazniejszych bylo, btedne jego zdaniem
przekonanie, ze w panstwie prawa wszystkie relacje miedzy panstwem i obywatelem
powinny mie¢ odzwierciedlenie w normie prawnej. Czym innym jednak byty wywody
doktryny, czym innym praktyka administracyjna, ktéra udowodnita, ,ze sztywne
okreslenie granic dopuszczalno$ci umowy w ramach administracji ingerujacej nie jest w

stanie sprostaé rzeczywisto$ci spolecznej i jej niezbednym potrzebom™2%,

1.3.2. Umowa administracyjna z perspektywy metody socjologicznoprawnej
Odmienne podej$cie do rozwazan nad istota umowy administracyjnoprawnej
repzrezentowal wspomniany wczesniej T. Buddeberg, wskazujac w opracowaniu pt.
Rechtssoziologie des dffentlich-rechtlichen Vertrages®® na konieczno$¢ wzbogacenia
rozwazan o wnioski ptynace z zastosowania metody socjologicznoprawnej, ktéra
umozliwi¢ miata zrozumienie wptywu polityki panstwowej i dziatalnosci administracji
publicznej na poszczegdlne formy prawne dzialania administracji (chodzilo zatem o
uwzglednienie ontologicznej ztozonosci zjawisk prawnych)?®?. Pierwsza czesé
wspomnianej pracy stanowil przeglad stanowisk doktryny na temat mozliwo$ci zawarcia
umowy administracyjnej pomiedzy administracja panstwowg 1 jednostkg. W
rozwazaniach tych umowa administracyjna postrzegana jest jako zjawisko natury
prawnej. W drugim rozdziale umowa przedstawiona zostata jako zjawisko spoteczne,
regulujace stosunki spoteczne w danym spoteczenstwie. Trzecia czg$¢ to rozwazania
poswiecone relacjom zachodzacym miedzy spoteczenstwem i panstwem 1 wynikajagcym

z tego konsekwencjom dla istnienia umowy publicznoprawnej.

T. Buddeberg wyrdznit w dotychczasowym dyskursie doktrynalnym trzy glowne

stanowiska. Przedstawiciele pierwszego z nich argumentowali, Ze zastosowanie umowy

200 Tamze, s. 271. Tam réwniez przyktady takich dzialan, takze uméw zawartych praeter legem na gruncie
prawa szwajcarskiego i uznanych przez szwajcarski Sad Federalny za dopuszczalne i wywotujace skutki
prawne.

201 T, Buddeberg, Rechtssoziologie..., dz. cyt.

202 W spos6b znacznie bardziej wyczerpujacy ograniczenia metody dogmatycznej omowit 1. Appel,
podkreslajac w szczegdlnosci ograniczony zakres badan, ktéry nie pozostawal bez skutkéw dla nauk
prawnych. Przede wszystkim analizowanie prawa administracyjnego z perspektywy jego zastosowania w
praktyce sprowadzalo funkcjonalnie nauke prawa administracyjnego do stuzebnej roli wobec samego
stosowania prawa. Skoncentrowanie si¢ na kryteriach normatywnoprawnych utrudniato prowadzenie badan
o0 charakterze interdyscyplinarnym (1. Appel, Das Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 240; zob. tez M. Klatt,
Integrative Rechtswissenschaft..., dz. cyt., s. 469 i n.). Na temat ontologii prawa zob. J. Filipek,
Ontologiczne zrédlo porzqdku prawnego, (W:) M. Grzybowski (red.), Parnstwo demokratyczne, prawne i
socjalne. Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Zbigniewowi Antoniemu Maciggowi. Krakow
2014, s. 9-21, a takze literatur¢ powotana w przypisie nr 1.
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administracyjnej w praktyce administracyjnej bgdzie mozliwe dopiero wowczas, gdy
sformutowana zostanie odpowiednia norma prawna regulujaca funkcjonowanie tej
instytucji. Dopiero zmieniony stan prawny sprawi, ze umowa administracyjna stanie si¢

»Zyw3a’’ instytucjg postepowania administracyjnego.

Zwolennicy drugiego pogladu uwazali, ze stosowanie umowy administracyjnej
uzasadnione byto konieczno$cig sprawnego wykonywania zadan przez organy
administracji panstwowej. A zatem to proces administrowania i dostosowanie go do
wymogow zmieniajgcej si¢ rzeczywistosci stanowily przestanke stosowania umowy
administracyjnoprawnej. W podejsciu tym na plan pierwszy wysuwala si¢ zatem funkcja
instrumentalna umowy administracyjnej, sprowadzajaca si¢ do ,,optymalizacji drogi

prowadzacej do osiagniecia celu procesu [administrowania — W.J.]2%,

Zrozumienie istoty prawa przez pryzmat socjologiczny stanowito podstawowe
zatozenie trzeciego stanowiska, zgodnie z ktérym prawo byto pochodng funkcjonowania

wspdlnoty, w ktorej zyje jednostka?®

. Wigzaca moc prawa nie wynikala zatem z tresci
norm prawnych, ktorych przestrzeganie poparte bylo przymusem panstwowym. Prawo
stanowilo efekt dziatalnos$ci umystowej spoteczenstwa, w ktorym juz istniaty réznego
rodzaju relacje?®. Dlatego tez normy prawne traktowane byty jako reguly zachowania,
ktore przez grupe postrzegane byto jako wiasciwe?®®. Tym samym prawo, podobnie jako
panujace w grupie zwyczaje 1 religia, bylo regulatorem Zycia spolecznego. Co wigcej,
dochodzito do przemieszania elementow z tych trzech sfer. Wypowiadanie okre§lonych
formut podczas zawierania umow $wiadczylo o wierze w magiczng site stowa, a
obiektywnie zobowigzujacy charakter takich dzialan byl nierozerwalnie zwigzany ze
sferg religijng®®’. Zwiazki te byly jeszcze silniejsze, gdy podczas zawierania umowy

powotywano sie na Boga®® badz catlowano krzyz lub relikwie. O tym, Ze instytucja

umowy jest zakorzeniona w tradycji religijnej, przekonywat W. Leisner, ktory wskazat

203 W, Chroscielewski, J.P. Tarno, P. Danczak, Postepowanie administracyjne i postepowanie przed sqdami
administracyjnymi. Warszawa 2021, s. 29.

204 T, Buddeberg, Rechtssoziologie..., dz. cyt., s. 107.

205 7ob. tez E. R. Huner, Vertrige zwischen Staat und Kirche im Deutschen Reich. Breslau 1930, s. 80.

206 por, H. Peters, Lehrbuch der Verwaltung. Berlin, Gottingen, Heidelberg 1949, s. 69.

207 T, Buddeberg, Rechtssoziologie..., dz. cyt., s. 112.

208 Bylo to szczegdlnie widoczne w prawie migedzynarodowym przy zawieraniu porozumien pokojowych.
Jak zauwaza H. Maier, niemal wszystkie europejskie porozumienia pokojowe zawierane od XVI w. do
poczatku XIX w. zawierane byty ,,w imie $wietej niepodzielnej Trojey” (H. Maier, Gott als Grund von
Verfassungen. Der Streit um den Namen des Allmdchtigen in Verfassungen und Vertrdgen, (W:) P. W.
Hildmann, S. RoBle (red.), Staat und Kirche im 21. Jahrhundert. Miinchen 2012, s. 60,
https://www.hss.de/download/publications/Berichte_und_Studien_96_ 1 02.pdf, 15.03.2021).
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na znaczenie koncepcji umowy dla judaizmu i chrzescijanstwa. Po pierwsze, autor ten
przypomina o przymierzu (umowie) zawartym dwukrotnie przez Boga. Elementem
starego przymierza byly przykazania, stanowigce wg niektorych koncepcji
naturalnoprawnych zrodto prawa natury. Po drugie, zwraca uwagg na thumaczenie stowa
Htestamentum” w Wulgacie, gdzie postuzono si¢ stowem ,,diatheke”, ktére w klasycznej
grece oznaczato nie tylko ostatnie rozporzadzenie, ale takze zwykla umowg. Po trzecie,
przypomina, ze wspomniane dwie religie stanowig intelektualno-duchowe podstawy

wspotczesnego panstwa prawa?%®,

Socjologiczna koncepcja wiazacej mocy prawa zakladala, ze jednostka nie
wystepowata jako indywidualny podmiot prawa posiadajacy subiektywne roszczenia. Jej
egzystencja prawna stanowita pochodng faktu zycia we wspoélnocie. To zatem nie
jednostka byta podmiotem prawa, lecz cata spotecznos¢, w ktorej zyta. A poniewaz formy
zycia we wspolnocie podlegaja zmianom wraz z historycznym rozwojem wspoélnot,
zmianie ulegaja réwniez formy relacji wystepujacych we wspolnocie, jak réwniez to, na
ile relacje te sa prawnie wiazace. Jak wyjasnia T. Buddeberg, zaniknigcie zycia
wspolnotowego przyczynito si¢ do wzmocnienia sfery indywidualnej, ktora umozliwita
uznanie jednostki za niezalezny podmiot prawa. Wraz z procesem tym swoj poczatek
wzigto zeSwiecczenie prawa, ktore uwalniato si¢ z magiczno-sakralnych okowow i jako
samodzielny obszar zycia oddzielito sie od tradycji i religii?!’. Nie pozostato to bez
wplywu na istot¢ samej umowy, ktora w tej sytuacji stanowita efekt indywidualnych
oswiadczen woli, a jej moc wigzaca wynikala z obowigzujacych w panstwie przepisow.
Kolejnym krokiem wstrzgsajacym samg naturg instytucji umowy byta znajdujaca coraz
wigkszg akceptacje klauzula rebus sic stantibus — zarowno w prawie migdzynarodowym,

jak i prywatnym?*t,

Magiczno-religijne elementy w prawie byty coraz bardziej wypierane z prawa na
skutek rozprzestrzeniajacych si¢ idei prawa natury 1 idei o§wieceniowych. Jednakze dla
instytucji umowy oznaczato to jedynie tyle, ze stanowigce jej podstawe rytuaty 1 zycie w

kolektywie zostaly zastgpione innymi elementami. Zdaniem T. Buddeberga prawo

209\, Leisner, Vertragsstaatlichkeit. Die Vereinbarung — eine Grundform des Offentlichen Rechts. Berlin
2009, s. 30 oraz przypis nr 57.

20 W rzeczywistosci jednak trudno mowi¢ o pelnej separacji prawa od religii. Na poziomie
instytucjonalnym, gdzie prawo jest reprezentowane przez panstwo, a religia przez zwiagzki wyznaniowe,
miedzy religia i prawem po dzi$ dzien zachodza réznego rodzaju zwiazki (zob. np. K. Orzeszyna, Podstawy
relacji miedzy panstwem a koSciolami w konstytucjach panstw czlonkowskich i traktatach Unii
Europejskiej. Lublin 2007).

211 T, Buddeberg, Rechtssoziologie..., dz. cyt., s. 111.
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naturalne wyksztatcito bowiem nowa site¢ taczaca jednostki w kolektyw — byt to rozum.
W dobie Os$wiecenia ,,moc wigzaca umow postrzegana jest nie tylko jako ,,rozsadna”,
lecz stanowi jednocze$nie ,niezbedny” 1 ,pozyteczny” element wspotzycia

spotecznego”?*?.

W dobie absolutyzmu instytucja umowy zostala pozbawiona legitymizujacych jej
funkcjonowanie zwiazkéw jednostki z kolektywem, gdyz jedynym zrédtem prawa stat
si¢ wladca. To wtasnie w czasach absolutyzmu kreowane sg abstrakcyjne normy prawne,
pojawia si¢ ,,wola ustawodawcy”, ktory nie tylko tworzy prawo, ale jest jednoczesnie
gwarantem jego przestrzegania. ,,Ustanowiona przez panstwo norma prawna w swojej
imperatywnej formie jest od teraz sztucznym zamiennikiem, ktory poprzez zewngtrzny
przymus ma spaja¢ zerwane wi¢zi jednostek w ich prawnie wigzacym zyciu zbiorowym.
Jesli bowiem uwaza si¢, ze zycie spoteczne opiera si¢ wylacznie na niezaleznych
jednostkach, ktorych nie tacza zadne wigzy zbiorowego zachowania, to jedynie przymus
nadrzednej wladzy (panstwa) pozostaje mozliwym srodkiem gwarantujagcym moc prawng
zawieranych stosunkow prawnych”?!3, Mimo tych wywodéw T. Buddeberg doszedt do
wniosku, ze prawo uméw (mowa O prawie prywatnym) opiera si¢ wcigz na
kolektywistycznych powigzaniach, z istnienia ktorych jednostka (strona umowy) nie

zawsze zdaje sobie nawet sprawe?l.

W dalszej kolejnosci analizie poddana zostala kwestia réwnorzgdnosci
podmiotéw zawierajagcych umoweg. W miejsce typowej dla prawa prywatnego instytucji
rownorzgdnosci podmiotow T. Buddeberg w odniesieniu do prawa publicznego
postulowal wprowadzenie pojecia prawnej rownowaznosci podmiotow, bedacag cecha
prawnokolektywistyczna, ktora posiadata jednostka, stany, ksigzeta, a takze panstwo. O
tym, ze juz przed laty zawierane byly umowy miedzy nierdwnorzednymi stronami
(bedacymi rownowaznymi stronami umowy, zawieranej w ramach okreslonej wspélnoty

prawnej) $wiadczy m.in. umowa wasalna zawierana mi¢dzy seniorem i wasalem.

Nawigzanie do koncepcji rownowaznosci podmiotdw pojawia si¢ ponownie na tle
polemiki dotyczacej mozliwosci zawierania przez panstwo uméw cywilnoprawnych,
przy jednoczesnym pozbawieniu panstwa tej mozliwosci w przypadku umow

administracyjnoprawnych?®. Podejscie takie stanowi konsekwencje postrzegania

212 Tamze, s. 115.
213 Tamze, s. 117.
214 Tamze.

215 Tamze, s. 131 in.
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spoteczenstwa 1 panstwa przez pryzmat panstwa policyjnego, w ktorym aparat
administracyjny dzialal wladczo, a spoteczenstwo stanowito sume¢ indywidualnych

jednostek, nad ktorymi rozciagato sie wtadztwo ksiecia?'®

. Mimo rzadow panstwa prawa
koncepcja panstwowosci wcigz opierata si¢ na odziedziczonym z doby absolutyzmu
przekonaniu, ze panstwo moze rzadzi¢ poddanymi w drodze nakazu lub zakazu, w
zwigzku z czym istotg prawa publicznego odzwierciedlat jednostronny akt
administracyjny, ktory nie tylko wykluczal mozliwo$¢ ksztaltowania stosunkow
publicznoprawnych w drodze zawarcia umowy administracyjnej, ale takze skutecznie
uniemozliwial ograniczenie swobody wtadczo dziatajacego panstwa?!’. Powotujac sie na
H. Kelsena, T. Buddeberg przypomnial, ze w panstwie prawnym panstwo ograniczone
zostato przepisami prawa, w zwiazku z czym, tak samo jak kazdy inny podmiot prawa,

podlega porzadkowi prawnemu?!8,

Dla instytucji umowy administracyjnej postrzeganej z perspektywy
socjologicznoprawnej istotnym zjawiskiem jest ,,prawne przesuni¢cie funkcji” samej
umowy. ,,Tak jak umowa stanowi ogélnie prawng funkcje wspdlnoty, tak umowa
publicznoprawna stanowi funkcj¢ wspolnoty panstwowej. Z tego wzgledu jest w
szczegblnym stopniu uzalezniona od podlegajacej zmianom socjologicznej relacji
miedzy panstwem i spoteczenstwem. Im glebiej obszar aktywnos$ci panstwa sigga w rézne
obszary zycia spoteczenstwa i im bardziej panstwo przejmuje na siebie wczesniejsze
zadania spoleczenstwa jako jego organ, tym silniejsza jest tendencja do akcentowania
znaczenia sfery publicznoprawnej. Przeksztalcenie umow prywatnoprawnych w umowy
prawa publicznego stanowi prawny wyraz zmienionej relacji socjologicznej migdzy

panstwem i obywatelem”?%°,

1.4. Wirtemberski projekt kodyfikacji prawa administracyjnego — pierwsza proba
normatywizacji umowy administracyjnej
Jedna z pierwszych szeroko zakrojonych prob kodyfikacji czesci ogdlnej prawa

220

administracyjnego obowigzujacego w kraju zwigzkowym zostata podjeta w

Wirtembergii. W tym celu, na wniosek prezydenta Wirtembergii (ztozony za rada

216 Tamze, s. 133.

27 Tamze, s. 134 i n.

218 Tamze, s. 136 in.

219 Tamze, s. 148.

220 Na temat jeszcze wezes$niejszych prob kodyfikacji czesci ogolnej prawa administracyjnego zob. W.
Jellinek, Zum Entwurf einer Verwaltungsrechtsordnung fiir Wiirttemberg. ,,Archiv des offentlichen
Rechts”, nr 60/1/1932,s. 2 in.

56



Trybunalu Administracyjnego), powotano 3.1.1925 r. komisje??!, w sktad ktorej
wchodzili  przedstawiciele nauki, organdw administracji oraz  Trybunatu

Administracyjnego???

. W komisji tej zasiadali m.in. C. Sartorius, F. von Haller, L. von
Kohler, W. Hiffner??. Konieczno$é zapoznania si¢ z ogromem materiatu, obejmujacego
tre$¢ aktow prawnych, liczne orzeczenia niemieckich sagdéw administracyjnych oraz
dorobek doktryny, sprawita, ze dopiero po 6 latach pracy komisja przedstawita projekt
regulacji prawa administracyjnego, do ktérego ustosunkowac si¢ mieli przedstawiciele
doktryny i praktyki prawa administracyjnego. Do projektu dotgczone zostalo obszerne
uzasadnienie, w ktorym skomentowano kazdy poszczegdlny paragraf nie tylko w oparciu
0 akty prawne obowigzujagce w Wirtembergii, w pozostatych krajach zwigzkowych oraz

w Rzeszy, lecz takze w oparciu o poglady doktryny??4,

Jak si¢ okazalo, dyskusja nad przedstawionym do debaty projektem nie
ograniczyla si¢ jedynie do aspektow stricte merytorycznych, wérdd ktorych jako jeden z
zarzutow wymieniono doslowne przejecie do projektu tresci przepisow kodeksu
cywilnego??®. Pewne watpliwoséci co do proby kodyfikacji podjetej w Wirtemberdze
wyrazit rowniez W. Jellinek, ktory przede wszystkim zwrocit uwage na fakt, ze galaz
prawa administracyjnego byta wowczas stosunkowo mioda, w zwigzku z czym dopiero

nabierata konturow?2°

, co oznaczalo, ze zbyt wczesna kodyfikacja mogtaby negatywnie
wptynaé na proces emancypacji prawa administracyjnego, hamujac jego rozwoj. Jako
argument qusi-merytoryczny mozna okresli¢ watpliwosci dotyczace Wirtembergii jako
miejsca prowadzonych prac kodyfikacyjnych, poniewaz, jak si¢ okazato, ,,wywotato
zdumienie, ze wlasnie tak maty kraj jak Wirtembergia rozpoczeta proces kodyfikacji
ogo6lnej czesci prawa administracyjnego. W zadnym wypadku powstate do tej pory w
Wirtembergii prace naukowe dotyczace ogdlnego prawa administracyjnego nie
uzasadniaty podjetych dzialan zmierzajacych do kodyfikacji. Wrecz przeciwnie,
stwierdzono oznaki pewnego zaniedbania wymiaru sprawiedliwosci pod wzgledem

administracyjnoprawnym. Do roku 1907 nie bylo czasopisma, w ktérym mogly by¢

21 Tamze, s. 5.

22 R. Maas, Die Verwaltungsrechtsordnung fiir Wiirttemberg. Ein Versuch der Emanzipation des
oOffentlichen Rechts vom Privatrecht. Pfaffenweiler 1996, s. 1.

223 Tamze, s. VIIL.

224 G.R. Jahn, Eine Verwaltungsrechtsordnung fiir Wiirttemberg. ,Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft”, nr 91/2/1931, s. 226.

225 R, Maas, Die Verwaltungsrechtsordnung..., dz. cyt., s. 2.

226 \W. Jellinek, Zum Entwurf..., dz. cyt., s. 9. Zaznaczy¢ jednak nalezy, Ze zasadniczo autor ten wyrazat sig
pozytywnie o probie kodyfikacji podjetej w Wirtembergii (tamze, s. 10 i n.).
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omawiane zagadnienia prawa publicznego z punktu widzenia teorii i praktyki lub w

ktorym analizie mozna byto podda¢ kwestie budzace watpliwosci”??’.

Cho¢ projekt wirtemberski nigdy nie wszedl w zycie, warto zauwazy¢, ze byta to
jedna z pierwszych prob kodyfikacji czg¢sci ogdlnej prawa administracyjnego, gdzie
umowa administracyjna zostata zaliczona w poczet prawnych form dzialania
administracji. Podkres$lic nalezy, ze pierwsza proba instytucjonalizacji umowy
administracyjnej dokonana zostala w ramach kodyfikacji czg¢sci ogolnej prawa
administracyjnego, a nie, tak jak czyniono to pdzniej na gruncie prawa administracyjnego
poszczegblnych krajow zwiazkowych i prawa federalnego, w ramach ustawy o

228 \W projekcie wirtemberskim uregulowano kwestie

postepowaniu administracyjnym
dopuszczalno$ci zawierania umowy administracyjnej, warunki jej zawarcia oraz kwestie

dotyczace niewaznosci umowy administracyjnej.

W  projekcie nie zaproponowano definicji legalnej pojecia ,,umowa
administracyjna”. W uzasadnieniu projektu stwierdzono natomiast, ze definicje w

procesie stosowania prawa sa bez znaczenia®®®.

Ponadto przyjeto, ze umowa
administracyjna jest zawierana przez strony prawnie rOwnorzedne, ,,bez wzgledu na to,
ze w pozostalym zakresie moga wystegpowa¢ w relacji nadrzednosci i
podporzadkowania®°. Jak zauwazyt W. Pakeerut, przyjecie w projekcie takiego
rozwigzania potozylo kres toczonej od lat dyskusji na temat wymogu réwnorzednosci

podmiotéw zawierajgcych umowe administracyjng?3?.,

Co si¢ za$ tyczy dopuszczalno$ci zawierania umowy administracyjnej, to zgodnie
z art. 47 wirtemberskiego projektu stosunek administracyjnoprawny moégt zosta¢ zawarty
lub zmieniony na drodze umowy administracyjnej, o ile nie staty temu na przeszkodzie

przepisy prawa®*,

Takie brzmienie przepisu oznaczato, ze do zawarcia umowy
administracyjnej nie byta niezb¢dna oddzielna norma upowazniajaca organ administracji
do podjecia takiego dziatania. Tym samym umowa administracyjna (cho¢ z pewnym

ograniczeniem, tj. do sytuacji, gdy inne przepisy wykluczaty jej zawarcie) zostata uznana

227 R. Maas, Die Verwaltungsrechtsordnung..., dz. cyt., s. 2.

228 M. Bullinger, Zur Notwendigkeit..., dz. cyt., s. 670).

22 Verwaltungsrechtsordnung fiir Wiirttemberg. Entwurf eines Gesetzes mit Begriindung. 1931, s. 178, cyt.
za: W. Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 54.

230 Tamze.

231 Tamze.

232 Tamze; Deutscher Bundestag (7. Wahlperiode), Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines
Verwaltungsverfahrensgesetzes (VWVIG). Drucksache 7/910 (https://dserver.bundestag.de
/btd/07/009/0700910.pdf, 9.01.2022).
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za 0g6lng forme dziatania administracji?®. To wirtemberskie sformutowanie dotyczace
mozliwo$ci zawarcia umowy administracyjnej jest o tyle istotne, iz zostato ono przejete
do wustaw o postepowaniu administracyjnym w niektorych innych krajach

h?34, a nastepnie do federalnej ustawy o postepowaniu administracyjnym,

zwigzkowyc
obowiazujacej w Niemczech od 1.01.1977 r.%®

Co prawda w projekcie wirtemberskim umowa administracyjna zostala zaliczona
do form dziatan administracji, jednak nie oznaczato to nadania jej rangi rOwnej z aktem
administracyjnym. Jezeli bowiem stosunek administracyjnoprawny mogt zostaé
nawigzany lub zmieniony na drodze umowy administracyjnej, o ile nie staly na
przeszkodzie przepisy prawa, to oznaczato to, ze jezeli przepisy przewidywaty podjecie
dzialan przez organ administracji w formie aktu administracyjnego, to mial on
pierwszenstwo przed umowa i nawet organ administracji nic w tej kwestii nie mogt
zmienic.

Kwestia zawarcia umowy administracyjnej zostala uregulowana poprzez
odestanie do odpowiedniego stosowania przepisOw kodeksu cywilnego. Co si¢ zas tyczy
niewazno$ci umowy, to stawata si¢ ona niewazna w cato$ci na skutek niewaznosci
poszczegolnych postanowien, ,,gdy nie mozna byto przyjac, ze umowa zastataby zawarta

nawet bez niewaznych postanowien”?%®,

Cho¢ umowa administracyjna w  projekcie  wirtemberskim  zostala
zinstytucjonalizowana, a jego tworcy (w celu rozwigzania problemu nurtujacego od lat
doktryng) zaproponowali przyjecie fikcji prawnej w odniesieniu do prawnej
rownorzgdnosci podmiotdw zawierajagcych umowe¢ administracyjng, to dzialania te byly
wcigz niewystarczajace, aby umowa przestala odgrywac rol¢ drugoplanowa w systemie

prawa administracyjnego.

233 W. Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 54.

234 Zob. N.-Z. Bisek, Der oOffentlich-rechtliche Vertrag — nach dem Musterentwurf eines
Verwaltungsverfahrensgesetzes in der Fassung von 1963, in der ,, Miinchener Fassung “ von 1966 und dem
schleswig-holsteinischen Landesverwaltungsgesetz. Miinster 1970, s. 3, przypis nr 9.

235 H, Maurer, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 801.

2% W, Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 55.
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Rozdzial 11

Rozwaoj panstwa kooperujacego jako efekt zmian instytucjonalnych
a umowa administracyjna

2.1. Zmiana instytucjonalna — Kkonceptualizacja poje¢ na gruncie teorii
instytucjonalnej

Tradycja paradygmatu instytucjonalnego jest bardzo bogata i zréznicowana®®’,
dlatego jej omowienie wykraczatoby poza ramy problematyki przedstawianej w tym
rozdziale. Przedstawione zostang jedynie najwazniejsze podzialy i pojecia wykorzystane
w dalszej analizie. Najogdlniej mowiac teori¢ instytucjonalng mozna podzieli¢ na dwa
podstawowe nurty: stary i nowy instytucjonalizm (przede wszystkim drugi z tych nurtow
cechuje wewnetrzna réznorodno$¢, co wynika z jego inter-, a coraz czesciej wrecz
multidyscyplinarnego  charakteru®®).  Przedmiotem  zainteresowania  szeroko
rozumianego paradygmatu instytucjonalnego jest cztowiek dziatajacy w sferze
instytucjonalnej®®. Podstawowa roznica miedzy wspomnianymi nurtami polega na

sposobie  postrzegania instytucji®*®.  Podczas gdy przedstawiciele starego

237 Na temat przyczyn zréznicowania paradygmatu instytucjonalnego zob. A. Kaiser, Die politische Theorie
des Neo-Institutionalismus: James March und Johan Olsen, (w:) A. Brodocz, G. S. Schaal (red.), Politische
Theorien der Gegenwart Il. Eine Einfiihrung. Wiesbaden 2001, s. 254; H. Woratschek, S. Roth,
Kooperation: Erklirungsperspektive der Neuen Institutionenokonomik, (w:) J. Zentes, B. Swoboda, D.
Morschett (red.), Kooperationen, Allianzen und Netzwerke. Grundlagen — Ansdtze — Perspektiven.
Wiesbaden 2003, s. 147. Warto odnotowa¢, ze badacze niemieccy bardzo chetnie siggaja po siatke
pojeciowa opracowang na gruncie paradygmatu instytucjonalnego prowadzac badania nad panstwem i
prawem (zob. np. R. Czada, Der , kooperative Staat” im Prozef der deutschen Vereinigung;
https://www.politik.uni-osnabrueck.de/POLSY S/Archive/voigt1995.htm#fnl, 27.08.2022; E. Bickert, Der
Bauvertrag als symbiotischer Interessenwahrungsvertrag. Ein Beitrag zur Institutionenbildung im
Bauvertragsrecht unter Beriicksichtigung von PPP/BOT-, Projektfinanzierungs- und Partnering-
/Alliancingmodellen. Berlin 2014, s. 65-67).

238 p_ Chmielewski, Nowa analiza instytucjonalna. Logika i podstawowe zasady. ,,Studia Socjologiczne”,
nr 3-4 (134-135)/1994, s. 222-226; M. Sitek stopien ztozonosci paradygmatu nowego instytucjonalizmu
wyjasnia w sposOb nastepujacy: ,,Paradygmat nowego instytucjonalizmu jest interdyscyplinarnym
podejéciem integrujacym zalozenia analityczne wielu dyscyplin naukowych, w tym gléwnie ekonomii,
teorii organizacji, nauk politycznych i socjologii. Nowy instytucjonalizm jest wewnetrznie zroznicowany.
Dzieli si¢ na nurty i szkoty, ktore wprawdzie sa zgodne co do tego, ze instytucje sa podstawowa kategoria
analityczng i odgrywaja kluczowa rol¢ w wyjasnianiu réznorodnych zjawisk spolecznych, jednak réznia
si¢ co do samej definicji instytucji i sposobow, w jaki instytucje powstaja, sa odtwarzane i oddziatuja na
zachowania aktorow spotecznych” (M. Sitek, Zmiana instytucjonalna w teorii nowego instytucjonalizmu —
nowe koncepcje teoretyczne i ich zastosowania w analizie polityk publicznych, (w:) A. Wojciuk (red.),
Analiza polityki publicznej. Podejscie teoretyczno-metodologiczne. Warszawa 2013, s. 44).

239 Zob. A.J. Derkacz, W poszukiwaniu efektywnosci inwestycji publicznych. Koncepcja optymalizacji
inwestycji publicznych a wybrane teorie Nowej Ekonomii Instytucjonalnej. B.m., 2018, s. 15
(https://depot.ceon.pl/handle/123456789/150227?show=full, 18.08.2022); P. Eichhorn,
Institutionenckonomie und Verwaltungsreformen, (w:) V. Mehde, U. Ramsauer, M. Seckelmann (red.),
Staat, Verwaltung, Information. Festschrift fiir Hans Peter Bull

zum 75. Geburtstag. Berlin 2011, s. 530.

240 W celu uporzadkowania siatki pojeciowej wskaza¢ nalezy, ze instytucje w literaturze przedmiotu dziela
si¢ na twarde i migkkie. Do pierwszej grupy naleza organy administracji, natomiast druga tworza ,.idee,
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instytucjonalizmu uwazaja, ze to Stabilne instytucje ksztattuja zachowania ludzkie,
zwolennicy nowego instytucjonalizmu sa przekonani, ze zachowania jednostek
wywieraja wpltyw na ksztatt instytucji**. W zaleznosci od sposobu postrzegania relacji
miedzy zachowaniami ludzkimi i instytucjami, odmienny jest cel badan. Na gruncie
starego instytucjonalizmu starano si¢ wyjasni¢ istote instytucji oraz sposéb, w jaki
wplywaja one na jednostki i organizacje. W pracach osadzonych w nurcie nowego

instytucjonalizmu punkt ci¢zkosci rozwazan przesungt si¢ w kierunku zmiany

instytucjonalnej.

Jednym z przejawow funkcjonowania panstwa kooperacyjnego w przestrzeni
publicznej jest proces konsensualizacji dziatan administracji, polegajacy m.in. na coraz
czestszym wykorzystywaniu w praktyce administracyjnej umowy publicznoprawnej,
ktora traktowana jest jako remedium na postgpujaca inflacje prawa i biurokratyzacje
aparatu administracyjnego?*2. Z metodologicznego punktu widzenia zastosowanie teorii
instytucjonalnej do badan nad rozwojem panstwa kooperacyjnego jest zasadne przede
wszystkim dlatego, Ze instytucje pozwalaja zredukowaé ztozono$¢ rzeczywistosci
spotecznej do elementow, ktorych dynamike (w czasie i przestrzeni) mozna
zaobserwowac 1 opisa¢. Ponadto teoria instytucjonalna umozliwia dokonanie analizy
zaleznosci, ktore zachodza miedzy wyodrgbnionymi instytucjami oraz sprzezenia
zwrotne miedzy zachowaniami ludzkimi i instytucjami®®®. Na potrzeby dalszych
rozwazan przyjeto, ze zmiana instytucjonalna oznacza przemiany instytucji zachodzace
na skutek ewolucji zatozen aksjologicznych, ktore leza u podstaw prawa

administracyjnego®**. Celem tych zmian jest legitymizacja konsensualnych form

normy spoteczne i kulturowe, reguty i / lub rutynowe praktyki” (A. Wiener, Institutionen, (w:) A. von
Bogdandy, Europdisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundziige. Berlin, Heidelberg
2003, s. 121). Do instytucji migkkich w tym rozumieniu zaliczac si¢ zatem beda rowniez regulacje prawne.
241 B. Wozniak-Jechorek, J.R. Commons vs. O.E. Williamson: dwie szkoly instytucjonalne i ich dorobek z
punktu widzenia ekonomiki rynku pracy. ,,Studia Prawno-Ekonomiczne”, nr 92/2014, s. 397.

242 T, Kalenborn, Staatliche Kooperation..., dz. cyt., s. 19. W tym kontekscie podkre$lenia wymaga
rozréznienie migedzy biurokracja i biurokratyzacja. Jak wyjasniaja J.P. Tarno i M.A. Krdl, ,,sprawne,
efektywne i terminowe dziatanie administracji jest przeciwienstwem bezczynnosci, ktora z kolei stanowi
jeden z przejawow biurokracji. Bezczynnos$¢ organu — rozumiana jako opieszato$é, czy tez zupetny brak
oczekiwanych przez obywatela dziatan administracji — powszechnie jest uwazana za przejaw biurokracji w
ujeciu pejoratywnym, a wiec za przejaw biurokratyzmu. Jest to zjawisko na wskro$ niepozadane™ (J.P.
Tarno, M.A. Krol, Przyznanie sumy pienigznej jako srodek dyscyplinowania w postgpowaniu
sgdowoadministracyjnym. ,,Zeszyty Naukowe Sagdownictwa Administracyjnego”, nr 1 (82)/2019, s. 12).
23 R, Seyfert, Das Leben der Institutionen. Zu einer Allgemeinen Theorie der Institutionalisierung.
Weilerswist 2011, s. 25; B. Borkowska, Idee, organizacje, instytucje, (w:) S. Rudolf (red.), Nowa ekonomia
instytucjonalna a nauki o zarzqdzaniu. Gdansk 2016, s. 161.

244 M. Kobak, Idea prawa administracyjnego a zmiany cywilizacyjne — uwagi aksjologiczno-prawne, (w:)
J. Zimmermann, P.J. Suwaj (red.), Wplyw..., dz. cyt., s. 220 i n. Wiecej na temat form zmiany
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dziatania administracji w panstwie kooperujagcym, ktore realizuje swoje zadania m.in.

koordynujac dziatania za pomoca negocjacji i poprzez proces argumentacjiz*.

Zdaniem przedstawicieli nowego instytucjonalizmu zmiana instytucjonalna jest
mozliwa dzigki elastycznosci instytucji, a gdy przebiega w sposdb ewolucyjny moze
przybraé jedng z nastepujacych form?*°:

- zamiany instytucji, polegajacej na zastgpowaniu istniejacych instytucji nowymi;

- nakladania si¢ instytucji, polegajacej na dodawaniu nowych instytucji do juz
istniejgcych lub uzupeianiu istniejgcych instytucji nowymi,

- dryfowania, polegajacego na zmianie wplywu istniejacych zasad na skutek zmian
zachodzacych w otoczeniu,

- przeksztalcenia, ktore polega na zmianie interpretacji i sposobu wdrazania istniejacych

instytucji przez aktoréw politycznych.

Jak pokazuje do$wiadczenie niemieckie, zadna z powyzszych form nie miala
miejsca w przypadku wprowadzenia do porzadku prawnego umowy publicznoprawne;.
Nie bylta to zamiana instytucji, poniewaz umowa publicznoprawna wzbogacita repertuar
prawnych form dziatania administracji, jednak zmiana ta nie sprawita, Ze inna instytucja
znikneta. Nie byt to proces nakladania si¢ instytucji, bo jak juz wyzej wspomniano,
umowa administracyjna byta znana praktyce administracyjnej przynajmniej od XVII w.,
w zwigzku z czym nie mozna mowi¢ o wykreowaniu nowej instytucji na gruncie nauki o
formach dziatania administracji?*’. Nie mozna mowié¢ réwniez o dryfowaniu, jako ze
gltowne zasady zawierania umow miedzy administracjg 1 obywatelem (tj. konieczno$¢
ztozenia o$wiadczenia woli w celu wywotania okreslonego skutku prawnego oraz
swoboda kontraktowania) nie ulegly zmianie na skutek zmian zachodzacych w otoczeniu.

W zakresie, w jakim doszto do wdrozenia do systemu prawa administracyjnego instytucji

instytucjonalnej oraz czynnikow ja wywotujacych zob. M. Csigd, Institutioneller Wandel durch
Lernprozesse. Eine neo-institutionalistische Perspektive. Wiesbaden 2006, s. 111-117.

245 H, Heinelt, Vom Verwaltungsstaat zum Verhandlungsstaat, (w:) B. Blanke i in. (red), Handbuch zur
Verwaltungsreform. Wiesbaden 1998, s. 23 i n. Nawiazujac do koncepcji rozwijanych na gruncie nowej
ekonomii instytucjonalnej mozna wysnu¢ wniosek, iz celem zmiany instytucjonalnej jest ,,efektywnosé¢
adaptacyjna, ktora znajduje wyraz w elastycznosci struktury instytucjonalnej i ujawnia sie w perspektywie
dtugofalowej jako zdolno$¢ do gromadzenia wiedzy, tworzenia form wspolpracy i postaw kreatywnosci
sprzyjajacych wzrostowi dobrobytu” (J. Godtéw-Legiedz, Wspoiczesna ekonomia. Ku nowemu
paradygmatowi? Warszawa 2010, s. 75).

246 3, Mahoney, K. Thelen, Explaining Institutional Change: Ambiguity, Agency, and Power. New York
2009, s. 13-20, cyt. za: B. Bochorodycz, Autorytarny i demokratyczny potencjat — japorniskie stowarzyszenia
sgsiedzkie w ujeciu instytucjonalizmu historycznego. ,,Azja-Pacyfik”, nr 23/2020, s. 127.

247 Natomiast na gruncie nauk o prawnych formach dziatania administracji wraz z normatywizacjg umowy
administracyjnej miato miejsce natozenie si¢ instytucji.
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juz istniejacej, mozna méwi¢ o formie czgsciowego przeksztatcenia. Co prawda
reinterpretacji ulegta zasada zwigzania administracji prawem, dzigki czemu mozliwe
stalo si¢ wdrozenie do porzadku prawnego umowy administracyjnej, jednak sposob
interpretacji samej instytucji pod katem jest celow i1 funkcji w praktyce administracyjnej

nie ulegt zmianie, nie bylo to zatem catkowite przeksztalcenie®*®,

W zwigzku z
powyzszym, biorgc pod uwage mozliwo$¢ normatywizacji istniejacego juz w praktyce
administracyjnej  zjawiska, nalezy wzbogaci¢ zaproponowane formy zmiany
instytucjonalnej o jeszcze jedng odmiang, a mianowicie o sformalizowanie instytucji,

polegajace na objeciu regulacjg prawng rozwigzania juz istniejgcego.

W dobie panstwa kooperacyjnego przeprowadzony zostal na plaszczyznie
normatywne proces konsensualizacji dziatan administracji. Analizujac zmiang
instytucjonalng w tym zakresie warto odwota¢ si¢ do ustalen nowej ekonomii
instytucjonalnej dotyczacych siatki pojeciowej. Z roznych nurtéw teorii instytucjonalnej
wybrano ustalenia ekonomii instytucjonalnej, poniewaz traktuje ona instytucje jako
narzedzia badawcze, a nie (jak ma to miejsce na gruncie nauk socjologicznych) jako
obiekt badan sam w sobie®*. Jak sama nazwa tego kierunku badawczego wskazuje,
glowna role w ksztattowaniu procesow spotecznych odgrywaja instytucje®®. Tworza one
system instytucjonalny, na ktory sktadajg si¢ instytucje formalne i nieformalne. W
przypadku regulacji prawa administracyjnego wyrozniono na potrzeby dalszej analizy
instytucje na poziomie mikro, ktore reguluja wspotprace w zindywidualizowanych
jednostkach organizacyjnych (np. wspolprace miedzy urzednikami w poszczegolnych
urzedach) oraz wspotprace z nimi (w przypadku urzedow chodzi o relacje miedzy
obywatelem i urzednikiem) i makro, ktore ksztaltuja zasady wspotzycia w

251

spoteczenstwie=". Rodzaje 1 poziomy instytucji oraz zalezno$ci zachodzace migdzy nimi

przedstawia rys. nr 2.

248 O0d pojecia interpretacji instytucji odrézniam pojecie jej wyktadni, ktéra dokonywana jest kazdorazowo
w przypadku konkretyzacji normy prawne;.

249 Zob. np. L. Jansen, Gruppen und Institutionen. Eine Ontologie des Sozialen. Wieshaden 2017, s. 163-
243.

250 W ogolnym zarysie na gruncie teorii instytucjonalnej pojecie ,,instytucja” definiowane jest jako reguta,
co do ktorej spelnione sg rownoczesnie trzy warunki: musi ona istnie¢, musi by¢ stosowana, podmioty ja
stosujace muszg wiedzie¢ o jej istnieniu (G. Gohler, Institution, (w:) tenze, M. lIser, I. Kerner (red.),
Politische Theorie. 22 umkdmpfte Begriffe zur Einfiihrung. Wiesbaden 2006, s. 211).

21 O tym, ze podziat taki jest niezbedny, $wiadczg wyniki badan przeprowadzonych przez V. Schlette (V.
Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 701 i n.).

63



Rys. nr 2. Poziomy instytucji wyodrebnione na potrzeby analizy
administracyjnoprawnej i relacje zachodzace miedzy nimi

Rodzaj instytucji

Instytucje Instytucje
Poziom instytucii formalne nieformalne
Makro ksztaltujg zasady wspotzycia w spoleczenstwie

) reguluja wspotprace w poszczeg6dlnych jednostkach
Mikro organizacyjnych, takich jak np. organy administracji
publicznej

* strzatki oznaczajg sprzezenia zwrotne zachodzace miedzy poziomami i rodzajami instytucji?>?

Zrbdto: opracowanie wlasne.

Gléwnym przedmiotem dogmatyki administracyjnoprawnej sa instytucje
formalne z poziomu makro (kreowane wolg ustawodawcy), ktore ze wzgledu na swoj
zakres oddziatywania reguluja zarowno relacje spoleczne (na ptaszczyznie lokalnej,
regionalnej i krajowej, w zalezno$ci od zasiegu ich dziatania), jak réwniez wytyczaja
ramy funkcjonowania organdéw administracji publicznej (poszczegdlnych urzedow,
poziom mikro). Dzieje si¢ tak, poniewaz administracja jest zwigzana prawem, ktore w
ten sposOb staje si¢ instrumentem Sterowania procesami zachodzacymi w organach
administracji publicznej?®®. Jednoczesnie wspotczesne (i prezentowane w niniejszej
pracy) postrzeganie administracji publicznej zgodne jest z zalozeniem, ze nie stanowi ona
juz tej dziatalno$ci panstwa, ktora nie jest dzialalnoscig ustawodawcza i sagdownicza
(zgodnie z definicja zaproponowang przez O. Mayera)®®*, lecz jest ,,wielowymiarowym,
rzeczywistym zjawiskiem spotecznym, na ktore skladajg si¢ dzialania ludzi
pozostajacych w niezliczonej ilosci uwiktan”?®. W ten oto sposob wykreowane przez

ustawodawcg instytucje formalne wyzwalaja proces instytucjonalnego uczenia si¢, ktory

252 Poza obszarem dalszych rozwazah pozostajg relacje miedzy poszczegdlnymi rodzajami instytucji i

skutki wzajemnych oddziatywan instytucji na siebie w zaleznosci od celu ich funkcjonowania. Wigcej na
ten temat zob. W. Jagodzinski, Instytucjonalna samoorganizacja bezpieczenstwa ekonomicznego
Specjalnych Stref Ekonomicznych i ich interesariuszy, (w:) K. Kucinski (red.), Samoorganizacja
bezpieczeristwa ekonomicznego przedsiebiorstw. Warszawa 2019, s. 251 i n.

258 F. Shirvani, Das Kooperationsprinzip im deutschen und europdischen Umweltrecht. Berlin 2005, s. 41
in.

254 U. Schliesky, Das Verhdiltnis von Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungsrechtspraxis, (W:) W.
Kahl, U. Mager (red.), Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungsrechtspraxis. Baden-Baden 2019,
s. 48.

25 M. Oles, Prawo jako czynnik powinnosciowy uktadu administracyjnego, (w:) J. Korczak (red.), Uktad
administracji publicznej. Warszawa 2020, s. 145.

64



wplywa na sposdb zatatwiania spraw administracyjnych przez urzednikéw?°. Na
potrzeby prowadzonych rozwazan pod pojeciem ,,procesu instytucjonalnego uczenia si¢”
rozumie¢ nalezy sterowanie zmianami instytucjonalnymi umozliwiajagcymi stosowanie w
praktyce administracyjnej nowych form dziatania administracji (np. form
konsensualnych). Proces ten wptywa na kulture organizacyjng organéw administracji (tj.
kultur¢ administracyjng - niem. Verwaltungskultur), ktéra zdefiniowaé mozna jako
praktyke organizacyjng specyficzng dla danego organu administracyjnego, na ktoérg
sktadaja si¢ zaplanowane i1 niezaplanowane procesy realizowane na podstawie regut
zewngtrznych 1 wewngtrznych (reguty wewngtrzne rozumie¢ nalezy jako nieformalne
metody postepowania utrwalone w danej organizaciji)®®’. Nawigzujac do wczesniejszych
ustalen, mozna stwierdzi¢, ze kultura administracyjna to wiazka instytucji migkkich
wypehiajaca okre§long instytucj¢ twardg. Stanowi ona wazny element procesu
administrowania, poniewaz kreuje zawodowe poczucie tozsamo$ci pracownikoéw
zatrudnionych w organach administracji publicznej®®. W literaturze podkresla sie, ze
kultura organizacyjna petryfikuje przyjete sposoby dziatania, przez co utrudnia refleksj¢
nad ich skutecznoécig oraz moze wzbudzaé niecheé¢ do innowacji?®®. Moze ona jednak
rozwija¢ takze wlasng dynamike dzigki instytucjonalnemu uczeniu si¢, dzigki ktoremu
realizowane sg normy prawne z poziomu makro (na relacje t¢ wskazuje dwustronna
strzatka migedzy poziomami instytucji). Mimo ze zagadnienie kultury administracyjnej
stanowi zasadniczo przedmiot nauk administracyjnych badajacych funkcjonowanie
organizacji?®®, ustalenia poczynione na tym gruncie nie pozostaja bez wptywu na prawo
administracyjne, a doktadniej méwigc — na urzeczywistnianie norm prawnych w

postepowaniu administracyjnym??. Jak podkreslit U. RienaP, ,skuteczne zmiany [w

26 Relacje te stanowig efekt funkcjonowania niemieckiego systemu polityczno-administracyjnego. Wiecej
na ten temat zob. D. Schimanke, Das Konzept des aktivierenden Staates als deutsches Muster von
Governance. — Zur Stabilitit und zum Wandel von doffentlichen Institutionen, (W:) R. Koch, J. Dixon (red.),
Public Governance and Leadership. Political and Managerial Problems in Making Public Governance
Changes the Driver for Re-Constituting Leadership. Wiesbaden 2007, s. 236.

257 |, Beyer, Informationsmanagement und éffentliche Verwaltung. Perspektiven und Grenzen. Wiesbaden
1992, s. 135, H. Maiding, Methoden und Methodenanwendung als Gegenstand der
Verwaltungswissenschaft, (w:) A. Windhoff-Héritier (red.), Verwaltung..., dz. cyt., s. 213-215. Poglad
dotyczacy rozwoju niezaplanowanych procesow opiera si¢ na zatozeniu A. Fergusona, zgodnie z ktorym
»instytucje spoleczne sa wprawdzie efektami ludzkich dziatan, ale nie sa wynikiem ludzkiego planu” (G.
Konat, T. Smuga (red.), Paradoksy ekonomii. Rozmowy z polskimi ekonomistami. Warszawa 2016, s. 133).
2% por. K. Rogas, Ostdeutsche Verwaltungskultur im Wandel. Selbsthilder von Kommunalverwaltern 1992
und 1996 im Vergleich. Wiesbaden 2000, s. 9 i n.

259 H. Hill, Auf dem Weg zu einer neuen Verwaltungskultur. , Deutsches Verwaltungsblatt”, nr 22/2021, s.
1457.

260 M, Stefaniuk, Dziatanie administracji publicznej w ujeciu nauk administracyjnych. Lublin 2009, s. 198.
%1 Zdaniem G.F. Schupperta prawo administracyjne oraz jego dogmatyka stanowig efekt zaleznosci
zachodzacych migdzy zadaniami administracji, materialnym prawem administracyjnym, organizacja
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administracji — W.J.] mozna osiaggnac¢, gdy dojdzie do fundamentalnej zmiany kultury w
organizacji oraz wérdd zatrudnionych tam pracownikow”?%2, Dzieje sie tak, poniewaz
kultura organizacji, okreslana czgsto jako ,migkka strona” organizacji, wywiera
silniejszy wplyw na pracownikow anizeli reguty narzucone z zewnatrz. Jak podkresla H.
Hill, nierzadko te nieformalne reguly zachowan sa w stanie przetrwaé zmiang regut
formalnych?®3,  Wspomniany wyzej wptyw kultury administracyjnej na ksztatt prawa
administracyjnego mozna zaobserwowac takze wowczas, Qdy przedstawiciele
administracji publicznej konsultujg zmiany legislacyjne. Dlatego tez w toku dalszych
rozwazan zwrdcona zostanie uwaga na ten wycinek kultury administracyjnej, ktéory ma

zwigzek z konsensualnymi formami dziatania administracji.

Proby konceptualizacji terminu ,,instytucja nieformalna” podejmowane sa wcigz
na gruncie nauk ekonomicznych i spotecznych, co wynika przede wszystkim z faktu, ze
»autorowi badania tatwiej jest stworzy¢ nowa definicje, niz dostosowac badanie do juz
istniejacych opracowan w bogatej literaturze przedmiotu”?®*, Badacze zajmujacy sie
kwestiami instytucjonalnymi podkreslaja korzysci ptynace z pluralizmu definicyjnego
charakterystycznego dla teorii instytucjonalnych. Ta mnogos¢ definicji wynika m.in. z
faktu, ze formutowane sg pozornie sprzeczne definicje, gdyz za pomocg instytucji bada
si¢ zarOwno zastany, spetryfikowany system instytucjonalny, jak réwniez zachodzace w
nim zmiany?%. Dobrym przyktadem odzwierciedlajacym takg pozornie sprzeczng siatke
pojeciowa jest dychotomiczny podziat instytucji na formalne i nieformalne badz podziat
instytucji formalnych na efektywne i nieefektywne. Ogolnie mowigc, pod pojgciem
instytucji nieformalnych rozumie¢ nalezy wspdlne dla ludzi przebywajacych w
okreslonym czasie 1 miejscu przekonania, wzory myslenia, konwencje spoteczne,

266

wyobrazenia, ktore koordynuja ludzkie zachowania®®. W sposob bardziej deskryptywny

administracji / personelem i postgpowaniem administracyjnym (G.F. Schuppert, Verfassungsrecht und
Verwaltungsorganisation. ,,Der Staat®, nr 32/4/1993, s. 582).

22 U, RienaP, Ansditze einer gecinderten Verwaltungssteuerung in der Praxis, (W:) R. Koch, J. Dixon (red.),
Public Governance..., dz. cyt., s. 406. Interesujacego przykltadu pod tym wzgledem dostarcza reforma
administracyjna przeprowadzona w miescie Tilburg, ktora bez zaangazowania pracownikow w realizacje
nowych (pionierskich) pomystow bytaby skazana na porazke (R. Kleinfeld, Kommunalpolitik. Eine
problemorientierte Einfiihrung. Opladen 1996, s. 201).

263 H, Hill, Auf dem Weg..., dz. cyt., s. 1457.

%64 W. Jagodzinski, Wybrane aspekty badan instytucji formalnych. Ekonomia instytucjonalna wobec
wyzwan geografii ekonomicznej, (W:) J. Misiuna, M. Dworakowska, R. Wosiek (red.), Nauki spoteczno-
ekonomiczne. Nieprzetarte sciezki czy utarte szlaki. Warszawa 2018, s. 34. Rozne definicje pojecia
»instytucja” opracowane na gruncie ekonomii i socjologii przedstawia J. Godtow-Legiedz, Wspdtczesna
ekonomia..., dz. cyt., s. 66-68.

25 R, Seyfert, Das Leben..., dz. cyt., s. 11.

266 3. Wilkin, Instytucjonalne i kulturowe podstawy gospodarowania. Warszawa 2016, s. 104.
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mozna scharakteryzowac instytucje nieformalne jako zbior warto$ci wyznawanych przez
zbiorowos$¢ ludzka w okre§lonym miejscu i1 czasie, ktore stanowig zakotwiczony w
umysle regulator ludzkich zachowan. Biorac pod uwage aksjologiczne tlto takich
przekonan oraz aksjologiczny wymiar rozwazan dogmatycznych, tatwo doj$¢ do
wniosku, ze dogmatyka prawa jako wyraz podzielanych przez prawnikéw przekonan co
do sposobu regulacji zachowan ludzkich stanowi na gruncie teorii instytucjonalnej
aksjologicznie uwarunkowany zbior instytucji nieformalnych, ktérych ewolucje mozna
przesledzi¢c w czasie 1 przestrzeni dzigki temu, ze s3 one skonkretyzowane w
podrecznikach do nauki prawa, komentarzach, artykutach, doktoratach czy habilitacjach
poswieconych zagadnieniom prawnym. Szczegoélnie w przypadku Niemiec aspekt
przestrzenny?®’” ma istotne znaczenie z dwoch powodoéw: ze wzgledu na odrebne
regulacje prawne funkcjonujagce w poszczegélnych krajach zwigzkowych oraz ze
wzgledu na podkreslany w literaturze wpltyw réznych zmian na zycie lokalnego
spoteczenstwa (w regionie, miescie i gminie)?®®. Zmiany te wigza si¢ ze zmianami
demograficznymi, imigracja, z przemianami zachodzacymi na rynku energii, w zakresie
mobilno$ci mieszkancéw oraz ze skutkami wywolanymi procesem postepujacej

digitalizacji réznych obszarow zycia?%.

W inny spos6b do kwestii terminologicznych zwigzanych z wyjasnieniem pojecia
»instytucja” podchodzi si¢ na gruncie nauk prawnych. Instytucjom nieformalnym nie
poswigcaja one wilasciwie wcale uwagi, a jedynie rzadko nadajg znaczenie pojeciu
»instytucja formalna” (synonimicznie okresla si¢ jg rowniez mianem instytucji prawnej
lub instytucji pozytywnej?’?). Dominujace podejscie w tej kwestii (nie ograniczajace sie
tylko do polskich badan na gruncie nauk prawnych) zwiezle przedstawili B. Adamiak i J.
Borkowski, piszac: ,,Pojecie instytucji prawnej bywa czesto uzywane w rozwazaniach,
pojawia si¢ w tytulach dziel systemowych i chociaz nie podaje si¢ jego okreslenia, to

uznaje si¢ je za zrozumiate i przekazujace okreslone tresci”?’. W odniesieniu do ustalen

%7 Przymiotnik ,.chorologiczny” w niniejszej pracy ma znaczenie nadane mu na gruncie nauk

geograficznych, a wigc oznacza ,,dotyczacy przestrzeni badz identyfikujacy przestrzenny kontekst czego$”
(M. Madurowicz, Chronos, kairos i choros. Dyskretne echo przestrzenne rachub czasowych. ,,Praca i Studia
Geograficzne”, t. 65.3/2020, s. 151).

268 Por, J. Abt i in., Einfiihrung: heute das Morgen gestalten — vercinderte Formen der Zusammenarbeit in
den Gemeinden, Stdidten und Regionen, (w:) tenze i in. (red.), Von Beteiligung zur Koproduktion. Wege der
Zusammenarbeit von Kommune und Biirgerschaft fiir eine zukunftsfihige Kommunale Entwicklung.
Wiesbaden 2022, s. 2.

%9 Tamze, s. 4.

2101 Jansen, Gruppen..., dz. cyt., s. 195.

211 B, Adamiak, J. Borkowski, Postepowanie administracyjne i sgdowoadministracyjne. \Warszawa 2016,
s. 110.
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prawa niemieckiego w tym zakresie C.-E. Barsch stwierdzit juz w roku 1987, ze w
prawoznawstwie niemieckim nie istniata ani teoria instytucji, ani nauka o instytucjach.
Takze na gruncie filozofii prawa niemieccy autorzy nie poswigcali kwestiom
instytucjonalnym uwagi?’?2. Braki te charakterystyczne sa takze dla dzisiejszych
niemieckich nauk prawnych. Jedynie wybrani autorzy podrecznikéw wyjasniali pokrotce,
czym sg instytucje prawne. Tak postgpil m.in. O. Mayer, ktory instytucje formalne
zdefiniowatl lakonicznie jako ,,$rodki pomocnicze nauk prawnych”?’3. Z kolei G.F.
Schuppert wyszedt z zatozenia, ze instytucje to pojecie zbiorcze obejmujgce swym
zakresem reguly prawne, rézne rodzaje postgpowan administracyjnych oraz prawne
formy dziatania administracji?’4. Na potrzeby dalszych rozwazan przyjeto, ze instytucje
formalne to ,trwate (wzglednie trwate) formy uregulowania przez prawo typowych
stosunkéw spotecznych. (...) Na instytucj¢ prawng sktada si¢ zespot powigzanych ze sobg
norm. Zwykle tez instytucje prawne tworzone sg dla potrzeb zorganizowania ludzkich
zachowan w okreslony sposob, dla osiagnigcia pewnych celow”?°. W przeciwiefistwie
do instytucji nieformalnych, czas powstania instytucji formalnych mozna dokladnie
okresli¢, gdyz sa one sformutowane w opatrzonych datg zrédtach prawa?’®. Warto tez
doda¢, ze na skuteczno$¢ oddziatywania instytucji formalnych na rzeczywistosé
spoteczng wpltyw wywieraja instytucje nieformalne z poziomu mikro i makro. Na
przyktadzie dzialan konsensualnych oddzialywania instytucji nieformalnych na
plaszczyznie mikro widoczne sg zwlaszcza w tych sytuacjach, gdy urz¢dnik moze
zdecydowac, czy okreslona sprawa zostanie zatatwiona w formie jednostronnego aktu
administracyjnego czy w formie umowy administracyjnej, ktorej tre$¢ zostanie ustalona
wspoélnie z obywatelem. Decyzja taka zalezy zarowno od utartych, niepisanych regut
postepowania funkcjonujacych w okreslonym urzedzie, od skutkdw instytucjonalnego
uczenia si¢, jak rowniez od przekonan danego pracownika co do skuteczno$ci

konkretnych form dziatania administracji.

212 C.-E. Birsch, Politische Institutionen und das Recht, (w:) G. Géhler (red.), Grundfragen der Theorie
politischer Institutionen. Forschungsstand — Probleme — Perspektiven. Opladen 1987, s. 107.

273 Tamze, s. 117.

274 G.F. Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht (Public Private Partnership). Grundziige eines zu
entwickelnden  Verwaltungskooperationsrechts Regelungsbedarf und Handlungsoptionen eines
Rechtsrahmens fiir Public Private Partnership Rechts- und verwaltungswissenschaftliches. Gutachten
erstellt im Auftrag des Bundesministeriums des Innern, Juni 2001, s. 97 (https://www.verwaltung-
innovativ.de/SharedDocs/Publikationen/Bestellservice/zweites_gutachten_verwaltungskooperationsrecht.
pdf?blob=publicationFile&v=1, 4.10.2022).

215 T, Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa. Warszawa 2009, s. 92.

218 Jansen, Gruppen..., dz. cyt., s. 195.
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Skoro zatem instytucje formalne i nieformalne wzajemnie si¢ przenikaja,
zastanowi¢ si¢ nalezy nad metoda ich badan. Podstawa analizy instytucjonalnych
uwarunkowan zmiany paradygmatu funkcjonowania administracji publicznej bedzie
opracowany w tym celu schemat, przedstawiajacy proces zmian instytucjonalnych, ktory
pozwoli dokladniej przyjrze¢ si¢ zachodzacym zmianom (i ich przyczynom), ktore

doprowadzily do konsensualizacji dziatan administracji (zob. rys. nr 3).

Rys. nr 3. Proces zmian instytucjonalnych

Rzeczywistos¢
spotfeczna

Podstawy
Instytucje aksjologiczne

formalne prawa
administracyjnego

Instytucje
nieformalne

Zrodto: opracowanie wlasne.

Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na specyficzny rozwoj kooperatywnych
form dziatania administracji. W przepisach prawa administracyjnego mozna bowiem
znalez¢ jedynie pojedyncze regulacje nakazujgce organowi administracji publicznej, aby
jego dziatania w stosunku do obywatela cechowatl element kooperacji. Zdaniem H.
Jochum powsciagliwos¢ ustawodawcy w tym zakresie wynika ze sposobu rozwoju form
dziatania administracji, ktore powstaja oddolnie 1 stanowig odpowiedz na potrzeby
praktyki administracyjnej. To praktycy szukaja rozwigzan dla nowych problemow, a
jezeli rozwigzania te okaza si¢ skuteczne, wowczas zostaja skodyfikowane przez

ustawodawce?’’. Wydaje sie¢ jednak, ze =zanim koncepcje opracowane przez

21T H, Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozeprecht. Tiibingen 2004, s. 170.
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przedstawicieli administracji zostang skodyfikowane, najpierw stanowig one przedmiot

rozwazan doktryny, ktéra moze mie¢ istotny wptyw na ostateczny ksztatt kodyfikacji.

Opracowany schemat opiera si¢ na zalozeniu, ze na przedpolu instytucji
formalnych znajdujg si¢ instytucje nieformalne uwarunkowane okreslonymi wartosciami,
zgodnie z twierdzeniem, ze ,podstawowym kryterium wyrdzniajacym prawo
administracyjne jako integralng galaz prawa sa podstawy aksjologiczne prawa
administracyjnego (tzn. wartosci, dla ktéorych ustawodawca stanowi prawo) oraz
zwigzana z tymi warto$ciami tre$é norm”?’®. Badajac pod tym katem instytucje umowy
administracyjnej funkcjonujacej w niemieckim porzadku prawnym nalezy zatem
zauwazyc, ze:

- jest ona osadzona w ramach okre§lonego dyskursu administracyjnoprawnego, ktory
tworzy, legitymizuje, komunikuje i transformuje instytucje nieformalne i formalne?”,

- dyskurs ten uprawiany jest w okreslonym czasie 1 miejscu, dlatego tez jest
determinowany aspektem temporalnym i przestrzennym?3,

- charakterystyczne sg dla tej instytucji pewne praktyki materialne (sformalizowana tres$¢
umowy) 1 niematerialne (rozpoczecie i prowadzenie negocjacji zmierzajacych do
ustalenia tresci umowy 1 jej zatwierdzenia) zwigzane z jej funkcjonowaniem w obrocie

administracyjnoprawnym.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, badajac rozwdj umowy administracyjnej w

niemieckim porzadku prawnym, odpowiedzie¢ nalezy na nastg¢pujace pytania:

218 7. Cie$lak (w:) Z. Cielak, 1. Lipowicz, Z. Niewiadomski, Prawo administracyjne, czes¢ ogéina.
Warszawa 2002, s. 55, cyt. za: J. Zimmermann, Wprowadzenie, (w:) tenze, Wartosci w prawie
administracyjnym. Warszawa 2015, s. 12, przypis nr 3. Na znaczenie wartosci jako kryteriom
odrézniajacego administracj¢ publiczna od organizacji komercyjnych wskazuje si¢ rowniez w naukach o
zarzadzaniu. T. Rostkowski podkresla, ze w procesie oceny dziatan administracji publicznej uwzgledni¢
nalezy etycznos¢, rozumiang jako zgodnos$¢ dziatan z przyjetym systemem wartos$ci, gdyz element ten ,,ma
zwiazek z uznaniem warto$ci prezentowanych przez administracj¢ publiczna za kluczowy element
pozwalajacy na odréznienie organizacji komercyjnych od organizacji publicznych realizujacych ,,misj¢
administracji publicznej”. Etyczno$¢ dziatan jest szczegdlnie istotna w administracji publicznej (...)” (T.
Rostkowski, Strategiczne zarzqdzanie zasobami ludzkimi w administracji publicznej. Warszawa 2012, s.
149).

2% por. R. Keller, Wissenssoziologische Diskursanalyse, (w:) tenze i in. (red.), Handbuch
Sozialwissenschaftliche Diskursanalyse. Band I: Theorien und Methoden. Opladen 2001, s. 113.

280 Zob. Z. Duniewska, Prawo administracyjne materialne w obliczu zmieniajgcej sie rzeczywistosci — kilka
refleksji, (w:) M. Wierzbowski, J. Piecha, P. Gotaszewski, M. Cherka (red.), Kryzys, stagnacja, renesans?
Prawo administracyjne przysziosci. Ksigga jubileuszowa Profesora Jacka Jagielskiego. Warszawa 2021,
s. 313.
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1) Kiedy 1 dlaczego doszto do ewolucji podstaw aksjologicznych prawa
administracyjnego ksztattujacych instytucje nieformalne w ten sposob, ze doprowadzity
one do normatywizacji umowy administracyjnej?

2) W jaki sposob dokonano normatywizacji umowy administracyjnej?

3) W jakim zakresie zinstytucjonalizowana formalnie umowa administracyjna oddziatuje

na rzeczywistos$¢ spoteczng?

2.2. Instytucjonalne uwarunkowania zmiany paradygmatu funkcjonowania
administracji publicznej

2.2.1. Systematyzacja faz rozwoju niemieckiej administracji publicznej

Lata 60. i 70. minionego wieku to okres, gdy dziatalno$¢ administracji publiczne;j
oraz regulujace ja prawo administracyjne zaczgto postrzega¢ przez pryzmat
socjologiczny?®!. Zdano sobie sprawe z faktu, ze instytucjonalna i funkcjonalna
biurokratyzacja cechujgca dziatalno$¢ administracji publicznej byta skutkiem inflacji
norm prawnych?®, ktére miaty by¢ gwarantem spotecznej sprawiedliwosci oraz porzadku
panujacego w spoleczenstwie w pogarszajacych si¢ warunkach spoleczno-
gospodarczych, w jakich panstwo musiato dziata¢?®®. Potowa lat 70. minionego wieku w
Niemczech to okres, gdy spowolnilo si¢ tempo wzrostu gospodarczego, ograniczono
srodki publiczne do dyspozycji administracji oraz przewidywano spadek populacji?®*. W
takich warunkach aktywno$¢ panstwa socjalnego zmierzajgca do redukcji konsekwencji
stratyfikacji materialnej spoleczenstwa obejmowata coraz szerszy zakres dzialan w sferze
gospodarczej, spotecznej i kulturalnej. Troszczac si¢ o socjalne bezpieczenstwo jednostki
panstwo socjalne dazylo do utworzenia systemu instytucjonalnego gwarantujacego
$wiadczenie réznych ustug®®. Realizacja tego celu (tj. zagwarantowanie np. opieki

zdrowotnej czy edukacji na réznych szczeblach) wymagata zaréwno stworzenia

28l Jednym z przejawdw tego zjawiska bylo zwrdcenie uwagi na jako$¢ zycia mieszkancow miast,

zdefiniowana nastgpujaco: ,Jako$¢ zycia jest wspoOldeterminowana przez administracj¢ 1 jest
subiektywnym odczuciem jednostek, ktore jest wspotdeterminowane przez dziatania administracyjne” (U.
TonniBen, Alltigliche Lebensfiihrung und Verwaltungsmodernisierung, (w:) U. Miickenherger (red.),
Bessere Zeiten fiir die Stadt. Chancen kommunaler Zeitpolitik. Wiesbaden 2001, s. 209).

282 por, R. Mayntz, Governance im modernen Staat, (w:) A. Benz (red.), Governance - Regieren in
komplexen Regelsystemen. Eine Einfiihrung. Wiesbaden 2004, s. 67 i n.

283 R. Pitschas, Entbiirokratisierung durch Beratung?-"Beratung” als biirokratisch-distanzierte
Regulierungsform des Verwaltungsstaates, (w:) R. Voigt (red.), Gegentendenzen zur Verrechtlichung.
Opladen 1983, s. 225.

284 ). Abt i in., Einfiihrung..., dz. cyt., s. 11.

285 H, Maurer, Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 16.
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odpowiedniej infrastruktury w postaci np. szpitali, szkot, obiektow sportowych, jak

réwniez odpowiednich rozwigzan normatywnych.

Z jednej strony rozumiano zatem, ze kierowanie spoteczenstwem (niem.
Steuerung) wymaga odpowiednich regulacji prawnych?®®, z drugiej za$ podkreslano, ze
panstwo produkujace kolejne normy prawne tworzy panstwo administracyjne?®’ (niem.
Verwaltungsstaat), zdominowane przez urzedy i sady, ,ktore same tworza prawo,
wykonuja je, monitorujg przestrzeganie i sankcjonujg naruszenia — ale mimo to cierpig z

powodu przecigzenia regulacyjnego”?%8.

Dzialania administracji byly zgodne =z
wykreowana przed laty, nieprzystajaca do rzeczywistosci drugiej potowy XX w.,
weberowska koncepcija biurokracji?®® (jej glowne zatozenia przedstawia tabela nr 2), tj.
dokonywaty si¢ w gaszczu paragrafow?®, a relacja miedzy obywatelem i administracja
publiczng naznaczona byta ,,$cisle zazebiong siecig dogmatycznych regut prawnych, (...),
gesta siecig precyzyjnie dopracowanych przepisow kompetencyjnych, wytycznymi

proceduralnymi i formalnymi’?%,

286 Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze innym waznym czynnikiem przyczyniajacym si¢ do inflacji prawa
byt (i jest) postgp techniczny i technologiczny, ktory w istotny sposob Kreuje nowe zagadnienia prawne,
wymagajace nowych regulacji. Jako przyktad z historii gospodarczej mozna podaé rozwdj technicznego
prawa bezpieczefistwa W Prusach (od 1831 r.), ktore stanowito odpowiedZ na wykorzystywang coraz
czgsécie] w kolejnych galeziach rodzacego sie przemystu maszyng parowa. Jako wspolczesny przyktad
mozna poda¢ wpltyw rozwoju technologii komunikacyjno-informacyjnych na rozwéj nowej dziedziny
prawa, jaka jest prawo ochrony danych osobowych (V. Boehme-Nefler, Das Ende des Staates? Zu den
Auswirkungen der Digitalisierung auf den Staat. ,,Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht”, nr 64/2009, s. 147).
Rozwdj technologiczny nie pozostat rowniez bez wptywu na prawny ksztalt umowy administracyjnej, o
czym wigcej w dalszej czesci pracy.

%7 Wiecej na temat idei pafistwa administracyjnego z perspektywy normatywnej i socjologicznej
(faktycznej) zob. T. Teshima, Uber den Verwaltungsstaat, (W:) H. Conrad i in. (red.), Geddchntisschrift
Hans Peters. Berlin, Heidelberg, New York 1967, s. 583-591.

28 R, Pitschas, Entbiirokratisierung..., dz. cyt., s. 225. Na marginesie warto zwroci¢ w tym kontekscie
uwagg na polemike podjeta z takim stanowiskiem przez Z. Duniewska, ktorej zdaniem ,,Samo zwigkszanie
i zmiany przepisow prawa nie zastuguja na krytyke, jesli sa rzeczywiscie uzasadnione i odpowiadaja
wymaganym prawnie
standardom. Pozadana stabilno$¢ prawa nie jest i nie moze by¢ traktowana jako wartos¢ absolutna” (Z.
Duniewska, Prawo..., dz. cyt., s. 316).

289 Na temat ewolucji pojecia biurokracja w niemieckiej administracji zob. B. Wunder, Biirokratie: Die
Geschichte eines politischen Schlagwortes, (w:) A. Windhoff-Héritier (red.), Verwaltung..., dz. cyt., s. 277-
301. Na temat wspotczesnego rozumienia tego terminu zob. P. Eichhorn, ABC. Glossar. XYZ.
Biirokratisierung. ,,Deutsche Verwaltungspraxis”, nr 9/2015, s. 364.

2% Symptomatyczne dla tych dziatan byto okreslenie pafistwa jako ,,dzungli z ustaw, rozporzadzen i reform
wymagajacych cigglego reformowania” (I. Gerlach, Der schlanke Staat - Perspektiven der Deregulierung,
(w:) N. Konegen, P. Kevenhorster, W. Woyke (red.), Politik und Verwaltung nach der Jahrtausendwende
- Plidoyer fiir eine rationale Politik. Festschrift fiir Gerhard W. Wittkdmper zum 65. Geburtstag. Opladen
1998, s. 214). W opracowaniach naukowych pojawila sie rowniez obawa, ze nadmiar przepiséw prawnych
skutkowa¢ moze ,,selektywng praworzadno$cig administracji” (niem. selektive Gesetzmdfigkeit) (M.
Niedobitek, Rechtshindung der Verwaltung und Effizienz des Verwaltungsverfahrens. ,,Die Offentliche
Verwaltung”, nr 18/2000, s. 762, przypis nr 7).

291 R, Pitschas, Entbiirokratisierung..., dz. cyt., s. 226.
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Tab. nr 1. Zalozenia idealnej biurokracji
i ich implikacje dla funkcjonowania administracji publicznej

Zalozenia idealnej biurokracji

Wybrane implikacje dla funkcjonowania
administracji publicznej

Typowe dziatania realizowane dla osiaggnigcia
celéw organizacji sg rozmieszczone w §cisle
okreslony sposob jako obowiazki stuzbowe.

Istnieje jasny podziat pracy i wiadzy (uprawnien,
odpowiedzialnos$ci) oraz formalne opisy
stanowisk pracy. Obowiazki i odpowiedzialnos¢
powiazane sg z konkretnym stanowiskiem, a nie z
osoba. Wystepuje specjalizacja na
poszczegodlnych stanowiskach.

Struktura organizacyjna urzedow ma
hierarchiczny, wieloinstancyjny porzadek (kazdy
nizszy szczebel struktury podporzadkowany jest

szczeblowi wyzszemu), a takze stanowi uktad
otwarty, co oznacza, ze istnieje mozliwos¢
przechodzenia z jednego poziomu na drugi.

Uprawnienia na danym stanowisku, a takze
podejmowana odpowiedzialno$¢, zalezne sg od
pozycji w strukturze organizacyjnej. Istnieje
wertykalny przeptyw pracy i procesow.

Wszystkie operacje oraz zachowania uczestnikow
sg zarzadzane poprzez system utrwalonych,
formalnych przepisow

Wystepuje uniwersalnos¢ zasad i regulacji
odnoszacych si¢ do wszystkich cztonkoéw
organizacji. Wszystkie zachowania uczestnikow
zbiorowosci okreslone s3 normami prawnymi.
Dziatania sa wystandaryzowane.

Idealny urzednik sprawuje urzad w duchu
formalistycznej bezosobowosci (w ramach
kariery zawodowej lub powotania), bez niecheci,
emocji, checi zemsty, ale tez bez nadmiernego
entuzjazmu.

Wystepuje depersonalizacja stanowiska pracy.
Brak faworyzowania i nepotyzmu.

System promowania opiera si¢ na zasadzie
starszenstwa lub osiggnie¢ (lub na obydwu tych
czynnikach).

Rekrutacja, zatrudnienie i promowanie bazuja na
merytorycznych kwalifikacjach i osiggnieciach, a
takze na specjalizacji i doswiadczeniu.
Obowiazuje zasada kompetencji, oznaczajaca
m.in. wyposazenie w zesp6t uprawnien i
obowiazkow 0s6b odznaczajacych sig
kwalifikacjami, okre§lonymi przez odpowiednie
akty prawne (dyplomy, tytuly). Wystepuje
profesjonalizm.

Dziatalno$¢ urzgdowa oparta jest na zasadzie
dokumentacji.

Istniejg pisemne (w formie formalnych
dokumentdéw) wytyczne m.in. co do sposobow
zachowania i osiggania wydajnosci przez
urzednikow

Rozdzielenie sztabu administracyjnego i
wtlasnos$ci srodkow administracji (oddzielenie
wlasnosci prywatnej od publicznej).

Oddzielenie stanowisk stuzbowych od
mozliwosci wykorzystania ich do osobistych
celow. Niemozno$¢ sprzedania czy
wydzierzawienia majatku urzedu przez urzgdnika
(nie jest on bowiem wlascicielem swojego
stanowiska, ani przypisanych mu narzedzi pracy).

Zrédto: R. Raczynska, K. Krukowski, Zarzgdzanie w administracji publicznej. Od idealnej

biurokracji do zarzqdzania procesowego. Krakow 2020, s. 39 i n.

292

292

Ze wzgledu na zachowanie precyzji wywodu zmieniono tytul drugiej kolumny z ,,Wybrane implikacje

dla oganizacji” na ,,Wybrane implikacje dla funkcjonowania administracji publicznej”.
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Panstwo znajdowalo si¢ zatem w stanie przecigzenia regulacyjnego, ktorego istote
oddawaty dwa pojecia: zawodno$¢ panstwa (niem. Staatsversagen) oraz kryzys polityki
regulacyjnej (niem. Krise der regulativen Politik)?®, skutkujacy niemoznoscia
sterowania procesami zachodzacymi w panstwie (niem. Steuerungsversagen) oraz
zawodno$cia tworzonego prawa (niem. Rechtsversagen)?®*. Kreowana w opisany wyzej
sposob biurokratyzacja administracji publicznej utrudniata przeptyw informacji oraz
uniemozliwiata komunikacje migdzy obywatelem i urzednikiem, zgodnie z zasadg
zachowania w tajemnicy specjalistycznej wiedzy urzedniczej?®. Innymi stowy mozna
rzecz, ze administracja stawala si¢ coraz mniej wydajna, a remedium upatrywano w
kooperacji?®. W literaturze przedmiotu podkreslano konieczno$é¢ ewolucji administracji
w kierunku komunikacyjnego systemu spotecznego przetwarzajacego informacje, tak aby
jednym z celéw funkcjonowania administracji publicznej byto swiadczenie ustug z mysla

0 obywatelu i we wspdtpracy z nim?®’

. Aby rozwoj taki mégt sie¢ dokonaé, niezbedne byto
wyjs$cie naprzeciw obywatelowi i uwzglednienie jego potrzeb w procesie podejmowania
decyzji przez organ administracji publicznej. Byt to jeden z powoddéw zmiany
paradygmatu funkcjonowania administracji publicznej, ktéora byla efektem reform

przeprowadzonych w ramach modernizacji panstwa.

Idea modernizacji panstwa®® (niem. Modernisierung des Staates) zdominowata
niemiecki dyskurs nad prawem administracyjnym w XX w. Koncepcja ta wzbudzata
zainteresowanie wsrdd przedstawicieli roznych dyscyplin naukowych. Interesowali si¢
nig (1 wcigz interesujg) politolodzy, socjolodzy, ekonomisci, administratywisci oraz

prawnicy?®, co wigze sie z jej multidyscyplinarnym charakterem, poniewaz

293 F, Shirvani, Das Kooperationsprinzip..., dz. cyt., s. 44.

29 E -H. Ritter, Das Recht als Steuerungsmedium im kooperativen Staat, (w:) D. Grimm (red.), Wachsende
Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts. Baden-Baden 1990, s. 69.

2%p, Richter, Es werde Licht! Und es ward Licht? — Zur Wirkung von Transparenz auf die Legitimitdit
offentlicher Verwaltung. ,,Politische Vierteljahresschrift”, nr 58/2/2017, s. 235.

2% A Wahl, Kooperationsstrukturen im Vertragsarztrecht. Berlin 2001, s. 27.

297 ). Martens, Der Biirger als Verwaltungsuntertan? ,Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft”, nr 1 (69)/1-2/1986, s. 128 i n.

2% Synonimicznie proces ten okre$lano réwniez jako modernizacje administracji (niem.
Verwaltungsmodernisierung).

29 S, Kropp, Modernisierung des Staates in Deutschland. Konturen einer endlosen Debatte. ,,Politische
Vierteljahresschrift”, nr 45/3/2004, s. 416; Ch. Reichard, M. Rober, Konzept und Kritik des New Public
Management, (w:) E. Schréter (red.), Empirische Policy- und Verwaltungsforschung. Lokale, nationale und
internationale Perspektiven. Fiir Hellmut Wollmann zum 65. Geburtstag. Wiesbaden 2001, s. 372.
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»[pJoszukiwanie nowych socjologicznych i politycznych metod regulowania i

porzadkowania wynika z do§wiadczef wyniesionych z praktyki politycznej”>®.

Tres¢ idei modernizacji panstwa podlegata na przestrzeni lat ciggtej ewolucji wraz
ze zmianami zachodzacymi w spoteczenstwie, a ze wzgledu na jej interdyscyplinarny
charakter trudno pojeciu temu nada¢ ostre kontury®?. Sprecyzowanie tresci tej idei jest
fatwiejsze, gdy na proces ten spojrzy si¢ przez pryzmat gtdéwnych wizji panstwa, ktore
stanowity punkt wyjscia do wprowadzenia zmian. Gloéwne etapy modernizacji
administracji w Niemczech od momentu utworzenia Republiki Federalnej Niemiec w

roku 1949 przedstawia ponizsza tabela:

Tab. nr 2. Fazy, glowne idee i koncepcje teoretyczne
wplywajace na rozwoj Republiki Federalnej Niemiec

Idea gléwna i koncepcja

Okres Glowne cechy teoretyczna

budowa i konsolidacja,

1949 do poczatku lat 1960-tych usuwanie skutkéw wojny

panstwo demokratyczne

potowa lat 1960-tych planowanie, rozbudowa panstwo aktywne / aktywna
do potowy lat 1970-tych administracji $wiadczacej polityka
debiurokratyzacja, zmniejszenie
koniec lat 1970-tych zadan publicznych, ,
do potowy lat 1990-tych prywatyzacja, racjonalizacja, szezuple panstwo
kontrola

spoteczenstwo obywatelskie,
regulacja, kooperacja, regulacja
wspolpracy, zaufanie i podziat
odpowiedzialno$ci

od potowy lat 1990-tych panstwo aktywizujace

Zrédto: R. Klimecki, Governance — Wandel als Lernprozess, (w:) R. Koch, J. Dixon (red.),
Public Governance..., dz. cyt., s. 162; D. Schimanke, Das Konzept..., dz. cyt., s. 234.

Podkresli¢ jednak nalezy, ze powyzsza Systematyzacja faz rozwoju niemieckiej
administracji ma bardzo ogo6lny charakter, co wynika z faktu, ze w kazdej z tych faz

przeplataly si¢ ze sobg idee polityczne, koncepcje naukowe i ich faktyczne

300 C. Offe, Governance — ,puste pojecie’ czy naukowy program badawczy. ,,Zarzadzanie Publiczne”, nr
3(21)/2012, s. 95.

301 B. Blanke, S. von Bandemer, F. Nullmeier, G. Wewer, Vorwort, (w:) ciz (red.), Handbuch..., dz. cyt.,
s. 9; J. von Lucke, K. Gollasch, Open Government. Offenes Regierungs- und Verwaltungshandeln —
Leitbilder, Ziele und Methoden. Wiesbaden 2022, s. 17 i n.; M. Wallerath, Der ékonomisierte Staat. Zum
Wettstreit zwischen juridisch-politischem und 6konomischem Paradigma. ,Juristenzeitung®, nr 5/2001, s.
211-215.
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implementacje. Jako ze zjawiska te wzajemnie si¢ warunkowaly, blizsze naukowej
prawdy jest uzywanie pojecia fazy z dominujacym zalozeniem (polityczno-
naukowym)%?, zwtaszcza jesli uwzgledni sie dodatkowo fakt, ze nicktére postulaty
powracaly w r6znych fazach niczym bumerang. Jako przyktad mozna podac posiadajacy
juz dhuga tradycje w Niemczech proces debiurokratyzacji, polegajacy na zmniejszeniu
liczby regulacji prawnych i uproszczeniu pozostatych przepiséw®®. , Przypomnie¢ nalezy
wielka fale debiurokratyzacji, pod koniec lat siedemdziesigtych, na poczatku lat
osiemdziesiatych zard6wno w krajach zwigzkowych, jak rowniez pozniej na ptaszczyznie
federacji (,,Komisja Waffenschmidta”3%*), ktéra miata na celu zredukowaé administracje
1 przyspieszy¢ postgpowanie w zakresie wydawania zezwolen, natomiast na poczatku lat
dziewigédziesiatych celem debiurokratyzacji byto uproszczenie zgloszenia dziatalnos$ci
gospodarczej w nowych krajach zwigzkowych”3%. Kwesti¢ systematyzacji faz rozwoju
niemieckiej administracji komplikuje dodatkowo fakt, ze tradycyjne wyobrazenie
»administracji publicznej” w formie hierarchicznej piramidy, ktorej nizsze szczeble
sterowane sg przez szczeble wyzsze, nie odpowiada rzeczywistosci, w ktorej
administracj¢ publiczng cechujg takie cechy jak specjalizacja, zrdéznicowanie i
fragmentaryzacja. Dlatego tez J. Bogumil i W. Jann postuluja, by pojecie ,,administracja
publiczna” zastapi¢ terminem ,,sektor publiczny”3%, ktory lepiej wyraza wewnetrzne

zréznicowanie oraz usieciowienie organizacji realizujacych zadania publiczne®®’

. Majac
powyzsze na uwadze wspomniani autorzy zaproponowali systematyzacj¢ rozwoju faz
administracji w oparciu o jej obraz normatywny. Wyrézniono 4 modele administracji:
administracj¢ autonomiczng, administracj¢ hierarchiczng, administracj¢ kooperacyjng i

administracj¢ responsywna. Glowne cechy poszczegdlnych modeli przedstawia tabela nr
4:

302 D, Schimanke, Das Konzept..., dz. cyt., s. 235.

303 Jak przekonujgco wyjasnia H.P. Bull, nieumiejetnie prowadzona debiurokratyzacja przyczynia sie do
rozwoju biurokratyzacji. O przyktadach tego rodzaju dziatan zob. H.P. Bull, Vom Auf- und Abbau der
Biirokratie. ,,Verwaltung und Management”, nr 11/5/2005, s. 229.

304 Jest to skrocona nazwa komisji powotanej w 1983 r. do uproszczenia obowiazujacych przepisdw oraz
postepowania administracyjnego (niem. Kommission fiir Rechts- und Verwaltungsvereinfachung des
Bundes) (zob. W.H. Lorig, Modernisierung des Offentlichen  Dienstes. Politik und
Verwaltungsmanagement in der bundesdeutschen Parteiendemokratie. Wiesbaden 2001, s. 79).

305 3. Bogumil, W. Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft in Deutschland. Eine Einfiihrung.
Wiesbaden 2020, s. 193.

306 W niniejszej pracy pojecia ,,administracja publiczna” i ,,sektor publiczny” traktowane sg synonimicznie.
307 3. Bogumil, W. Jann, Verwaltung..., dz. cyt., s. 254. Na temat sieci zob. wiecej A. Pawlowska,
Partnerstwo migdzysektorowe jako forma wspotrzqdzenia w swietle badan, (W:) J. Zimmermann, P.J. Suwaj
(red.), Wphw..., dz. cyt., s. 390-392.
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Tab. nr 3. Modele administracji wyréznione w oparciu o kryterium obrazu normatywnego

Administracja
autonomiczna

Administracja
hierarchiczna

Administracja
kooperatywna

Administracja
responsywna

Tryb dzialania

(Intensywnos$¢ dzialania o charakterze imperatywnym ewoluujg w kierunku dzialan
sposobu kooperatywnych
dzialania)
urzeczywistnienie | realizacja tworca i zaspokojenie
dobra publicznego | okreslonych moderator zyczen klientow
Rola organizacji demokratycznie ztozonych
publicznych politycznych systemow
kierunkéw opartych na
dziatan negocjacji
samodzielne, demokratyczne pluralistyczne/ panstwo
autonomiczne panstwo korporacyjne partycypacyjne
Panstwo panstwo konstytu cyjn_e par'lstv.vo.
autokratyczne (reprezentacja, negocjujace
legalnose¢,
legitymacja)
dobro publiczne, demokracja rozwigzanie ushuga
prawda (wartoéci | (reprezentacja, problemu (administracja
moralne i legalnos$é, (konsens, przyjazna
Przestanki profesjonalne) legitymacja) kompromis, obywatelowi,
normatywne uwzglednienie wydajnos¢,
interesu stron) efektywnos¢,
orientacja na
klienta)

ochrona
administracji

administracja
jako aparat, na

administracja jako
partner

administracja
jako organizacja

Administracia w przed otoczeniem | ktorym  mozna | (reprezentowanie | nastawiona na
. 1 (politycy, partie, polegac interesu konkurencje (W
systemie L . . e . , :
zwiazki 1 (hierarchiczne administracji, bezposrednim
rzadowym . . . . -
obywatele jako sterowanie) powigzania kontakcie z
zagrozenie dobra horyzontalne) klientami)
publicznego)
. Poddany wyborca uczestnicy klienci,
Pierwszoplanowa . .
organizacji konsumenci, ko-
rola obywatela X
producenci
neutralna wybory usieciowienie partycypacja
Tworzenie biurokracja parlament polityczne obywatelska
polityki eksperci gabinet korporacjonizm
specjalizacja
neutralne neutralne polityczni profesjonalna
Realizacja organizacje organizacje biurokraci organizacja
polityki eksperci eksperci obywatel  jako

specjalizacja

specjalizacja

ko-producent

Zrodto: J. Bogumil, W. Jann, Verwaltung..., dz. cyt., s. 255; S. Baer, ,, Der Biirger im Verwaltungsrecht”.
Subjektkonstruktion durch Leitbilder vom Staat. Tiibingen 2006, s. 131.

77



Dla dalszych rozwazan kluczowe znaczenie ma zjawisko zmiany trybu dziatania
administracji na przestrzeni lat, chociaz istot¢ tych zmian lepiej oddaje pojecie
Lintensywnos$ci sposobu dziatania”. Jak dowiodta wczesniejsza analiza, nawet w dobie
panstwa absolutnego wyr6zni¢ mozna bylo wsérod faktycznych dziatan administracji
dziatania o charakterze kooperatywnym, natomiast wspotczesnie, w dobie
demokratycznego panstwa prawa nastawionego na wspotpracg z obywatelem trudno
wyobrazi¢ sobie administracj¢ publiczng pozbawiong mozliwosci jednostronnego

wladczego dziatania.

Juz pobiezna analiza typow administracji wyréznionych na podstawie kryterium,
ktére zaproponowali J. Bogumil i W. Jann, pozwala doj$¢ do wniosku, ze jeden typ
obejmuje kilka naukowych koncepcji teoretycznych poswigconych funkcjonowaniu
administracji. Na administracj¢ kooperatywna sktadaja si¢ zalozenia wypracowane w
oparciu 0 wizje panstwa szczuptego oraz panstwa aktywizujacego. Dlatego tez w dalszej
kolejnosci podjeta zostanie proba wyjasnienia, na czym polegata modernizacja panstwa
przeprowadzona na gruncie tych dwoch koncepcji. Bioragc natomiast pod uwagg role i
znaczenie umowy administracyjnej w panstwie kooperacyjnym i responsywnym, na
potrzeby dalszych rozwazan przyjmuje, ze panstwo responsywne —stanowi
uszczegotowienie zatozen, na ktorych opiera si¢ wizja panstwa kooperacyjnego, dlatego

tez panstwo responsywne nie bedzie stanowito przedmiotu oddzielnej analizy.

2.2.2. Istota modernizacji panstwa — od panstwa szczuplego do panstwa
kooperujacego

Aby nada¢ pojeciu ,,modernizacja administracji” wyrazistszych konturow,
przyjeta zostata w niniejszej pracy definicja, ktora przedstawit M. Jéanicke. Jego zdaniem
,modernizacja stanowi instytucjonalizacj¢ oraz zr6znicowanie poziomu rozwigzywania

problemoéw natury technologicznej, polityczno-spotecznej oraz naukowo-kulturalnej na

95308

podstawie gruntownej zmiany paradygmatu”°. Jako ze rdzeniem tak rozumianej

modernizacji maja by¢ fundamentalny przetom oraz innowacyjne kierunki zmian®°,

308 M. Janicke, Okologische und politische Modernisierung in entwickelten Industriegesellschaften, (W:) V.
von Prittwitz (red.), Umweltpolitik..., dz. cyt., s. 17. Inne definicje omawianego pojecia zob. np. J. Ziekow,
Auswirkungen der Modernisierung der Verwaltung auf das Verwaltungsverfahrensrecht. ,,Verwaltung und
Management”, nr 6/4/2000, s. 202. Autor ten definiuje omawiane pojecie jako ,.strategie socjalnych
systemow zmierzajaca do utrzymania innowacyjnosci i umiejetnosci rozwigzywania problemow” (tamze,
s. 203).

309 M. Janicke, Okologische und politische Modernisierung..., dz. cyt., s. 17.

78



przyja¢ nalezy, ze proces instytucjonalizacji powinno si¢ interpretowaé w duchu nowej
ekonomii instytucjonalnej (niem. Neue Institutionenckonomie) — dotyczy on zatem
zardbwno szeroko rozumianych zmian w sferze regulacji prawnych (instytucjonalizacja
formalna), jak rowniez w sferze $wiadomosci obywateli oraz urzednikow>°. Zmiany te
dokonujg si¢ na tle przemian zatozen aksjologicznych zachodzacych w spoleczenstwie
(instytucjonalizacja nieformalna)®!l. Za taka interpretacja wspomnianego pojecia
przemawia niewatpliwie fakt, ze mimo zwrdcenia uwagi na bogactwo problemow, ktore
musi rozwigza¢ administracja publiczna, M. Janicke w ogdle nie wspomina o sposobie,
w jaki nalezy to zrobi¢. W przypadku form dziatan administracji zmiana paradygmatu
wigze si¢ zasadniczo z nowymi regulacjami prawnymi, lepiej dostosowanymi do
rozwigzywania coraz to nowych wyzwan, z ktérymi mierzy¢ si¢ musza obywatele oraz
administracja publiczna®?. Problem pominiecia kwestii nowych regulacji prawnych w
przytoczonej wyzej definicji znika przy zatozeniu, ze proces instytucjonalizacji obejmuje

aspekt formalny i nieformalny.

Na ptaszczyznie nieformalnej modernizacja panstwa (zwtaszcza od lat 70. XX w.)
wymagata dokonania nowych ustalen dogmatycznych w zakresie form dziatania
administracji, co wynikato z konieczno$ci zmiany zatozen, na ktorych opierat si¢
tradycyjny paradygmat wtadczych dzialan administracji publicznej®'®. Aby stalo si¢ to
mozliwe, niezbedna byla ,.ewolucja najglebszych zalozen systemu”, do ktorej dojs¢
musiato ,,na szerszym planie - w ramach pojmowania generalnych zalozen prawa
administracyjnego™®4. Jedna z najwazniejszych zmian w tym zakresie byla

reinterpretacja zasady zwigzania administracji prawem, zmierzajagca w kierunku

310 W tym miejscu raz jeszcze zaakcentowaé nalezy chorologiczny aspekt przebiegu procesu modernizacji
administracji, ktory ro6zni si¢ w zaleznosci od kraju zwigzkowego. W sposob tabelaryczny przebieg tego
procesu w poszczegdlnych landach przedstawit G. Konzendorf w pracy Verwaltungsmodernisierung in den
Léndern. Uberblick und Einblicke. Speyer 2003, s. 7-62.

811 W szerszym konteks$cie modernizacja administracji powinna doprowadzi¢ do ewolucji idei panstwa,
ktore z instytucjonalnej jednostki dziatajacej w sposob wiadczy przeksztatca si¢ w partnera podejmujacego
decyzje w ramach wspotpracy z podmiotami administrowanymi (A. Wahl, Kooperationsstrukturen..., dz.
cyt., s. 27).

312 Chociaz jak pokazuje historia rozwoju instytucji umowy administracyjnej nowe formy dzialania
administracji moga stanowi¢ efekt dziatan pracownikéw administracji poszukujacych optymalnych
rozwigzan.

313 Podkreslenia wymaga fakt, Ze obok paradygmatu tradycyjnego rozwijal sie réwniez nurt dziatan
administracji opartych na wspoétpracy organéow administrujacych z podmiotami administrowanymi (niem.
kooperatives Verwaltungshandeln). Jak zauwaza jednak D. Song, zadania publiczne byly realizowane przez
organy administracji poprzez formy dzialah o charakterze konsensualnym juz w XIX w. (D. Song,
Kooperatives  Verwaltungshandeln — durch — Absprachen und Vertrdge beim Vollzug des
Immissionsschutzrechts. Berlin 2000, s. 24).

814 7. Cieslik, Umowa..., dz. cyt., Lex/el.
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rozluznienia jej rygoréw>'®. Zmiana postrzegania jednego z podstawowych zatozen, na
ktérym opieralo si¢ prawo administracyjne, byta mozliwa m.in. dzigki zmianom, ktore
dokonaly si¢ na plaszczyznie przekonan dotyczacych mozliwosci ksztattowania
stosunkdw administracyjnoprawnych na drodze dziatah nieformalnych Ilub
konsensualnych®!®. Proces ten wyjaénia A. Nita, dowodzac, ze wiazal sie on ,z
postepujaca ewolucja panstwa i malejacym niebezpieczenstwem ograniczania praw
jednostki przez omnipotentne panstwo. Ostabta zatem obawa co do tego, ze silne panstwo
lub inny podmiot publiczny jako strona horyzontalnie uksztaltowanego stosunku
prawnego bedzie narzuca¢ swojg wole stabszemu partnerowi — jednostce (podmiotowi
niepublicznemu), bedacej druga strong tej samej relacji prawnej. Konstrukcje prawne
opierajace si¢ na czynniku porozumienia zaczeto za$ uznawac za przejaw racjonalnego
dziatania w zakresie administracji publicznej”®!’. Ustawowa regulacja umowy
administracyjnej (bedaca najwazniejszym przejawem zmiany paradygmatu
funkcjonowania administracji) stanowila zatem wyraz trwalej zmiany siegajacej w glab
systemu warto$ci lezacych u podstaw prawa administracyjnego, ktéora umozliwita
skuteczng modyfikacje relacji miedzy wtadza publiczng a jednostka®®. Zwracano
rowniez uwage na fakt, ze skutecznos$¢ tradycyjnych wiadczych dziatan administracji

uzalezniona jest od ich akceptacji przez podmioty administrowane>*°.

Na koniecznos$¢ zmiany paradygmatu funkcjonowania administracji wptyneto
réwniez przekonanie, ze klasyczne instrumenty prawa administracyjnego przestaly
sprawdza¢ si¢ w ztozonej rzeczywistosci, ktorej nie dato si¢ zredukowac do prostych
stanow faktycznych. Jednym z badaczy, ktory staral si¢ wyjasni¢ na gruncie prawa
administracyjnego zagadnienie ztozonej rzeczywistosci byt E.-H. Ritter, ktorego zdaniem
zjawisko to wynika z:

- ,roznorodnosci czynnikow, ktoére wplywaja na zycie jednostki oraz na procesy
zachodzace w spoleczenstwie 1 tym samym przyczyniajg si¢ do rozwoju licznych
zmiennych wplywajacych na proces sterowania,

- gestej sieci sprzezen zwrotnych zachodzacych migdzy tymi czynnikami,

315 Tamze.

316 |, Beyer, Informationsmanagement..., dz. cyt., s. 134.

817 A, Nita, Porozumienia w prawie podatkowym. Horyzontalne metody determinacji powinnosci
podatkowej. Warszawa 2014, s. 71.

318 |, Lipowicz, Prawo administracyjne wobec nowych potrzeb spotecznych, (W:) W. Jakimowicz, M.
Krawczyk, 1. Niznik-Dobosz (red.), Fenomen prawa administracyjnego: ksigga jubileuszowa Profesora
Jana Zimmermanna. Warszawa 2019, Lex/el., s. 570).

318 F, Shirvani, Das Kooperationsprinzip..., dz. cyt., s. 43.
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- nieprzewidywalno$ci powigzan wystepujacych w tej sieci, uwarunkowanej nie tylko
pod wzgledem kwantytatywnym liczebno$cig istniejacych zalezno$ci, ale takze
aspektami przestrzennymi i temporalnymi (np. skutki dziatan majace wptyw na kolejne

pokolenia lub na $rodowisko)’3%°.

W tej nowej rzeczywistosci, w ktorej oczekiwania obywateli wobec panstwa stale
rosty, coraz trudniejsze stawato si¢ ksztalttowanie stosunkow spotecznych (sterowanie
panstwem) przy pomocy norm prawnych o charakterze abstrakcyjno-generalnym®:,
Sprawdzaty si¢ one co prawda w jednolitym spoleczenstwie, podlegajacym niewielkim
zmianom, jednak w czasach pluralizmu $wiatopogladowego 1 promowania
indywidualizmu napotkaty na istotne ograniczenia®’2. Nieprawda okazato sie takze,
jakoby panstwo dysponowato wszystkimi istotnymi informacjami umozliwiajagcymi mu
realizacj¢ dziatan bez wspolpracy z jednostkami, do ktorych dziatania te byly

skierowane3®%,

Coraz bardziej skomplikowana rzeczywisto$¢ spoteczna utrudniata
osigganie zalozonych przez panstwo celéw sterowania spoteczenstwem, gdyz cele te
mozna byto realizowa¢ w przypadku bezposredniego oddzialtywania na ré6zne podmioty,
co w przestrzeni spotecznej wypelnionej réznego rodzaju zalezno$ciami i powigzaniami
stato si¢ niemal niemozliwe. Linearny i prosty tancuch kauzalny stracit racj¢ bytu, dlatego
tez erozji zaczely ulega¢ tradycyjne prawne formy dzialtania administracji®?*. Zmienno$¢
1 nieprzewidywalno$¢ otoczenia sprawily, ze sprawne i efektywne realizowanie zadan
publicznych wymagato zmiany strategii dzialania, u ktorej podstaw w nowej
rzeczywistoéci leglo podejicie sieciowe, oparte na wspolpracy>®. Okazato sie, ze
roznorodne cele stawiane przed administracjg publiczng moga zosta¢ osiggnigte dzieki
znalezieniu kompromisu wypracowanego na drodze negocjacji z podmiotami
administrowanymi®?®, Kompromis taki stanowi zatem efekt zmiany w podejsciu do

osiggania celow w przestrzeni publicznej. O ile jednostronne witadcze dziatania

320 E -H. Ritter, Das Recht..., dz. cyt., s. 71.

%21 Tamze, s. 70.

322 D, Song, Kooperatives Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 25.

323 F, Shirvani, Das Kooperationsprinzip..., dz. cyt., s. 43.

324 M. Felder, Die Transfortnation von Staatlichkeit. Europaisierung und Biirokratisierung in der
Organisationsgesellschaft. Wiesbaden 2001, s. 162.

325 E -H. Ritter, Das Recht..., dz. cyt., s. 72. Podejscie to dotyczy zaréwno wspotpracy miedzy sektorem
publicznym i prywatnym, jak réwniez wewngtrznej wspotpracy organdw administracji publicznej, majacej
charakter formalny i nieformalny (I. Mergel, Digitale Transformation als Reformvorhaben der deutschen
oOffentlichen Verwaltung, ,,dms — der moderne staat — Zeitschrift fiir Public Policy, Recht und Management”,
nr 1/2019, s. 164); J. Jakubek-Lalik, D. Szescito, Kontraktualizm jako metoda sterowania w administracji
rzgdowej, (W:) J. Korczak (red.), Cywilizacja..., dz. cyt., s. 173-181.

3% D, Schimanke, Das Konzept..., dz. cyt., s. 243.
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administracji mialy na celu gltéwnie przelamanie oporu stawianego przez podmioty
administrowane, o tyle w panstwie kooperacyjnym ktadzie si¢ nacisk na inicjatywe
obywateli oraz na proces ich identyfikacji z celami, do ktorych dazy administracja
publiczna®?’. Skoro jednostronne wladcze dziatania administracji nie kreowaty trwatych
rozwigzan®®, dzialaniami umozliwiajaca wspolprace organéw administracji z
podmiotami administrowanymi staty si¢ dziatania konsensualne stuzace kooperatywne;j
konkretyzacji prawa (kooperatywnemu wykonaniu prawa). Obok wszelkiego rodzaju

konsultacji i uzgodnien przejawem tego typu dziatan stata sic umowa administracyjna®?°.

Przetarcie szlakow od formalnych zapisow ustawy do praktyki administracyjne;j
wigzalo si¢ jednak z udzieleniem odpowiedzi na liczne pytania. Najwazniejsze dotyczyty
wplywu stosowania umowy administracyjnej na wydajnos¢ i efektywnos$¢ dziatan
administracji. Nie bez znaczenia byta rowniez kwestia legitymacji takich decyzji oraz

wlaczenia obywatela w proces decydowania®*

. Wykorzystanie potencjatu tkwigcego w
umowie administracyjnej wymagato zatem nowego podejscia do procesu
administrowania i odmiennego od prezentowanego w klasycznych pogladach spojrzenia

na prawo administracyjne i wspotprace administracji z obywatelem3,

Koncepcjami poprzedzajacymi rozwoj wspotczesnego panstwa kooperacyjnego
byty idea szczuplego panstwa (eksploatowana politycznie), idea panstwa funkcjonalnego
(ktora nie wyszta poza dyskurs naukowy) oraz idea panstwa aktywizujacego.

Idea szczuptego panstwa stanowita od 1983 r. element programu rzadu
chrzescijansko-liberalnego. Jej weielenie w zycie miato na celu®®2:
- redukcje obcigzen panstwa,

- wzmocnienie instytucji rynku dzigki deregulacji,
- prywatyzacje zadan panstwa,

- zwigkszenie konkurencyjnosci panstwa na arenie mi¢dzynarodowe;.

327 E.-H. Ritter, Das Recht..., dz. cyt., s. 70; W. Hoffmann-Riem, Selbstbindungen der Verwaltung.
, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer”, nr 40/1982, s. 201 i n.

328 |_, Beyer, Informationsmanagement..., dz. cyt., s. 140; E.-H. Ritter, Der kooperative Staat: Bemerkungen
zum Verhdltnis von Staat und Wirtschaft. ,,Archiv des 6ffentlichen Rechts®, nr 104/3/1979, s. 390.

329 T, Kalenborn, Staatliche Kooperation..., dz. cyt., s. 304.

330 D, Schimanke, Das Konzept..., dz. cyt., s. 243.

33! Tamze.

332 H.-J. Lange, J.-C. Schenck, Polizei im kooperativen Staat. Verwaltungsreform und Neue Steuerung in
der Sicherheitsverwaltung. Wiesbaden 2004, s. 71.
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Powyzsze zmiany byty niezbgdne z kilku powodéw. Redukcja obcigzen panstwa
0znaczata zmniejszenie deficytu budzetowego 1 dlugu publicznego. Lata 1991-1994 oraz
1996 to okres, gdy Niemcy przekroczyly tzw. kryterium z Maastricht, ktore regulowato
stabilno$¢ finansowg panstwa (deficyt budzetowy przekroczyl woéwczas dopuszczalng

granice 3% PKB)®%,

Z kolei wycofanie si¢ panstwa z rynku uzasadniano m.in. stabngca pozycja
Niemiec w procesie pozyskiwania zagranicznych inwestoréw, ktorzy coraz rzadziej
postrzegali Niemcy jako kraj optymalne;j lokalizacji dziatalno$ci gospodarczej®3. Inflacja
prawa i biurokratyzacja sprawialy, ze ocena ryzyka lokalizacji dziatalno$ci

gospodarczej®*® w Niemczech w poréwnaniu z innymi krajami byta niekorzystna.

Modernizacja panstwa obejmowala zatem dziatania z rdznych obszarow.
Wprowadzane zmiany wykraczaty poza sam model funkcjonowania administracji
publicznej i ingerowaly w sfer¢ dzialalnos$ci gospodarczej. Przyktadowo, jak pisal J.
Huber, do potowy lat 80. minionego wieku modernizacja panstwa oznaczata m.in.
podejmowanie dziatan majacych na celu industrializacj¢ Niemiec oraz zapewnienie

wzrostu gospodarczego®3,

,»Wyszczuplenie panstwa” zmierzajace do osiggnigcia przedstawionych wyzej
celow wigzato sie m.in. 237
- redukcja i uproszczeniem ustaw,
- subsydiarnoscig W procesie stanowienia prawa,
- uproszeniem prawa,
- redukcja przepisow,
- ograniczeniem zadan panstwa,
- sprawieniem, by administracja dziatata w kategoriach przedsigbiorstwa,

- wprowadzeniem do administracji idei zarzadzania personelem.

33 D. Bebnowski, Niemcy jako parstwo fiskalne w perspektywie instytucjonalnej i historyczno-
gospodarczej (1990-2015). ,,Przeglad Zachodni”, nr 1 (370)/2019, s. 51 i n.

334 H.-J. Lange, J.-C. Schenck, Polizei..., dz. cyt., s. 71.

335 Wiecej na temat istoty ryzyka lokalizacyjnego zob. K. Kucinski, Ryzyko lokalizacyjne jako kategoria
ekonomiczna, (w:) tenze (red.), Ryzyko lokalizacji przedsiebiorstw w Polsce. Warszawa 2014, s. 33-68.

336 J. Huber, Okologische Modernisierung: Zwischen biirokratischem und zivilgesellschaftlichem Handeln,
(w:) V. von Prittwitz (red.), Umweltpolitik als Modernisierungsprozef. Politikwissenschaftliche
Umweltforschung und -lehre in der Bundesrepublik Deutschland. Wiesbaden 1993, s. 51.

387 H.-J. Lange, J.-C. Schenck, Polizei..., dz. cyt., s. 72; M. Kutscha, ,, Schlanker Staat* mit Januskopf —
ein Zwischenruf. , Kritische Justiz‘, nr 31/3/1998, s. 399-401.
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Jednym =z najwazniejszych watkéw w dyskusji poswigconej metodom
modernizacji panstwa w ramach jego ,,wyszczuplenia” byla kwestia ograniczenia jego
zadan®®, Pomyst ten mozna bylo zrealizowaé np. dzigki wprowadzeniu zmian w
postepowaniu administracyjnym. Inny pomyst dotyczacy redukcji wydatkow rzadowych
zakladatl przekazanie realizacji zadan obywatelom i podmiotom prywatnym, co bylo
zgodne z zasada subsydiarnos$ci. Szczeg6lng role miata w tym procesie odegraé
prywatyzacja, stanowiaca forme deregulacji®*®. W doktrynie prawa administracyjnego
pod pojeciem prywatyzacji rozumiano zjawisko polegajace na redukcji i komercjalizacji
wybranych zadan administracji §wiadczacej®®. Jej celem miato byé m.in. wzmocnienie
opartej na kooperacji wspolnej odpowiedzialnosci za realizacj¢ zadan panstwowych

ponoszonej przez administracje i obywateli.

Zmiany wprowadzone zgodnie z ideg panstwa szczuptego skutkowaty m.in. utratg
przez panstwo zdolnosci do sterowania mechanizmami zachodzacymi w spoleczenstwie,
poniewaz panstwo przeksztalcito si¢ z centrum sterowania za pomoca aktywnej polityki
w panstwo negocjujace. Odpowiedzig na niedostatki tej koncepcji byta idea panstwa
funkcjonalnego, ktorg w potowie lat 90. minionego wieku rozwineli C. Bohret i G.
Konzendorf. Pomyst ten nie znalazt oddZzwigku w dyskusji politycznej owczesnego
okresu, co by¢ moze wynikato z faktu, ze koncepcja ta zakladata m.in. ograniczenie
poziomu kooperacji panstwa ze spoteczenstwem na rzecz realizacji polityki
umozliwiajacej panstwu sterowanie réznego rodzaju mechanizmami spotecznymi®*t, W
tym samym czasie, tj. w potowie lat 90. XX w., w dyskursie naukowym pojawito si¢
pojecie panstwa aktywizujgcego. Jego propagatorami byli przede wszystkim B. Blanke i
J. Hilbert. Koncepcja ta zadomowila si¢ rowniez w debacie politycznej. Stanowita ona
mys$l przewodnig federalnego programu rzadowego w zakresie reformy administracji
Nowoczesne Panstwo — Nowoczesna Administracja, przyjetego 1.12.1999 r. Jak stusznie
zauwazyl G. Schindler, idea panstwa aktywizujacego odnosita si¢ zaréwno do
administracji, jak rowniez redefiniowala funkcje panstwa w spoteczenstwie
obywatelskim, ,,gdyz administracja realizuje to, co nalezy do zadan i uprawnien panstwa.

A jesli jego rola zmienia si¢ w wyniku nowego rozumienia panstwa, to administracja

338 W. Hoffmann-Riem, Justizdienstleistungen im kooperativen Staats. ,, Juristenzeitung”, nr 9/1999, 421 i
n.

339 H.-J. Lange, J.-C. Schenck, Polizei..., dz. cyt., s. 74.

30 R. Stasikowski, Umowa cywilna jako instrument dziatania administracji regulacyjnej. ,,Samorzad
Terytorialny”, nr 11/2009, s. 7.

341 H.-J. Lange, J.-C. Schenck, Polizei..., dz. cyt., s. 77.
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musi sobie te nowg role przyswoi¢”3*?. Koncepcja panstwa aktywizujacego promowana
byta przede wszystkim przez politykow socjaldemokratycznych (wymieni¢ W tym
konteks$cie mozna takie nazwiska jak F. Behrens czy G. Schroder). Nie dziwi zatem fakt,
ze poczatkowo wizja ta byta wcielana w zycie gtownie w landach rzadzonych przez
Socjaldemokratyczng Partie Niemiec3*,

Koncepcja panstwa aktywizujacego stanowi pragmatyczng synteze trzech idei®*:

- panstwa dobrobytu (panstwa opiekunczego) (niem. Wohlfahrtsstaat), w ktorym gtéwna
role odgrywato $wiadczenie ustug przez panstwo i odgorne kierowanie procesami
zachodzacymi w spoteczenstwie; ograniczenia finansowe oraz rosngce wymagania
spoteczenstwa w zakresie poziomu i jako$ci ustug sprawity, ze koncepcj¢ t¢ nalezato
podda¢ weryfikacji;>*°

- szczuplego panstwa (niem. schlanker Staat, w ktorym panstwo miato wykonywaé swoje
podstawowe zadania, przekazujac realizacj¢ innych zadan podmiotom prywatnym, CO
sprawilo, ze panstwo utracito zdolno$¢ sterowania procesami zachodzacymi w
spoleczenstwie;

- panstwa negocjujacego (niem. Verhandlungsstaat), w ktorym panstwo odgrywato role
moderatora i partnera do negocjacji.

Zatozenia koncepcji panstwa aktywizujgcego stanowity zatem kompromis migdzy
nadmiernym zaangazowaniem panstwa opiekunczego a ograniczeniem zadan panstwa
szczuptego, a $rodkiem do ich realizacji miato by¢ zaangazowanie obywateli lub
podmiotéw zbiorowych (np. stowarzyszen) w realizacj¢ zadan zarezerwowanych
wczesniej dla panstwa. Innymi stowy mozna zatem rzec, ze kazda z powyzszych
koncepcji ktadzie gtoéwny nacisk na realizacje¢ zadan przez panstwo, a rdéznice migdzy
nimi polegaja na sposobie ociggniecia tego celu. ,,W przeciwienstwie do panstwa
szczuplego panstwo aktywizujace nie dostrzega rozwigzania problemu w prostej

prywatyzacji zadan panstwa. Postulowana jest raczej ,,petzajaca prywatyzacja” (np. w

342 G. Schindler, Das Programm "Moderner Staat — moderne Verwaltung”, (w:) Enquete-Kommission
»Zukunft des Biirgerschaftlichen Engagements” des Deutschen Bundestages (red.), Biirgerschaftliches
Engagement und Zivilgesellschaft. Wiesbaden 2002, s. 161. Redefinicja roli w spoteczenstwie
obywatelskim dotyczyta w rownym stopniu panstwa, administracji, jak i obywateli. Wiecej na temat roli
obywatela w spoteczenstwie obywatelskim zob. W. Berka, Biirgerverantwortung im demokratischen
Verfassungsstaat. ,,Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer”, nr 55/1996, s.
61-66 (https://lwww.degruyter.com /document/doi/10.1515/9783110898491/html, 10.10.2022).

343 H.-J. Lange, J.-C. Schenck, Polizei..., dz. cyt., s. 80.

34 Tamze, s. 80 i n.

35 B. Borgetto, Aktivierender Staat und aktive Biirgergesellschaft im deutschen Gesundheitswesen.
,,50zial- und Priaventivmedizin”, nr 49/2004, s. 152.
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obszarze szkolnictwa i bezpieczenstwa), ktora okreslic mozna nie jako ,,zaplanowany

odwrdt panstwa”, lecz jako ,,niezaplanowane dziatanie” gospodarki i spoteczefistwa’34°,

Zdaniem E. Treutnera zmiana paradygmatu funkcjonowania administracji
zapoczatkowana zostala pracami N. Luhmanna®*’, ktory czerpiac z dorobku
amerykanskiej socjologii organizacji analizowal relacje zachodzace migdzy
administracj i jej otoczeniem i opisywat zaleznosci wynikajace z zachodzacych sprzezen
zwrotnych, wskazujgc m.in. na znaczenie nieformalnych dziatan administracji w procesie
administrowania (przejawiajacych si¢ miedzy innymi w podejmowaniu nieformalnych
uzgodnien) oraz na rol¢ bezposredniej komunikacji na linii obywatel — organ
administracji publicznej. Dzigki obserwacjom poczynionym na gruncie socjologii
organizacji podmiot administrowany przeksztatcit si¢ w aktora aktywnie uczestniczacego

w zyciu polityczno-administracyjnym?34,

Zmiany instytucjonalne, ktére dotychczas dokonaly si¢ w procesie modernizacji
administracji, przedstawia tabela nr 5. Analizujac ostatni wiersz przedstawionej tabeli
nalezy mie¢ na wzgledzie fakt, ze wspotpraca administracji z obywatelem miata miejsce
zarbwno w konstytucyjnym panstwie prawa, jak i w czasach absolutyzmu, a nawet (o
czym byta mowa w [. rozdziale) jeszcze wezesniej. To, co uleglo zmianie, to nadanie tej
wspotpracy formalnych ram dzigki zmianie podej$cia do konsensualnego wymiaru
ksztaltowania stosunkéw administracyjnoprawnych. Mozna zatem stwierdzi¢, ze
funkcjonujaca juz stulecia wcze$niej w ramach prawa zwyczajowego 1 uznania
administracyjnego instytucja wspotpracy przeksztalcita si¢ w prawnie uregulowang
konsensualng form¢ dziatania administracji w postaci umowy publicznoprawnej.
Skutkiem tych zmian byta istotna ewolucja form komunikacji migdzy panstwem i

obywatelem, urzeczywistniajaca paradygmat kooperacji administracji z jednostka.

346 H.-J. Lange, J.-C. Schenck, Polizei..., dz. cyt., s. 81.

37 E. Treutner przywotuje nastepujace prace N. Luhmanna z lat 60.: Funktionen und Folgen formaler
Organisation. Berlin 1964 oraz Theorie der Verwaltungswissenschaft. Kéln 1966 (E. Treutner, Auf dem
Weg zum Verhandlungsstaat? Zum Verhaltnis von Strukturen und handelnden Subjekten im staatlich-
administrativen Bereich: Stand der Diskussion, aktuelle Entwicklungen und Perspektiven, (w:) G. Giinter
VoB, H.J. Pongratz (red.), Subjektorientierte Soziologie. Karl Martin Bolte zum siebzigsten Geburtstag.
Opladen 1997, s. 42).

38 Tamze, s. 42 i n. O tym, Ze przekonanie o wspolpracy obywatela z administracja staje sie coraz
powszechniejsze $wiadczy rozwoj licznych, zrdéznicowanych metod partycypacji obywatelskiej
(stanowigcej przejaw demokracji deliberatywnej), do ktérych zaliczy¢ mozna m.in. charrette, sondaz
deliberatywny, budzet obywatelski, 21st Century Town Meeting, Appreciative Inquiry, komorki planujace,
panel obywatelski (na temat tych i innych metod partycypacji obywatelskiej zob. wigcej P. Nanz, M.
Fritsche, Handbuch Biirgerbeteiligung. Verfahren und Akteure, Chancen und Grenzen. Bonn 2012, s. 36-
83).
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Tab. nr 4. Zmiany instytucjonalne w procesie modernizacji administracji

Model administracji Administracja w Administracja Rynkowa
panstwie prawa demokratyczna administracja
publiczna
Cechy administracji
Zorientowanie na Prawo / Reguty Interesy / Glosy Zasoby / Osiagnigcia
Kryterium docelowe Pewnos¢ prawa Reprezentacyjnosé Produktywnos¢
Rola obywatela Indywidualny podmiot Wyborca, Cztonek Klient
Cel administracji Niezalezno$¢ Responsywno$é Efektywnosé
Typ organizacji Panstwo / Biurokracja | Partia, Stowarzyszenie Przedsiebiorstwo
Rola urzednika Prawnik Ombudsmann, Ekonomista, Menedzer
Posrednik

Stosunek Administrowanie Administracja dla obywatela /
administracji do obywatelem Wspblpraca z obywatelem
obywatela

Zrédto: Opracowanie wlasne na podstawie R. Czada, Modernisierung des Staates.
Vortrag auf dem Internationalen Bodenseesymposium in Bregenz am 8.07.1999 (https://www.politik.uni-
osnabrueck.de/POLSY S/Archive/staatsmodernisierung.html, 21.05.2022); S. Klaus, ProzefSmanagement
fiir die offentliche Verwaltung. Wiesbaden 1998, s. 160.

W tym nowym paradygmacie pierwszoplanowa role odgrywaja dzialania o
charakterze dwustronnym, oparte na wspotpracy, ktorej podstawe stanowia negocjacje*®.
Kooperacja przejawia si¢ zatem m.in. wzrostem znaczenia metod pozasgdowego
rozwigzywania konfliktow. Podmioty administrowane chca obecnie aktywnie
uczestniczy¢ w procesie wywazania interesOw stron stosunku administracyjnoprawnego,
nabiera znaczenia rozwigzywanie konfliktow w sposob nieformalny oraz dazenie do
wyjasniania w sposob dyskursywny ztozonych zagadnien. Kooperacyjny paradygmat
dzialania administracji sprawia, ze administracja funkcjonuje wydajnie w sposob

przyjazny obywatelowi, a jednocze$nie minimalizuje koszty dziatania®°. W szerszym

39 D. Song, Kooperatives Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 34.

30 H. Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht..., dz. cyt., s. 164 i n.; A. Metschke, Wahrnehmung und
Bedeutung des Verwaltungsverfahrensrechts aus der Sicht des Anwenders: Verwaltung, (w:) H. Hill i in.
(red.), 35 Jahre Verwaltungsverfahrensgesetz — Bilanz und Perspektiven. Vortrige der T74.
Staatswissenschaftlichen Fortbildungstagung vom 9. bis 11. Februar 2011 an der Deutschen Hochschule
fiir Verwaltungswissenschaften Speyer. Berlin 2011, s. 57.
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wymiarze instytucjonalnym paradygmat administracji kooperujacej oznacza
wielowymiarowy rozwoj instytucji nieformalnych i formalnych, obejmujacy>>*:

- zmiang¢ tonu 1 sposobu negocjacji pomi¢dzy instancjami panstwowymi i obywatelami,
- uzupehienie wtadczych form dziatania administracji o elementy kooperacji,

- catkowite zastgpienie §rodkow wiadczych uzgodnieniami podejmowanymi w duchu
partnerskiego rownouprawnienia panstwa z obywatelami,

- znajdowanie rozwigzan pojawigjacych si¢ problemow, ktore akceptowane sg przez
wszystkie strony zaangazowane w ich rozwigzywanie,

- prymat konsensusu w zakresie podejmowanych dziatan nad prawng formg dziatania

administracji.

Z punktu widzenia rozwazan administracyjnoprawnych ciekawg interpretacje
przyczyn rozwoju idei paradygmatu administracji kooperujacej przedstawila S. Baer.
Przesuwajac catkowicie punkt swoich rozwazan z kwestii natury socjologicznoprawne;j
(zogniskowanych wokoét pozytywnych relacji migdzy administracja i obywatelem),
skoncentrowala si¢ na kwestiach zwigzanych z realizacja jednego z glownych zadan
administracji publicznej, ktorym jest pozyskiwanie informacji w celu ustalenia stanu
faktycznego, co z kolei ma pozytywnie wptywac na efektywnos¢ dziatan administracji.
Zdaniem wspomnianej autorki w panstwie socjalnym kooperacja nie opiera si¢ wylacznie
na dobrowolnosci wspotpracy organu administracji publicznej z obywatelem, lecz jej
podstawa moze by¢ obowiazek wspolpracy. Jako przyktad autorka podaje pozyskiwanie
informacji na temat emisji siarki oraz odprowadzania $ciekow>®2. | Tym samym
komunikacja nie stanowi otwartego dyskursu, lecz jest sposobem zatatwiania zadan
panstwowych. Prawo postgpowania staje si¢ prawem porzadkowania informacji.
Uczestnictwo wypetnia funkcje informacyjng”®®, Na przyktadzie
§ 13 ust. 3 VWVTG S. Baer dowodzi, ze prawo do wyshuchania informacyjnego nie ma
nic wspolnego z administracjg przyjazng obywatelowi, lecz z efektywnym zalatwieniem
sprawy. Dla przyktadu w prawie socjalnym indywidualizacja §wiadczen dokonywana jest
na podstawie informacji uzyskanych od podmiotow zainteresowanych. Takze prawo do
wyshuchania uczestnikow wynikajace z § 66 VwWVFG autorka uzasadnia wysokim

stopniem ztozonos$ci stanu faktycznego, ktérego ustalenie utatwi¢ moze udziat

%1 H. Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht..., dz. cyt, s. 166; D. Song, Kooperatives
Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 34.

32.g, Baer, ,, Der Biirger..., dz. cyt., s. 119 i n. oraz przypis nr 232.

33 Tamze, s. 120.
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uczestnikow w postegpowaniu. Rozwigzanie to ma na celu zatem zwigkszenie
efektywnosci postepowania administracyjnego, interes uczestnikOw znajduje si¢
natomiast na dalszym planie. ,,Dogmatyka pozwala zrezygnowac¢ z wyshluchania, gdy
podejmowane sg przeciwko podmiotom $rodki, ktére nie opierajg si¢ na nowych faktach.
Tym samym nie prywatne potrzeby, lecz poziom wiedzy organu stanowig podstawowe
kryterium przyznania prawa do zabrania glosu”®* Poglad ten w czesci stanowi
nawigzanie do twierdzen, ktore w roku 1972 przedstawit w swoim referacie W. Schmitt
Glaeser, przekonujac, ze obywatel jest nie tylko najbogatszym zrodiem informacji dla
organu administracji publicznej, ale w przypadku niektorych danych stanowi on ich

jedyne zrodto®®

. W. Schmitt Glaeser podkreslit znaczenie dyskusji migdzy organem i
obywatelem, dzigki ktorej obywatel jest w stanie pozna¢ motywy i cele dzialania
administracji, a nastepnie jest je w stanie rozwazy¢, by wreszcie przedstawi¢ wilasne
stanowisko i by moc reprezentowa¢ wiasne interesy>*®. Zdaniem S. Baer zmiany
wprowadzone w postgpowaniu administracyjnym (m.in. reguly zwigzane z
wystuchaniem czy z wgladem do akt) stanowily powierzchowng odpowiedZ na
postulowang w latach 70. i 80. minionego wieku partycypacj¢ obywatelska w
postepowaniu administracyjnym. Jednak analiza obowigzujacych przepisoOw sktania ja do
wniosku, ze rozwigzania prawne stuza przede wszystkim administracji, a nie
obywatelowi. Przyktadowo prawo do pouczenia autorka postrzega ,raczej jako
jednostronne pouczenie niz dwustronny dialog”®®’. Uzasadniajac swoja argumentacje S.
Baer powotuje si¢ na prekluzje materialng, ktora stuzy¢ ma z jednej strony interesom

administracji zdanej na zbieranie informacji od innych, z drugiej za$ interesom

wnioskodawcow zainteresowanych trwatoscig decyzji®8.

Chociaz nie mozna odmowi¢ racji argumentom przemawiajagcym za
pierwszoplanowym znaczeniem interesOw administracji w procesie konsensualizacji
prawa administracyjnego, nie wolno rowniez straci¢ z pola widzenia faktu, ze stuza one
takze ekonomice postepowania administracyjnego, ktora stanowi istotng zalete zarbwno

dla administracji, jak i dla obywateli.

34 Tamze.

35 W, Schmitt Glaeser, Partizipation an Verwaltungsentscheidungen. ,,Verdffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer”, nr 31/1973, s. 246 i n.

36 Tamze, s. 247.

37 .S, Baer, ,, Der Biirger..., dz. cyt., s. 121.

358 Tamze.
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2.3. Umowa administracyjna jako element funkcjonowania panstwa kooperujacego

Dynamika zachodzacych w spoleczenstwie procesow®>®

sprawila, ze dziatania
administracji o charakterze jednostronnym nie mogty przynie$¢ zadowalajacych efektow
w zakresie realizacji zadan o charakterze publicznym, gdyz charakterystyczny dla
klasycznego prawa administracyjnego dwustronny (bipolarny) stosunek migdzy
administracja i obywatelem coraz czgsciej przybieral forme¢ multipolarnej konstelacji
intereséw reprezentowanych przez podmioty administrujace i administrowane3®°. Z tego
wzgledu biurokratyczny etos stuzby publicznej musial ewoluowaé¢ w  kierunku
wspolpracy urzednika z obywatelem bedacym klientem organu administracji, nie
petentem®!. Zmieniajacy si¢ wzorzec interakcji miedzy administracja i obywatelem
zakladatl poszukiwanie nowych rozwigzah w ramach ksztaltowanych stosunkow
administracyjnoprawnych. Z tego wzgledu dostosowanie prawa administracyjnego do
zmieniajacej sie rzeczywistoéci oznaczalo wzbogacenie go o wymiar konsensualny®?,

ktory polegat na dostrzezeniu i docenieniu idei wspolpracy organow administracji

publicznej z innymi podmiotami®®3. Stowo ,.konsens” wzbogacito terminologie nauk o

39 Ze wzgledu na ramy niniejszej pracy nie zostang przedstawione rozwijane w latach 80. minionego wieku
socjologiczne koncepcje dotyczace coraz bardziej dostrzegalnej kwestii przejecia kontroli nad wiasnym
zyciem przez jednostke chcacg uwolnié si¢ spod wpltywu zewnetrznej kontroli tradycyjnych instytucji, co
oznacza roéwniez niechgé wobec wiadczych aktow administracyjnych, na ktore jednostka nie ma zadnego
wplywu. Zmiana wartosci w obszarze mozliwoséci panowania nad wlasnym zyciem koresponduje zatem z
idea wspolpracy z organami administracji publicznej w zakresie zawierania uméw administracyjnych
(wiecej na ten temat zob. E. Treutner, Auf dem Weg..., dz. cyt., s. 52 i n.; R. Briihl, Uberblick iiber das
Verwaltungsverfahrensrecht, s. 16, https://www.bakoev.bund.de/SharedDocs/Publikationen/LG_2/
Werkpapier_Verwaltungsverfahrensrecht.pdf?___blob=publicationFile, 16.04.2022).

360 F, Shirvani, Das Kooperationsprinzip..., dz. cyt., s. 63-69.

361 K. Seifert, Prozefimanagement fiir die éffentliche Verwaltung. Wiesbaden 1998, s. 160; A. Wiktorowska,
Kierunki zmian w teorii prawnych form dziatania administracji, (w:) J. Zimmermann (red.), Koncepcja
systemu prawa administracyjnego.Zjazd Katedr Prawa Administracyjnego i Postgpowania
Administracyjnego. Zakopane 24-27 wrzesnia 2006 r. Warszawa 2007, s. 369.

32 E.-H. Ritter, Der kooperative Staat..., dz. cyt.,, s. 391; R. Pitschas, Verwaltungsverantwortung und
Verwaltungsverfahren. Strukturprobleme, Funktionsbedingungen und Entwicklungsperspektiven eines
konsensualen Verwaltungsrechts. Miinchen 1990, cyt. za: J. Burmeister, Vertrdge und Absprachen
zwischen der Verwaltung und Privaten. ,Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer”, nr 52/1993, S. 195 i n.
(https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/9783110891270/html, 16.04.2022).

33 Zdaniem S. Baer fakt, ze w administracji zmieniono podejscie do obywatela i zaczeto postrzegaé go
jako klienta, w procesie modernizacji administracji odgrywato rol¢ drugoplanowa, gdyz ,,orientacja na
klienta systematycznie ustepowata miejsca koniecznos$ci oszczedzania $rodkoéw”, ktorymi dysponowata
administracja (S. Baer, ,,Der Biirger..., dz. cyt., s. 4). Por. K. Waechter, Kooperationsprinzip,
gesellschaftliche Eigenverantwortung und Grundpflichten. Verrechtlichung von ethischen Pflichten durch
indirekte Steuerung. ,,Der Staat”, nr 38/2/1999, s. 279 i n. Ostatni z wymienionych autoréw dostrzega istote
panstwa kooperacyjnego w przeniesieniu realizacji czesci zadan publicznych z panstwa na podmioty
administrowane (K. Waechter, Kooperationsprinzip..., dz. cyt., s. 279). Takie ujecie moze co najwyzej
stanowi¢ przyktad waskiego rozumienia koncepcji panstwa kooperacyjnego. W ujeciu szerokim bowiem
panstwo kooperacyjne dzigki dziataniom o charakterze konsensualnym realizuje rowniez szereg innych
zadan poza ich delegowaniem.
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polityce i prawa administracyjnego®®*. W ten sposéb powstato pafistwo kooperujace,
ktoérego istota sprowadza si¢ do wykorzystywania w praktyce administracyjnej

konsensualnych form dziatania o charakterze formalnym i nieformalnym®®°.

Szczegblnie w latach 70. 1 90. minionego wieku akcentowano role aktywnego
uczestnictwa réznych podmiotow w procesie formulowania réznego rodzaju decyzji
administracyjnych®®®. Jak wazna byla idea wspotpracy panstwa z innymi podmiotami,
podejmowana na plaszczyznie migdzynarodowej 1 krajowej dzieki mozliwosci
zawierania umow, $wiadczy m.in. wprowadzenie do nomenklatury naukowej pojecia
»Kooperatywne panstwo konstytucyjne”, ktorym postuzyt si¢ P. Héberle, czynigc z niego
tytul swojego artykutu z 1978 r.3%7 Do pojecia tego nawigzal jego uczen ponad 20 lat
p6zniej w rozprawie habilitacyjnej poswieconej kwestii wystepowania nieformalnych

porozumien w kooperujacym panstwie konstytucyjnym>e,

Z ekonomicznego punktu widzenia, gléwnie w oparciu o idee wspomnianej
wczesniej nowej ekonomii instytucjonalnej, modernizacja panstwa oznaczata rowniez
okreslenie na nowo relacji miedzy trzema podstawowymi kategoriami ekonomicznymi,
migdzy ktorymi nieustannie zachodza sprzezenia zwrotne: panstwem, rynkiem i

spoteczenstwem36°

. Gléwnym celem tych dzialan bylo ograniczenie ingerencji panstwa
w procesy rynkowe na rzecz rozwoju sektora prywatnego, z ktorym administracja
publiczna miata coraz $cislej kooperowa¢ w celu realizacji zadan publicznych
(wykorzystujagc w tym celu m.in. instytucje umowy administracyjnej)*’®. Ten kierunek

zmian podyktowany byt globalnym kryzysem ekonomicznym lat 80. minionego wieku,

364 Na temat genezy konsensu stanowigcego pewng koncepcje polityczng zob. S. van Dyk, Die Ordnung
des Konsenses. ,,Berliner Journal fir Soziologie”, nr 17/2007, s. 211-230.

%5 H. Schulze-Fielitz, Kooperatives Recht im Spannungsfeld von Rechtsstaatsprinzip und
Verfahrensokonomie, (W:) N. Dose, R. VVoigt (red.) Kooperatives Recht, Baden-Baden 1995, s. 225, cyt. za:
M. Grienberger-Zingerle, Kooperative Instrumente..., dz. cyt., s. 48. W literaturze przedmiotu istotg
panstwa kooperujacwego oddaje si¢ rowniez za pomoca takich poje¢ jak: ,kooperierender
Verfassungsstaat”, , kooperatives Recht”, ,.der kooperative Rechtsstaat”, , die kooperative Verwaltung”
(zob. M. Grienberger-Zingerle, Kooperative Instrumente..., dz. cyt., s. 48, przypisy nr 5-9).

36 J. Klessmann, Soziale Medien in der dffentlichen Verwaltung vor dem Hintergrund der Erfahrungen mit
partizipativer Verwaltung: Eine Untersuchung am Beispiel des Open Government Projekts Peer To Patent.
»Verwaltung und Management”, nr 16/4/2010, s. 179.

367 p. Hiberle, Der kooperative Verfassungsstaat, (w:) tenze, Verfassung als offentlicher Prozef.
Materialien zu einer Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft. 3. Auflage. Berlin 1998, s. 407.

38 |, Michael, Rechtsetzende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat. Normprigende und
normersetzende Absprachen zwischen Staat und Wirtschaft. Berlin 2002.

369 Wiecej na temat oddzielenia sie rynku od pafstwa i skutkow tej zjawiska zob. S. Baer, ,, Der Biirger ...,
dz. cyt.,s. 1191 n.

870 Ch. Kimmerle, Die Reform der dJffentlichen Verwaltung: Modemisierung als Chance fiir
Enthierarchisierung? (w:) S. Andresen, 1. Dolling, Ch. Kimmerle, Verwaltungsmodernisierung als soziale
Praxis. Geschlechter-Wissen und Organisationsverstindnis von Reformakteuren. Wiesbaden 2003, s. 16.

91



na skutek ktorego wiele pafstw musiato poradzi¢ sobie z problemami finansowymi®'.,

Dzigki kooperacji sektora publicznego z prywatnym mozliwa stata si¢ realizacja wielu
zadan, z ktorymi administracja nie poradzitaby sobie bez wsparcia prywatnych
przedsiebiorstw. Kooperacja wigzata si¢ takze 2z dodatkowymi korzySciami
ekonomicznymi dla kraju. Realizacja zadan z zakresu administracji publicznej przez
podmioty prywatne oznaczata bowiem, ze ,,wykonujacy je podmiot ptaci podatki,
zatrudnia pracownikéw, dokonuje pewnych inwestycji itp., co niewatpliwie sprzyja
ogblnemu rozwojowi gospodarczemu danego obszaru3’?, Podkresli¢ jednak nalezy, ze
nie tylko aspekt ekonomiczny przemawial za wykorzystywaniem w praktyce umowy
administracyjnej. Dzigki zleceniu wybranych §wiadczen podmiotom administrowanym
w ramach umowy administracyjnej organ zawierajacy taka umowe mogt lepiej skupic si¢

nie na innych obowigzkach i zadaniach, ktére pozostaly do wykonania3”,

Niemal jako naturalny krok umozliwiajacy wspotprace organdéw administracji
publicznej z sektorem prywatnym postrzega¢ mozna przypadajacy na lata 90. XX w.
rozwdj instytucji partnerstwa publiczno-prywatnego (niem. Offentlich Private
Partnerschaft — OPP, ang. Public Private Partnership — PPP)3"4 oraz podejmowanie prob
utworzenia ram prawnych regulujacych ten rodzaj wspolpracy miedzy administracja
publiczng i podmiotami prywatnymi®’®, Poniewaz zdolno$¢ podmiotow do wspotpracy

zalezy od ich indywidualnych predyspozycji, a do tego jest zmienna w czasie, istotnym

371 Tamze, s. 15.

872 J. Lemanska, Umowa administracyjna a umowa cywilnoprawna, (w:) I. Niznik-Dobosz i in.
(red.), Instytucje wspotczesnego prawa administracyjnego: ksiega jubileuszowa profesora zw. dra hab.
Jozefa Filipka. Krakoéw 2001, s. 423.

373 Tamze.

374 M. Dietrich, D. Hilgers, Die Bilanzierung von Public Private Partnership in der Offentlichen Verwaltung
— Eine Untersuchung anhand nationaler und internationaler Standards. ,,Zeitschrift fiir 6ffentliche und
gemeinwirtschaftliche Unternehmen”, nr 1/2/2014, s. 5; U. Steiner, Offentliche Aufgabenerfiillung durch
Private aus der Sicht des deutschen Verfassungsrechts, (w:) G. Manssen, A. Himmelreich, E. Gricenko
(red.), Public-private-Partnership..., dz. cyt., s. 17 i n. Przyklady inicjatyw zrealizowanych w ramach PPP
zob. G. Manssen, Public-private-Partnership — Die Karriere eines Rechtsinstituts, (w:) tenze, A.
Himmelreich, E. Gricenko (red.), Public-private-Partnership..., dz. cyt., s. 101. W literaturze przedmiotu
reprezentowany jest rowniez poglad, zgodnie z ktérym instytucja partnerstwa publiczno-prywatnego z
powodzeniem funkcjonowata juz w czasach przedprzemystowych, natomiast w wieku XIX znaczna czgs§¢
infrastruktury materialnej zbudowana zostata dzigki wspotpracy panstwa z podmiotami prywatnymi. Jak
wskazuje G. Ambrosius, ,,trudno przeprowadzi¢ analizg tego typu zamierzen pod wzgledem ilosciowym ze
wzgledu na brak ujednoliconej, ogdlnie akceptowanej definicji partnerstwa publiczno-prywatnego” (G.
Ambrosius, Die Entwicklung Offentlich-Privater Partnerschaften seit den 1980er Jahren, die fordernden
und die hindernden Faktoren. ,,dms — der moderne staat — Zeitschrift fiir Public Policy, Recht und
Management”, nr 2/2013, s. 321).

375 Por. J. Becker, Rechtsrahmen fiir Public Private Partnership: Regelungsbedarf fiir neue
Kooperationsformen zwischen Verwaltung und Privaten? ,.Zeitschrift fiir Rechtspolitik”, nr 35/7/2002, s.
303in.
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elementem takiej wspotpracy byly prawnie wigzace regulacje, ktorych celem bylo

zagwarantowanie stabilno$ci podjetej wspolpracy®’®.

Kooperacyjny wymiar administracji publicznej miatl stanowi¢ z jednej strony
odpowiedz na zmiany zachodzgce na skutek europeizacji prawa administracyjnego oraz
procesow globalizacyjnych, a z drugiej na konieczno$¢ rozwigzywania kompleksowych
problemow takich jak bezrobocie, bieda czy migracja, gdyz jako punkt wyjscia zaktadat
on poszukiwanie rozwigzan w oparciu o wymian¢ wiedzy 1 kompetencji pozostajagcych w
dyspozycji organéw administracji publicznej i obywateli*’’. Dazenie do potaczenia
czynnika administracyjnego i spotecznego sprawito, ze nie tylko w dziedzinie nauk o
administracji, lecz takze w dyskursie administracyjnoprawnym dziatalno$¢ administracji
publicznej coraz cze¢$ciej postrzegano przez siatke pojeciowa charakterystyczng dla nauk
spotecznych i ekonomicznych. Zaczgto zwracaé zatem uwage m.in. na wydajnos¢ dziatan
administracji  publicznej®’®, ich skuteczno$¢®”® czy istote koprodukcji ustug
publicznych®®. Podkreslano przyktadowo, ze kolej i poczta beda w stanie funkcjonowaé
w warunkach konkurencji tylko wowczas, gdy zostang sprywatyzowane®®!. Taki sposob
postrzegania administracji spotkat si¢ rowniez z krytyka, ktora opierata si¢ gtownie na
zalozeniu, ze dziatalno$¢ administracji publicznej wlasnie ze wzgledu na publiczny
charakter nie moze by¢ rozpatrywana w kategoriach, w jakich rozpatruje si¢

funkcjonowanie  przedsigbiorstw  prywatnych®®2  poniewaz ,uprzywilejowanie

376 E. Thouvenin, Der Kooperationsvertrag, (w:) R.H. Weber i in. (red.), Aktuelle Herausforderungen der
Gesellschafts- und Finanzmarktrechts. Festschrift fiir Hans Caspar von der Crone zum 60. Geburtstag.
Zurich, Basel, Genf 2017, s. 787 (https://www.ius.uzh.ch/dam/jcr:679c4302-fdd2-42df-91a8-
fe247f4df856/Der%20Kooperationsvertrag%20(in%20a%20nutshell).PDF, 17.02.2022).

377 Hans-Bockler-Stiftung (red.), Forschungsforderungsprogramm. Diisseldorf 2002, s. 19 i n.
(https:/iwww.boeckler.de/pdf/fofoe_programm2002.pdf, 17.02.2022); M. Schulte, Wandel der
Handlungsformenlehre der Verwaltung und der Handlungsformenlehre in der Informationsgesellschaft,
(w:) W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-ABmann (red.), Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft.
Baden-Baden 2000, s. 335.

878 B Riirup, Effizienzrevolution in der dffentlichen Verwaltung: Wann, wenn nicht jetzt? ,,Verwaltung und
Management”, nr 6/5/2000, s. 265.

379 Zastanawiano sie rowniez nad metodami zwigkszajacymi skuteczno$¢ dziatan administracji publiczne;.
Por. E. Gerhardt, Strategische Steuerung in der Offentlichen Verwaltung: Umsetzung durch ganzheitlichen
Einsatz betriebswirtschaftlicher Methoden und Informationstechnologie. ,,Verwaltung und Management”,
nr 8/6/2002, s. 368.

30 3, Grohs, Participatory Administration and Co-production, (w:) S. Kuhlmann i in. (red.), Public
Administration in Germany. B.m. 2021, s. 312-313 (https:/library.oapen.org/bitstream/id/fecfO5b2-1d66-
4c70-ae7c-e7dcac64af99/2021 Book PublicAdministrationInGermany.pdf, 18.03.2022); E. Loffler,
Koproduktion mit Biirgern und gemeinniitzige Offentlich-Private Partnerschaften: Ein transsektoraler
Ansatz fiir eine wirkungsorientierte Verwaltungswissenschaft. ,,Verwaltung und Management”, nr
21/6/2015, s. 319.

31 G.F. Schuppert, Verfassungsrecht..., dz. cyt., s. 582.

382 S. Ast, Chancen und Grenzen des Neuen Steuerungsmodells im dffentlichen Bereich. ,,Verwaltung und
Management*, nr 6/5/2000, s. 293 i n.; F. Naschold, J. Bogumil, Modernisierung des Staates. New Public
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mechanizméw rynkowych moze prowadzi¢ do ignorowania roli ,,mi¢kkiego kapitatu”,
idei dobra wspdlnego i moralnego myslenia uczestnikow praktyki zycia prawnego. Rynki
opieraja si¢ na racjonalnosci instrumentalnej, ekonomicznej logice dziatania i etyce
utylitarystycznej. Mechanizmy te wspomagaja efektywno$¢ ekonomiczng (efficiency),
lecz nie sg wstanie zapewni¢ efektywnosci spotecznej (effectiveness) i wspotpracy oparte;j
na warto$ciach™®3, Na jeszcze inne problemy zwrocit uwage M. Pszczynski, piszac:
,Urynkowienie administracji publicznej, konkurencja wewnatrz administracji oraz z
otoczeniem, doptacanie do ustugi publicznej przez jej odbiorcow, a takze akcentowanie
ekonomicznych aspektéw realizacji zadan publicznych zmienia optyke na administracje
publiczng i jej role, a tym samym role panstwa. Ostabia pozycje obywatela, ktory staje
si¢ klientem przynoszacym zysk. W ten sposob panstwo przestaje si¢ r16zni¢ od rynku, a
zatem powstaje pytanie: po co panstwo W takiej formie? Zbytnie urynkowienie i
prywatyzacja zadan publicznych dezawuuja role urzednika, ktorg petnit do tej pory.
Zdarza sie, ze urzednik, dotychczas publiczny, jest pracownikiem prywatnego podmiotu
realizujacego zadanie publiczne w oparciu o kontrakt. Tym samym identyfikuje si¢ z
celami organizacji, w ktorej wykonuje prace, a nie z celami i warto$ciami
publicznymi’’®®4, Stusznie zatem stwierdzit lapidarnie A. Natecz, iz ,,to, co naturalne dla
przedsigbiorcow, czyli dzialanie w partykularnym, majatkowym interesie konkretnych
jednostek, w przypadku podmiotéw publicznych i ich pracownikow oraz funkcjonariuszy

publicznych stanowi patologie, ktora nalezy pietnowac i zwalcza¢’38,

Ponadto krytykowano punkt cigzkosci, na ktorym opierata si¢ idea modernizacji
administracji. Zmiany dotyczyly bowiem przede wszystkim sposobu (metod)
funkcjonowania administracji publicznej (tego, jak dziatac), a nie tresci tychze dziatan

(tego, czym si¢ zajmowac).

Management in deutscher und internationaler Perspektive. 2., vollstandig aktualisierte und stark erweiterte
Auflage. Wiesbaden 2000, s. 91-93; K. Seifert, ProzefSmanagement..., dz. cyt., s. 15.

383 M. Zak, Role zawodowe prawnikéw w Swietle modelu good governance. ,,Archiwum Filozofii Prawa i
Filozofii Spotecznej”, nr 1 (16)/2018 s. 111 (https://archiwum.ivr.org.pl/1441/role-zawodowe-prawnikow-
w-swietle-modelu-good-governance/, 23.03.2022); na temat réznic w dziatalnoéci sektora publicznego i
producentéw komercyjnych zob. tez A. Szewczuk, Funkcjonowanie sektora publicznego w Polsce —
dylematy jakosci, miernikow i metod oceny. ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego.
Ekonomiczne Problemy Ustug”, nr 60/2010, s. 397 in.).

384 M. Pszczynski, Trzy modele reform administracji publicznej a legitymizacja stuzby publicznej. ,,Annales
Universitatis Mariae Curie-Skltodowska. Lublin — Polonia. Sectio G”, nr 64/2/2017, s. 62 i n.
(https://journals.umcs.pl/g/article/view/5866?msclkid=6f18135cheaal leca8185729bccdef55, 18.04.2022)
35 A. Nalecz, Spoleczna odpowiedzialnos¢ administracji a siatka pojeciowa nauki prawa
administracyjnego, (w:) A. Jurkowska-Gomutka (red.), Spoleczna odpowiedzialnosé¢ administracji:
perspektywa teoretyczna i praktyczna. Rzeszow, Warszawa 2019, s. 14.
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Taki kierunek zmian pozostawat jednak w zgodzie z ogdlnie przyjetym pogladem,
w mysl ktorego forma dziatania jest uzalezniona od jego celu / funkcji (ang. form follows
function)®®. Biorac pod uwage wielofunkcyjno$é umowy administracyjnej®®’ nie dziwi
fakt, ze w panstwie kooperacyjnym ta odformalizowana instytucja jest podstawowym
instrumentem speliajacym przestanki do kreowania stosunkow
administracyjnoprawnych w duchu wspoélpracy administracji z obywatelami. Rosngce
znaczenie umowy administracyjnej wynikato takze z tego, ze umozliwiata ona w praktyce
administracyjnej implementacje wybranych elementow takich koncepcji zarzadzania

388

administracja publiczng jak: governance®*®, new governance, nowe zarzadzanie

publiczne®® (ang. New Public Management, NPM) oraz wspomniane juz wczesniej

0 pafstwa minimalnego / szczuplego®®! oraz

koncepcje panstwa aktywizujacego®
administracji responsywnej. Nowe zarzadzanie publiczne stanowilo propozycje
kompleksowej zmiany paradygmatu zarzadzania administracjag publiczng, ktora w
Niemczech wdrazana byta w jednostkach samorzadu terytorialnego pod nazwa ,,nowy
model sterowania” (niem. Neues Steuerungsmodell, NSM)3®2, Na podstawowe znaczenie
umowy administracyjnej w relacji miedzy podmiotem administrujacym i obywatelem

wskazuje nazwa koncepcji New Public Contractualism, ktora realizowana jest na gruncie

prawa socjalnego3®.

386 H, Epskamp i in., Lernende Organisation. Verwaltungsmodernisierung am Beispiel eines Bezirksamts
in Hamburg. Wiesbaden 2001, s. 104.

387 Zob. podrozdziaty 4.3.2. i 4.3.3. niniejszej pracy.

38 E, Grande, Governance-Forschung in der Governance-Falle? — Eine kritische Bestandsaufnahme.
,Politische Vierteljahresschrift”, nr 53/4/2012, s. 566-568. ldea governance okazata si¢ dla przedstawicieli
r6znych dyscyplin nauki bardzo ptodna poznawczo, co sprawito, ze obecnie pojgcie to jest ono nieostre,
stanowigc zbidr licznych koncepcji proweniencji ekonomicznej, politycznej, administracyjnej (W.
Gerstlberger, W. Schmittel, Public Private Partnership als neuartiges Regelungsmuster zwischen
offentlicher Hand und Unternehmen. Diisseldorf 2004, s. 28 i n., https://www.boeckler.de/fpdf/HBS-
003215/p_edition_hbs_121.pdf, 17.02.2022).

389 A, Pellert, Was ist New Public Management? (w:) R. Grossmann, Besser. Billiger. Mehr. Zur Reform
der Expertenorganisationen Krankenhaus, Schule, Universitdt. Wien 1997, s. 68 i n.; M. Vierling, Aktuelle
Verwaltungsmodernisierung in Frankreich und Deutschland. Zur Bedeutung der Verwaltungskulturen,
(w:) L. Albertin i in. (red.), Frankreich. Jahrbuch 2003. Wiesbaden 2004, s. 105 i n.; A. Zimmer,
Verwaltungsmodernisierung zwischen New Public Management und aktiver Biirgergesellschaft, (w:) N.
Konegen, P. Kevenhorster, W. Woyke (red.), Politik..., dz. cyt., s. 496-498.

39 T, Faust, Vom aktivierenden zum aktivierten Staat? Lobbying zwischen Korruption und Kooperation.
,Verwaltung und Management®, nr 15/5/2009, s. 251 in.

31 R. Kusiak-Winter, Reformy w administracji z perspektywy konkurencyjnych wizji parstwa. ,,Samorzad
Terytorialny®, nr 11/2014, s. 9-13.

392 D, Szescito, Niemiecki Neues Steuerungsmodell. Nowe zarzqdzanie publiczne w samorzqdzie lokalnym.
»Samorzad Terytorialny”, nr 5/2012, s. 46; K. Seifert, ProzeSmanagement..., dz. cyt., s. 96-104. Miasto
Tilburg bylo pierwszym niemieckiem miastem, ktore w praktyce z sukcesem zrealizowalo zalozenia
nowego modelu sterowania.

393 Ch. Weinbach, Extra-vertragliche Zumutungen im New Public Contractualism: die doppelte Logik der
Eingliederungsvereinbarung und die Rechtsstellung des Klienten im Sozialgesetzbuch 1. ,,der moderne
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Gltéwne roznice migdzy wybranymi podejsciami do zarzadzania publicznego
przedstawia tab. nr 6%, Podkresli¢ nalezy, ze poszczegdlne modele zarzadzania
publicznego nie zastepuja si¢ wzajemnie, lecz w tym samym czasie wystepujg w réznych

organizacjach (sprzyja temu zjawisku fakt fragmentaryzacji administracji publicznej oraz

zwigzany z tym rozwdj kultury administrowania w poszczegdlnych organach).

Tab. nr 5. Réznice migdzy wybranymi podej$ciami do zarzadzania publicznego

Kryteria Nacisk w Formy Zasadniczy cel Gléwny Kluczowe
roéznicujace obrebie panstwowej | zarzadzania mechanizm narzedzia
zarzgdzania kontroli dostarczania | proceduraln
relacji ushug ewe
Model publicznych wdrazaniu
zarzadzania polityk
publicznego
Zarzadzanie Legalnos$¢ — Legislacja, Legitymizacja Tworzenie Sady i spory
poprzez promocja prawo i — dobrowolne praw sagdowe
legislacje — prawa i administracj | podporzadkow | (uprawnien) —
biurokracja porzadku w a a-nie / ulegtosé¢ wlasnosci,
relacjach cywilne,
spotecznych ludzkie
Zarzadzanie Konkurencja— | Kontrakty i Efektywnosé Rady Trybunaty
poprzez rynek — | promowanie regulacje zasoby / koszty | regulacyjne, odwotawcze
nowe malych i i kontrola ceny — i komisje
zarzadzanie $rednich kontrolujace
publiczne (New | przedsi¢biorst koszty
Public w uboczne,
Management) popyt i podaz
Zarzadzanie Relacje — Wspotpraca | Kooptacja grup Sieci Dziatania —
poprzez sieci — promocja roztamowychi | rzadowychi | posrednictwo
wspoélzarzadzani | wspotpracy samo- pozarzadowyc miedzy
e miedzy organizujacych h aktorow sieciami
organizacjami si¢ spotecznych

Zrédto: M. Howlett, Designing Public Policies. Principles and Instruments. Abingdon,

New York 2011, s. 9, cyt. za: A. Podgérnik-Krzykacz, Wphyw governance i good governance na
strukture administracji samorzgdowej. ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Oeconomica”,

nr 3 (321)/2016, s. 117.

U podstaw wymienionych wyzej koncepcji zarzadzania administracja publiczng

lezy przekonanie o pozytkach ptynacych z réznych, interakcyjnych form wspoétdziatania

staat - dms: Zeitschrift fiir Public Policy, Recht und Management®, 5(2)/2012, s.

378 i n.

(https://api.deutsche-digitale-bibliothek.de/binary/1c494801-e603-44ef-9d44-6d5¢c72ef2576.pdf,

15.03.2022)

3% Wiecej na temat réznych kierunkéw reform administracji oraz ich krytyki zob.: S. von Bandemer, J.
Hilbert, Vom expandierenden zum aktivierenden Staat, (w:) B. Blanke i in. (red.), Handbuch..., dz. cyt., s.

25-32.
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h3%, Wspélpraca ta moze odbywaé sie w ramach

podmiotéw publicznych i prywatnyc
formalnie zawieranych uméw publicznoprawnych lub nieformalnych porozumien
roznego typu®®. Bez wzgledu na rodzaj podjetej kooperacji, punktem wyjscia do
negocjacji warunkéw wspotdziatania jest kilka zatozen, a mianowicie®®’:

- po pierwsze, dzieki wspotpracy kilku zaangazowanych stron zadania do zrealizowania
moga zosta¢ wykonane sprawniej,

- po drugie, wszystkie strony muszg dostrzega¢ wlasne korzysci, ktore wynikaja ze
wspolnych dziatan,

- po trzecie, wspotpraca wigze si¢ z utratg pewnego zakresu kompetencji, a tym samym z
umieje¢tnoscig zawierania kompromisow,

- po czwarte, skuteczna wspolpraca wymaga umiejetnosci podporzadkowania sie

dzialaniom zmierzajacym do osiagnigcia wspdlnego celu.

Jak juz wczesniej wspomniano, panstwO kooperujgce Stanowi swoisty
konglomerat koncepcji teoretycznych, dlatego tez w literaturze przedmiotu przypomina
si¢, ze model panstwa kooperujacego nie jest nowa koncepcja®®®. W literaturze
niemieckiej na konieczno$§¢ wspotpracy migdzy panstwem i sektorem prywatnym
wskazywali m.in. H. Kriiger (1964), J, Schlarmann (1972) oraz P. Saladin (1977)%.
Takze polityka gospodarcza dostrzeglta dos¢ wczesnie znaczenie wspOlpracy migdzy
panstwem i sektorem prywatnym, o czym $wiadczy tre$¢ ustawy o wspieraniu stabilizacji
i wzrostu z 8 czerwca 1967 1.4, w ktérej po raz pierwszy idea kooperacji panstwa i

sektora publicznego uznana zostata za glowny filar konstytucji gospodarczej*®:.

Podkresli¢ nalezy, ze w poczatkowej fazie panstwa kooperacyjnego, gdy nie

wyksztalcity si¢ jeszcze instrumenty regulujace wspotprace migdzy panstwem i sektorem

3% Por. R. Mayntz, Governance..., dz. cyt., s. 66-67; C. Offe, Governance..., dz. cyt., s. 92; P. Peetz, New
Public Management in Mexiko: Vom Klientelismus zur Kundenorientierung in der dJffentlichen
Verwaltung? ,,Verwaltung und Management”, nr 18/5/2012, s. 269; G. Stoker, Governance as theory: five
propositions. ,,International Social Science”, nr 50/155/1998, s. 17.

3%). Rotko, Dziatania nieformalne w praktyce administracji niemieckiej na przyktadzie ochrony
Ssrodowiska. ,,Panstwo i Prawo”, nr 6/1996, s. 53.

397 D. Storbeck, Grenziiberschreitende kommunale Zusammenarbeit. Gottingen 2016, s. 13
(https://www.univerlag.uni-goettingen.de/bitstream/handle/3/isbn-978-3-86395-276-1/GSOER9storbeck.
pdf, 1.03.2022).

3% Jak podaje T. Kalenborn, ideg te gtoszono juz w XIX w. (T. Kalenborn, Staatliche Kooperation..., dz.
cyt., s. 19, przypis nr 1; zob. tez N. Dose, Kooperative Verwaltung - Ausdruck einer demokratisierten
Verwaltung? (w:) E. Czerwick, W.H. Lorig, E. Treutner (red.), Die offentliche Verwaltung in der
Demokratie der Bundesrepublik Deutschland. Wiesbaden 2009, s. 177).

399 E.-H. Ritter, Der kooperative Staat..., dz. cyt., s. 391, przypis nr 2.

400 Gesetz zur Forderung der Stabilitéit und des Wachstums der Wirtschaft vom 8.06.967 (BGBI. 1 1967, s.
582).

401 E -H. Ritter, Der kooperative Staat..., dz. cyt., s. 392.
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prywatnym, wiele jednostronnych wtadczych regulacji panstwowych w rzeczywistosci
stanowilo efekt negocjacji 1 dwustronnych uzgodnien zawartych wczesniej z adresatami
tych norm. W praktyce administracyjnej to wlasnie tego typu dziatania przyczynity sie

do wyksztalcenia ujetej w ramy kodeksu umowy administracyjnej*?.

Wspotczesnie istotne novum stanowi zastosowanie koncepcji panstwa
kooperujacego w praktyce oraz bedacy skutkiem tego podej$cia zakres dziatan, ktore
przez organy administracji publicznej moga by¢ wykonywane w duchu tej koncepcji“®3.
Obecnie rola panstwa sprowadza si¢ do tworzenia mechanizmow, dzigki ktérym
spoteczenstwo oraz administracja aktywnie angazujg si¢ w rozwigzywanie pojawiajacych

sie problemow*%,

Pojecie ,,panstwo kooperujace” traktowane jest jako rezultat kompromisu w
zdefiniowaniu roli panstwa, ktore z jednej strony nie mogto catkowicie zrezygnowac ze
swojej funkcji interwencyjnej, a z drugiej, za posrednictwem deregulacji i prywatyzacji,
starato si¢ przekazaé cze$¢ zadan publicznych podmiotom prywatnym*®, Czes¢ z tych
dzialan moze by¢ realizowana dzigki wykorzystaniu w praktyce administracyjnej
instytucji umowy publicznoprawnej, co obecnie szczegdlnie widoczne jest np. na gruncie

406 Jak zaden inny instrument w repertuarze dzialan

prawa ochrony s$rodowiska
administracji umowa pozwala realizowac¢ podstawowe funkcje panstwa kooperacyjnego,
do ktoérych nalezy tworzenie warunkéw do komunikacji migdzy réZznymi podmiotami
oraz ograniczenie si¢ panstwa do pelnienia roli moderatora kreujacego procesami

wyzwalajacymi obywatelskie zaangazowanie®"’.

Z tego tez wzgledu od dtuzszego juz
czasu postuluje si¢ w literaturze z zakresu prawa administracyjnego koniecznos$¢
opracowania typologii uméw administracyjnych, mogacych znalez¢ zastosowanie w
réznych sektorach administracji, zwracajac jednocze$nie uwag¢ na koniecznos¢

uelastycznienia prawa uméw publicznych?®. Jak bowiem podkresla J. Ziekow, ,,prawo

402 Tamze, s. 394. Nawet po skodyfikowaniu umowy administracyjnoprawnej okazalo sie, ze praktyki

gospodarczej nie da si¢ zamkna¢ w sformalizowanym schemacie, wigc pojawialy si¢ kolejne okreslenia
instrumentow  odzwierciedlajagcych  ide¢  kooperacji  (takie jak np.  Notifikation eines
Verhandlungsergebnisses, Letter of Intent, Vorvertrag, Erklarung verbindlicher Zusagen).

403 E, Schmidt-ABmann, Das allgemeine..., dz. cyt., s. 26.

404 H.-J. Lange, J.-C. Schenck, Polizei..., dz. cyt., s. 82.

405 R, Mayntz, Governance..., dz. cyt., s. 68.

406 S, Fontana, Umweltschutz durch éffentlich-rechtlichen Vertrag. ,,Zeitschrift fiir Europdisches Umwelt-
und Planungsrecht”, nr 15/4/2017, s. 312-318 (https://eurup.lexxion.eu/data/article/11951/pdf/eurup
_2017_04-007.pdf, 10.04.2022).

407 H.-J. Lange, J.-C. Schenck, Polizei..., dz. cyt., s. 82.

408 |, Heberlein, Wider den dffentlich-rechtlichen Vertrag? ,,Deutsches Verwaltungsblatt”, 15.08.1982, s.
766; W. Krebs, Vertrdge und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten. ,,Veroffentlichungen der
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umoéw administracji jest zbyt przywigzane do koncepcji umow subordynacyjnych, aby w
pelni sprosta¢ idei podzialu odpowiedzialnosci. Partnerstwo, ktore opiera si¢ na
normatywnym modelu strukturalnego podporzadkowania jednego partnera i1 jego
potrzebie ochrony przed wiadcza pozycja [drugiego partnera — W.J.], nie moze stanowi¢

55409

wzorca kooperacyjnej wspotpracy”™”, ktorej jakos¢ w znacznym stopniu stanowi

pochodng wzajemnego zaufania®'°.

Wydaje si¢, ze przytoczone pod koniec minionego stulecia przez E. Treutnera
poglady, jakoby ,wladcze, jednostronne dziatanie administracji stanowito jedynie
wyjatkowa forme¢ dziatania panstwa, ktorej znaczenie stabnie” albo jakoby ,,negocjacje
migdzy organami administracji publicznej i obywatelami stanowity rozpowszechniong
praktyke, dzieki ktorej (...) dochodzi do dehierarchizacji relacji migdzy panstwem i

spoleczenstwem”*!

, odzwierciedlaja raczej praktyke administracyjng torujaca sobie
skutecznie droge do urzedéw funkcjonujacych w XXI w., jezeli wezmie si¢ pod uwage
obecne znaczenie konsensualnych form dziatania administracji w r6znych obszarach
prawa administracyjnego*2. Przeswiadczenie to zdaja si¢ potwierdza¢ poglady wyrazone
w czotowych podrgcznikach do nauki prawa administracyjnego. Przytoczy¢ mozna uwagi
takich autorytetow, jak H. Maurer oraz E. Schmidt-ABmann. W 18. wydaniu podrecznika
z roku 2011 H. Maurer stwierdza, ze ,,typowa 1 w praktyce najczestszg forma prawng

dziatania administracji jest akt prawny”*!3

, zauwazajac jednoczesnie, iZ ,,uznanie i
uregulowanie umowy na gruncie VwV{G doprowadzito do wzrostu jej znaczenia. Liczba
zawieranych uméw w praktyce i jej znaczenie rosna”*!*. Coraz wigksza role odgrywaja
zwlaszcza na gruncie prawa budowlanego, prawa socjalnego oraz prawa ochrony
srodowiska*®®. Natomiast z podrecznika E. Schmidt-ABmanna czytelnik dowiaduje sieg,

ze mimo funkcjonowania instytucji umowy administracyjnej na gruncie VwV{G od

Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer”, nr 52/1993, S. 277 i n.
(https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/9783110891270/html, 15.01.2022); H. Maurer, Der
Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 802.

409, Ziekow, Auswirkungen..., dz. cyt., s. 209.

410 W, Gerstlberger, W. Schmittel, Public Private..., dz. cyt., s. 9.

411 E, Treutner, Auf dem Weg..., dz. cyt., s. 44.

412 Zob. dla przyktadu rozwazania po§wiecone znaczeniu kooperacji na gruncie prawa ochrony $rodowiska:
H. ZilleBen, Das politische, gesellschaftliche und rechtliche Umfeld fiir Umweltmediation in Deutschland,
(w:) tenze (red.), Mediation - Kooperatives Konfliktmanagement in der Umweltpolitik. Opladen, Wiesbhaden
1998, s. 52-57.

413 H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht. 18., iiberarbeitete und erginzte Auflage. Miinchen 2011, s.
370.

414 Tamze, s. 371.

415 Tamze, s. 374-376.
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niemal pot wieku wecigz trzeba przekonywaé o ,normalnoéci umowy”*®, gdyz , W
systemie form prawnych prawo umow [w administracji — W.J.] wcale nie zajmuje pozycji

2417

wyjatkowej, zalicza si¢ ono raczej do stanu normalnego”**’, jak rowniez o tym, iz

»Poglad, ze umowa administracyjna czesto w praktyce stuzy do tego, aby zabezpieczy¢

stosunki sprzeczne z prawem, jest rzeczywiscie prawnie nie do utrzymania”4'8,

Jak podkresla M. Werner, dzi§ z kilku powodéw trudno wyobrazi¢ sobie
funkcjonowanie administracji bez mozliwosci zawierania umow. Po pierwsze, sg takie
sytuacje, ktoére mozna uregulowac tylko na drodze zawarcia umowy. Sytuacje te obejmujg
dwie grupy zdarzen. Do pierwszej zaliczaja si¢ niejasne stany faktyczne, do drugiej
sprawy, ktore nie moga zosta¢ zatatwione aktem administracyjnym, poniewaz
ustawodawca nie ustanowil kompetencji organu do zatatwienia danej sprawy. Po drugie,
sg takie dziedziny prawa, w ktorych umowa administracyjna odgrywa kluczowg role —
trudno wspodlczesnie wyobrazi¢ sobie prawo urbanistyczne pozbawione tego instrumentu

wspoldziatania administracji z obywatelem*°.

Waznym powodem wzrostu znaczenia instytucji umowy administracyjnej (w
postaci ugody — niem. Vergleichsvertrag) byly wydarzenia wojenne oraz powojenne, jak
rowniez skomplikowana sytuacja w rejonach przesiedlen. Bioragc pod uwage fakt, ze
organ rozstrzygajacy sprawe w formie aktu administracyjnego moze go wyda¢ wowczas,
gdy usuniete zostang wszelkie watpliwosci co do stanu faktycznego i prawnego, w
przypadku wspomnianych kategorii spraw ich kompleksowe wyjasnienie wigzato si¢ z
nieproporcjonalnym wysitkiem lub bylo w ogdle niemozliwe. Ponadto zgodnie z
koncepcja materialnego (obiektywnego) ciezaru dowodu w przypadku niewyjasnienia
sytuacji faktycznej negatywne konsekwencje takiego stanu rzeczy odczutby obywatel
bedacy wnioskodawca. Natomiast dzigki wzajemnemu porozumieniu organu i obywatela

dochodzi do zawarcia ugody administracyjnej zadowalajacej organ i obywatela, dzigki

418 Normalnoé¢ umowy* — tak brzmi tytul jednego z podrozdziatéw w pracy E. Schmidt-ABmanna, Ogéine

prawo  administracyjne  jako idea porzqdku. Zafozenia 1 zadania tworzenia  systemu
prawnoadministracyjnego. Warszawa 2011 (w thumaczeniu A. Wasilewskiego), s. 436. Tytut ten nawigzuje
do wieloletniego traktowania umowy jako wyjatku funkcjonujacego obok cieszacego si¢ powszechnym
uznaniem aktu administracyjnego (H. Maurer, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 800).

417 E. Schmidt-ABmann, Ogdéine prawo..., dz. cyt., s. 437.

418 Tamze, s. 436 i n. Biorac pod uwage fakt, ze zarowno E. Treutner, jak i H. Maurer oraz E. Schmidt-
ABmann operujg na jako$ciowej, a nie ilosciowej ptaszczyznie rozwazan, trudno obiektywnie przyznaé
rozstrzygna¢ spor na temat faktycznego znaczenia umowy publicznoprawnej w praktyce administracyjnej.
49 M. Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre fiir den Verwaltungsvertrag. Unter besonderer
Beriicksichtigung der Entwicklung der Rechtsprechung. Berlin 2007, s. 25.
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ktorej nie tylko zmniejsza si¢ stopien trudnosci i skraca czas postgpowania

administracyjnego, lecz takze unika si¢ drogi sadowe;j*%.

Istotna rola umowy administracyjnej w panstwie kooperacyjnym stanowi
wspotczesnie takze pochodng sposobu stosowania prawa przez administracje, ktory nie
sprowadza si¢ do prostej subsumpcji przepisOw prawa materialnego pod ustalony stan
faktyczny, lecz polega na szczegotowej konkretyzacji normy prawnej. W procesie tym
organy administracji posiadajg pewien stopien samodzielnosci, ktory jest niezbedny ze
wzgledu na wystgpujace w przepisach pojecia nieostre, ktére wymagajg nie tylko
interpretacji, lecz takze uzupetienia*’!. Tym samym otwiera si¢ pole do wspotpracy
migdzy administracjg i obywatelem, ktéry moze aktywnie wplywa¢ na tre$¢ stosunku
administracyjnoprawnego. F. Shirvani zwraca rowniez uwagg na fakt, ze ,,duza liczba
klauzul generalnych i regulacji uznaniowych, ktore sa czasami nieuniknione ze wzgledu
na szeroki zakres sytuacji zyciowych wymagajacych regulacji, dajg wladzy wykonawczej
swobode podejmowania decyzji niezalezna od wtadzy ustawodawczej”*?2. W takich
okoliczno$ciach wspolczesna administracja jest gtownie administracja ksztattujaca i
planujaca, dla ktorej ,,ustawa jest nie tylko uprawnieniem 1 ograniczeniem, ale przede

wszystkim zleceniem do podjecia dziatania™*?3,

Rozpatrujac kwesti¢ panstwa kooperacyjnego nie sposob nie wspomnie¢ o
sprzezeniach zwrotnych, ktore zachodzg miedzy umowa administracyjng a instytucjami
spotecznymi. Jak juz wczesniej wspomniano, dla wprowadzenia do porzadku prawnego
umowy publicznoprawnej niezbedna byla reinterpretacja zasady zwigzania administracji
prawem, co mozliwe byto dzigki zmianie podej$cia do mozliwosci ksztaltowania
stosunkow administracyjnoprawnych. Dostrzezono wowczas, ze nie wszystkie relacje na
plaszczyznie jednostka — administracja da si¢ uregulowaé¢ za posrednictwem
jednostronnych wladczych aktow*?* i zdano sobie sprawe z zalet konsensualnych form
dziatania administracji. Jednoczes$nie fakt funkcjonowania umowy
administracyjnoprawnej w obiegu prawnym wywierat 1 wcigz wywiera wpltyw na dalsza
ewolucje instytucji spotecznych, a tym samym na jako$¢ uktadu instytucjonalnego, ktory

mozna zdefiniowa¢ jako ,struktury wladzy i administracji (...), normy, zwyczaje,

420 \W. Bosse, Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 44.
421 E_ Shirvani, Das Kooperationsprinzip..., dz. cyt., s. 42.

422 Tamze.

423 G.F. Schuppert, Verfassungsrecht..., dz. cyt., s. 598.

424 M. Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre..., dz. cyt., s. 25.
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tradycje, w oparciu o ktore one dziataja, jak i relacje wystgpujace migdzy tymi aktorami
a partnerami zewnetrznymi™*?®, Uktad instytucjonalny odgrywa bardzo wazng role,
poniewaz wplywa nie tylko na jako$é administrowania®?®, ale takze na poziom rozwoju
gospodarki lokalnej i regionalnej*?’ poprzez stymulacje endogenicznego potencjatu,
majaca na celu przyciggniecie nowych inwestorow*?®. Nie bedzie réwniez przesada
stwierdzenie, iz wysoka jako$¢ uktadu instytucjonalnego pozytywnie stymuluje rozwdj
gospodarki krajowej, zwigkszajac jej konkurencyjnos$¢ na poziomie mi¢dzynarodowym,
gdyz mozliwo$¢ zawierania umowy administracyjnej redukuje poziom kosztow
transakcyjnych??®, Wszystko to sprawia, ze Niemcy w dobie globalizacji sg interesujacym

miejscem lokalizacji dziatalnosci gospodarczej w oczach zagranicznych inwestorow*,

Ponadto dzigki umowie administracyjnej uktad instytucjonalny podlega
postulowanym ws$rod prawnikéw 1 ekonomistow ,.elastycznym zmianom w odpowiedzi
na nowe uwarunkowania, zadania i wyzwania*!, ktére na biezaco stawiane s organom
administracji publicznej. Istnienie umowy administracyjnej w ramach ukladu
instytucjonalnego odgrywa réwniez i te istotng role, ze przyczynia si¢ do wzrostu
akceptacji decyzji wydawanych przez organy administracji publicznej wsrod

zewnetrznych partneréw administracji*2.

Mogloby si¢ zatem wydawac, ze regulacja zawarta w § 54 VwVT{G sprawita, ze
przedstawiana latami argumentacja przemawiajaca przeciwko uznaniu umowy

administracyjnoprawnej za prawng forme dziatania administracji, z pogladami O. Mayera

433

na czele, przeszta do historii niemieckiego prawa administracyjnego™°. W rzeczywistosci

425 A, Podgornik-Krzykacz, Wpkw governance..., dz. cyt., s. 116.

426 por. A. Walenia, Systemowe metody monitorowania jakosci pracy w urzedach administracji publicznej.
,,Annales. Ethics in Economic Life”, nr 23/2/2020, s. 58.

427 A. Podgornik-Krzykacz, Wphw..., dz. cyt., s. 116.

428 por. H.-L. Batt, Regionale und lokale Entwicklungsgesellschaften als Public-Private Partnerships:
Kooperative Regime subnationaler Politiksteuerung, (w:) U. Bullmann, R.G. Heinze (red.), Regionale
Modernisierungspolitik. Nationale und internationale Perspektiven. Opladen 1997, s. 166-177. Na gruncie
regional governance potencjat endogeniczny obejmuje rowniez lokalne / regionalne instytucje, podlegajace
dynamicznym zmianom, do ktdérych zalicza si¢ m.in. sktonno$¢ podmiotéw do wspotpracy przejawiajaca
sic w gotowosci do zawierania uméw (por. D. Fiirst, Regional governance - ein neues Paradigma der
Regionalwissenschaften? ,,Raumforschung und Raumordnung®, nr 59/2001, s. 378).

429 W. Jagodzinski, Umowa administracyjna a publiczne koszty transakcyjne w Swietle nowej ekonomii
instytucjonalnej. ,,Przeglad Prawa Publicznego”, nr 3 (144)/2019, s. 22-24.

430 Jedynie na marginesie warto zaznaczy¢, ze w niemieckim dyskursie administracyjnym proces
modernizacji administracji publicznej postrzegany jest jako jeden z czynnikdw mogacych pozytywnie
wplywac na lokalizacje dziatalno$ci gospodarczej w Niemczech (zob. np. V. Mehde, Die Modernisierung
der éffentlichen Verwaltung als Standortfaktor. ,,Verwaltung und Management”, nr 6/2016, s. 297-305.
41 A. Podgornik-Krzykacz, Wpiyw..., dz. cyt., s. 116.

432 . Di Fabio, Vertrag statt Gesetz? ,,Deutsches Verwaltungsblatt”, 1. April 1990, s. 341.

433 M. Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre..., dz. cyt., s. 22.
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spor o umowe administracyjng wcigz istnieje, nabrat tylko innego ksztattu: kwestia
sporng nie jest juz dopuszczalno$¢ stosowania tej instytucji, poniewaz t¢ kwesti¢
bezspornie reguluja § 9 1 § 54 VwWVIG, lecz cel i zakres jej wykorzystania w praktyce

administracyjnej**

w sytuacji, gdy powoli rozmywaja si¢ kontury wladczego,
jednostronnego aktu administracyjnego, ktorego tre$¢ coraz czesciej organ administracji

publicznej ustala we wspolpracy z obywatelem*®.

2.4. Psychospoleczna atrakcyjnos¢ umowy administracyjnej w panstwie
kooperujacym

Jak juz wcze$niej wspomniano, jednym z gtownych czynnikéw wptywajacych na
decyzje podejmowane przez podmioty administrowane i administrujace jest kontekst

instytucjonalny, w ktorym znajduja sie potencjalni partnerzy umowy*%®.

Pojecie
»psychospoteczna atrakcyjnos¢ umowy administracyjnej” oznacza atrakcyjnosé tej
instytucji dla poszczegélnych obywateli, dla podmiotéw gospodarujacych, jak rowniez
dla organdéw administracji oraz dla spoteczenstwa jako catosci i obejmuje zarowno sferg
relacji migdzy podmiotami administrujgcymi i administrowanymi, jak réwniez ich

(psychiczne) nastawienie do umowy administracyjnej.

Jednym z najwazniejszych efektow stosowania umoéw administracyjnych w
praktyce administracyjnej jest wzrost akceptacji dla dziatan organow administracji
publicznej. W przeciwienstwie do aktu administracyjnego, o ktdrego tresci obywatel
zostaje poinformowany po przeprowadzeniu postgpowania administracyjnego, w
przypadku umowy jednostka aktywnie uczestniczy w procesie ksztattowania tresci
umowy, dzigki czemu ,,ma lepsza mozliwos¢ zabezpieczenia swych interesow niz przy
wydawaniu aktu administracyjnego”®’. Zawierajac umowe, obywatel dziata z wlasnej
woli, nie zostaje zmuszony do realizacji postanowien, na ktorych tres¢ nie miat Zzadnego

wptywu. Prawo jako sita ksztaltujgca tres¢ stosunku prawnego taczacego obywatela z

434 \W. Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 119; V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 35.

435 J. Martens, Der Biirger..., dz. cyt., s. 128 i n. Na temat roznych obszaréw wspotpracy administracji z
obywatelem, zmierzajacej do konsensualnego zalatwienia sprawy zob. M. Kellner, Haftungsprobleme bei
informellem Verwaltungshandeln. Zur Haftpflicht in den verwaltungsrechtlichen
Anbahnungsverhdltnissen. Berlin 2004, s. 12.

46 W przypadku teoretycznoprawnych rozwazan pos$wieconych konsensualnym formom dzialania
administracji badania nad kontekstem instytucjonalnym powinny uwzglednia¢ opracowania z dziedziny
psychologii spotecznej oraz ekonomicznej, na co zwrocita uwage H. Filipczyk (H. Filipczyk, Negocjacje z
organami podatkowymi jako forma rozwigzywania sporow. Czy negocjonowanie podatkow jest
sprawiedliwe. Warszawa 2023, s. 26).

47 A. Krawczyk, Umowa administracyjna, (w:) Z. Kmieciak (red.), Raport..., dz. cyt., s. 118.
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administracja publiczng w procesie paktowania ,,schodzi na dalszy plan”, ustgpujac
miejsca miedzyludzkim relacjom. Oczywiscie tres¢ umowy ustalana jest w granicach
prawa, jednak podmiot administrowany nie ma w tym procesie do czynienia z
przytoczonymi czarno na biatym przepisami prawa, lecz z urzednikiem, ktory (w idealne;j
sytuacji) jest w stanie wyjasni¢ obywatelowi skutki zawieranej umowy oraz przyblizy¢
sens przepisoOw, na podstawie ktorych dochodzi do nawigzania umownego stosunku
administracyjnoprawnego. Obywatel jest wiec traktowany podmiotowo. Jak podkresla U.
Kaminski, w takiej sytuacji realizacja postanowien umowy nie wynika z obowigzku
postuszenstwa prawu, lecz stanowi realizacj¢ norm spolecznych, na czele z zasada pacta
sunt servanda, spotggowang dodatkowo lojalno$cia wobec partnera umowy.
,»Rozwigzania konsensualne prowadza wigc nie tylko do wigkszej akceptacji (dziatan
administracji publicznej — W.J.), lecz takze skutkuja gotowoscig do wspotdziatania grup
spotecznych, na ktore panstwo podejmujace takie dziatania (tj. zawierajgc umowy —W.J.)
jest zdane™*®, Z kolei w rodzimej literaturze wskazano, ze wspolpraca miedzy organem

i obywatelem sprzyja ksztattowaniu ,,postaw spotecznych o orientacji legalistycznej”**°.

Wilasciwie wykorzystywana umowa administracyjna moze stanowi¢ cenne
narzedzie do kreowania instytucji nieformalnych stuzacych budowaniu pozytywnych
relacji miedzy przedstawicielami administracji publicznej 1 spoleczenstwem
obywatelskim, przyczyniajac si¢ do rozwoju kapitalu spotecznego, ktory z
instytucjonalnego punktu widzenia opiera si¢ na takich warto$ciach jak zaufanie,

wspotpraca oraz wzajemno$é*40.

Proces negocjowania tresci umowy wigze si¢ z wymiang informacji. Osiggana
dzigki negocjacjom bliskos¢ administracji 1 obywatela moze sprawié, ze organ uzyska

wiele dodatkowych informacji od obywateli, do ktérych w inny sposéb nie mialtby

441

mozliwo$ci dotrze¢™ . W ten sposob moze gromadzi¢ informacje na temat aktualnych

potrzeb obywateli oraz wystepujacych lokalnie problemow, ktore nastepnie moga by¢,

442

roOwniez we wspotpracy z obywatelami, rozwigzywane™*<. Nie ulega watpliwosci, ze tylko

dzigki systematycznemu pozyskiwaniu informacji w zakresie potrzeb obywateli

438 U. Kaminski, Die Kiindigung..., dz. cyt., s. 42.

43 A, Krawczyk, Umowa administracyjna, (w:) Z. Kmieciak (red.), Raport..., dz. cyt., s. 119.

440 Chociaz kapitat spoteczny stanowi przedmiot badaf socjologii, jak wida¢ z powyzszych rozwazan,
zagadnienie to moze stanowi¢ rowniez interesujacy przedmiot badan interdyscyplinarnych na pograniczu
socjologii i prawa administracyjnego.

41 Tamze.

42 E -H. Ritter, Das Recht..., dz. cyt., s.
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administracja jest w stanie $wiadczy¢ ustugi 1 dobra wysokiej jakosci, ktorych oczekuja

obywatele.

Istotng zaleta kooperacji z punktu widzenia administracji publicznej jest
mozliwos¢ wykorzystania potencjatu sektora prywatnego. Ograniczone zasoby
znajdujace si¢ w dyspozycji administracji publicznej (mowa przede wszystkim o kapitale
ludzkim i zasobach finansowych) sprawiaja, ze korzystne jest wlaczenie w proces

realizacji zadan publicznych podmiotéw spoza administracji**.

Skorzystanie z
potencjatu tkwigcego w podmiotach administrowanych moze réwniez przyczyni¢ si¢ do
transferu innowacji z sektora prywatnego do sektora publicznego, co zwtaszcza w dobie

szybkiego postepu technologicznego odgrywa istotng role.

Jako Zze umowa administracyjna jest instrumentem, ktéry pozwala administracji
publicznej reagowac elastycznie na zmiany zachodzace w otoczeniu, nie ulega
watpliwosci, ze urzednicy musza by¢ §wiadomi nie tylko dokonujacych si¢ przeobrazen,
ale takze zakresu wlasnych dziatan w ramach podejmowanych negocjacji z obywatelem.
Szerokie spektrum mozliwosci stosowania umow administracyjnych (m. in. na gruncie
prawa socjalnego, prawa ochrony $rodowiska, prawa infrastrukturalnego czy prawa
budowlanego**, by wymieni¢ tylko najwazniejsze galezi prawa) sprawia, ze niezbedna
jest profesjonalizacja kadry urzgdniczej. Proces ten obejmowaé powinien w pierwszej
kolejnosci systematyczng aktualizacj¢ wiedzy na temat zmian zachodzacych w prawie,
tak by urzednicy nie obawiali si¢ zawiera¢ umow z innymi podmiotami ze wzgledu na
brak znajomosci przepiséw szczegdtowych. Nie ulega zatem watpliwosci, ze cheé
wlasciwego stosowania umowy administracyjnej w praktyce administracyjnej moze
przyczyni¢ si¢ nie tylko do systematycznego wzrostu kultury prawnej w urzgdach, ale
takze do rozwoju umiejetnosci migkkich urzgdnikéw. Negocjowanie warunkéw umowy
wymaga bowiem nie tylko znajomosci przepisow, ale takze warsztatu umozliwiajacego
sprawng komunikacje¢ z potencjalnym kontrahentem. W rodzimej literaturze na t¢ kwestie
zwrocit uwage P. Szreniawski, ktory podkreslil, iz od umiejetnosci negocjacyjnych
urzednikow zalezy to, czy umowa administracyjna bedzie efektem wspdlnych ustalen czy

,~zakamuflowang formg realizacji wiadzy”**.

43 U. Kaminski, Die Kiindigung..., dz. cyt., s. 42 in.

444 Na temat wspétpracy administracji z podmiotami spoza administracji w wymienionych obszarach prawa
zob. T. Kalenborn, Staatliche Kooperation..., dz. cyt., s. 66-207.

45 p. Szreniawski, Psychologicznoadministracyjne aspekty uméw, (w:) J. Bo¢, L. Dziewiecka-Bokun
(red.), Umowy w administracji. Wroctaw 2008, s. 176.
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Rozdzial 111
Normatywizacja umowy administracyjnej

3.1. Prace legislacyjne nad instytucjonalizacja umowy administracyjnej

Punktem zwrotnym w historii rozwoju umowy administracyjnej w Niemczech byt
rok 1963. Wowczas bowiem, po trzech latach, zakonczono prace nad projektem
federalnej ustawy o postepowaniu administracyjnym. Przewidywat on w czes$ci IV
instytucjonalizacj¢ umowy publicznoprawnej. Komitet rzadu federalnego i1 krajow
zwiazkowych przedstawit swoje zalecenia w marcu 1966 r., w tzw. wersji monachijskiej
projektu ustawy o postepowaniu administracyjnym niem. Miinchener Fassung)**®.
Wersja ta w niemal niezmienionej postaci weszta w zycie w dniu 1.1.1968 r. w Kkraju
zwiazkowym Szlezwik-Holsztyn, stajac si¢ czeScia obszernej kodyfikacji prawa
administracyjnego tego landu*’. Bylo to wydarzenie wazne nie tylko ze wzgledu na fakt,
iz umowa administracyjna po raz pierwszy zostala ujete w ramy prawne, ale przede
wszystkim dlatego, ze wreszcie uchwalona zostata ustawa regulujagca (co prawda na
ptaszczyznie landu, ale jednak) postgpowanie administracyjne, ktore do tej pory opierato
si¢ na niepisanych, nieprecyzyjnych regutach, ktére cechowaly nieprzejrzystosé

i fragmentaryczno$§¢*®,

W dniu 15.5.1970 projekt federalnej ustawy o postgpowaniu administracyjnym
zostal zlozony przez kanclerza Niemiec Radzie Federalnej (niem. Bundesrat), ktora
pismem z dnia 6.6.1970 r. zaproponowata kilka prawek*?°. W tym samym roku, z data

21.09.1970 r., projekt wplynat do przewodniczacego Bundestagu*>°

, jednak ustawy nie
uchwalono ze wzgledu na przedwczesne zakonczenie kadencji tego organu w roku 1972,
W nieco zmienionej postaci projekt wptynatl do Bundestagu w roku 1973. Konieczno$¢
dalszych prac nad projektem sprawita, ze ustawa przyjeta zostata w roku 1976, natomiast
weszla w zycie 1.01.1977 r. Zamieszczenie w ustawie regulujacej kwestie postepowania
administracyjnego regulacji dotyczacej instytucji materialnego prawa administracyjnego

spotkato si¢ z falg krytyki*®*. Co ciekawe, we wszystkich projektach (a wiec z roku 1963,

446 \W. Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 93.

4“7 H. Sendler, Zum Stand der Erérterungen iiber ein Verwaltungsverfahrensgesetz. ,,Archiv des
Offentlichen Rechts”, nr 1/94/1969, s. 131.

48 Tamze, s. 132.

449 H. Spanner, Der Regierungsentwurf..., dz. cyt., s. 671.

40 Deutscher Bundestag (6. Wahlperiode), Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes (VWV{G).
Drucksache VI1/1173 (https://dserver.bundestag.de/btd/06/011/0601173.pdf, 10.04.2022 r.).

4L\, Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 94.

106



1970 i 1973) regulacje dotyczace umowy byly identyczne®®?. Konieczno$é
instytucjonalizacji umowy administracyjnej ustawodawca uzasadnil nie tylko potrzeba
wystepujacg w tym zakresie zardwno po stronie obywatela, jak 1 administracji, ale
rowniez checig zakonczenia doktrynalnego sporu na temat mozliwosci stosowania
umowy publicznoprawnej w praktyce administracyjnej**3. W uzasadnieniu projektu
zwrocono uwage na konieczno$¢ rozgraniczenia umowy publiczno-prawnej od umowy
cywilnej w celu przeciwdzialania probom zawierania umow prawa prywatnego majacym
na celu zachowanie w obiegu prawnym uméw publicznoprawnych obarczonych blgdami.
Kryterium roznicujacym rodzaje uméw zgodnie z wolg projektodawcy miat by¢
przedmiot regulacji umownej. Umowa byla zatem publicznoprawna, jesli przedmiot
regulacji mial charakter publicznoprawny lub gdy zostata zawarta w ramach realizacji

celu o charakterze publicznoprawnym®?,

Normatywizacja umowy administracyjnej stanowila rowniez odzwierciedlenie
zmian dokonujacych si¢ na plaszczyznie panstwo-obywatel, przetamujgc tym samym
monopol jednostronnych wtadczych dziatan w kontakcie administracji z jednostka*®.
J. Fluck wskazat na istotng rol¢ Federalnego Sadu Administracyjnego w tym procesie,
ktéory w jednym z orzeczen ,,uznal umowe publicznoprawng za adekwatng forme

dziatania administracji w nowoczesnym panstwie prawa’*°°,

3.2. Doktryna wobec normatywizacji umowy administracyjnej

Gdy opracowywano projekt VwWV{G, poglady doktryny na temat umowy
administracyjnej nie mogty by¢ bardziej spolaryzowane. Aby wskaza¢ stopien ich
zrdéznicowania, K. Redeker postuzyl sie¢ metaforg skali, na konicach ktérej umiescit dwa
ekstremalnie odmienne stanowiska: podczas gdy J. Salzwedel opowiadat si¢ za szerokim
dopuszczeniem stosowania umowy publicznoprawnej, M. Bullinger byl przeciwnikiem
jakichkolwiek uméw nienazwanych®’. Miedzy tymi przeciwnymi pogladami znajdowaty
si¢ stanowiska ,,najrézniejszych odcieni”. Jak zauwazyt K. Redeker, spér dotyczacy

kwestii dopuszczalno$ci stosowania umowy administracyjnej sprawit, ze w dyskursie

452 Tamze.

453 Deutscher Bundestag (7. Wahlperiode), Gesetzentwurf..., dz. cyt., s. 77.

454 Tamze, s. 78.

45 J. Fluck, Die Erfiillung des dffentlich-rechtlichen Verpflichtungsvertrages durch Verwaltungsakt. Berlin
1985, s. 20.

456 Tamze, s. 201 n.

47 K. Redeker, Die Regelung des dffentlich-rechtlichen Vertrages im Musterentwurf. , Die 6ffentliche
Verwaltung”, nr 15-16/1966, s. 543.
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naukowym inne kwestie zwigzane z umow3a administracyjng byly albo nieobecne, albo
obecne w stopniu marginalnym. Taki stan dogmatyki instytucji umowy administracyjnej
utrzymywat si¢ przez dtugi czas, mimo zastrzezen ze strony nauki prawa i mimo pewnych
watpliwosci wyrazonych w orzecznictwie, zgodnie z ktorymi ,,instytucja ta od dawna
byla powszechnie stosowana w praktyce administracyjnej, i to nie tylko wowczas, gdy
ustawa na to wyraznie zezwala, lecz we wszystkich takich sytuacjach, w ktorych normy
bezwzglednie obowigzujace jej nie zakazywaly”*®8. Kwestia dopuszczalnosci umowy
administracyjnej byta zatem z punktu widzenia praktyki kwestig nieistotng, skoro
instrument ten mimo doktrynalnych sporéw byt wykorzystywany do regulacji stosunkoéw
prawnych miedzy administracjg i obywatelem. Bardziej przydatne dla projektodawcy
byloby poddanie analizie m.in. sposobu wykonania zobowigzania, kwestii roszczen
o odszkodowanie w przypadku niewywigzania si¢ organu administracji ze zobowigzania
czy kwestii dochodzenia roszczen umownych. Tym i kilku innym kwestiom K. Redeker

poswiecil swoj artykut*®®,

Opowiadajac si¢ za konieczno$cig instytucjonalizacji umowy administracyjne;j,
badacz ten zwrocit uwage na roéznego rodzaju trudnosci, ktore utrudniaty sformutowanie
odpowiednich regulacji prawnych. Z jednej strony brakowalo porozumienia miedzy
praktykami znajacymi potrzeby administracji 1 naukowcami zajmujagcymi si¢ prawem
administracyjnym, z drugiej za$ widoczna byla nieche¢ przedstawicieli prawa
administracyjnego do dorobku prawa cywilnego w zakresie prawa umow*%’. W podejsciu
takim pobrzmiewato echo pogladow O. Mayera, ktéry w instytucji umowy
administracyjnej widzial zagrozenie dla emancypacji prawa administracyjnego. Biorac
jednak pod uwage fakt, ze w drugiej potowie XX w. prawo administracyjne stanowito
odregbng galaz prawa, dziwi utrzymujaca si¢ niech¢¢ do wspotpracy miedzy

przedstawicielami wymienionych gatezi prawa*®!

. Wyjatek w tym zakresie stanowit K.
Redeker, ktory w swojej pracy wykorzystat konstrukcje prawa cywilnego, by pokazac, ze
dzieki rozwigzaniom wypracowanym na gruncie doktryn¢ prawa cywilnego cze$¢

watpliwosci zglaszanych pod adresem umowy administracyjnej traci racje bytu.

48 Tamze.

459 Tamze, 544 i n.

460 Tamze, s. 543.

461 Ustawodawca postanowit skorzysta¢ z do$wiadczen prawa cywilnego, dzigki czemu rozwigzania
dotyczace umowy na gruncie administracyjnoprawnym w znacznej mierze zapozyczone zostaly z prawa
cywilnego (G. Butterwegge, Verwaltungsvertrag und Verwaltungsakt. Probleme der Uberschneidung von
Verwaltungsakten ~— und  Verwaltungsvertrigen  unter  besonderer  Beriicksichtigung  des
Verfiigungsvertrages. Berlin 2001, s. 39).
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Cywilistyczng przydatno$¢ podziatu czynnos$ci prawnych (na kauzalne czynnos$ci prawne
zobowigzujace oraz abstrakcyjne czynnos$ci prawne rozporzadzajace) wyjasnit na
przyktadzie ugody sagdowej zawieranej na podstawie § 106 ustawy o postepowaniu przed
sadami administracyjnymi (niem. Verwaltungsgerichtsordnung, dalej: VwGO?*®?),
»Zawartg ugode nalezy wykona¢. Stanowi ona kauzg dla podejmowanych dziatan, ktore,
o ile sg realizowane na plaszczyznie cywilnoprawnej (np. platnosci, przeniesienie
wlasnosci gruntu [...]), stanowig abstrakcyjne czynno$ci rozporzadzajace, a gdy sg
dziataniami administracji, woéwczas dokonywane sg w formach przewidzianych przez
prawo administracyjne*®®. Powyzszy podziat cywilistyczny miat znaczenie nie tylko dla
ugody zawieranej przed sadem, lecz takze dla tradycyjnych uméw publicznoprawnych,.
Na przyktadzie umowy o przygotowanie infrastruktury (niem. Erschlieffungsvertrag) K.
Redeker dowodzil, ze umowa ta stanowi kauze zobowigzaniowa dla wszystkich dziatan
zmierzajacych do jej realizacji. Przeszczepienie tej cywilnoprawnej koncepcji na grunt
prawa uméw administracyjnoprawnych miato m.in. rozwia¢ watpliwosci dotyczace
wydawania aktow wiladczych w drodze umowy administracyjnej, gdyz zgodnie z
przedstawionym pomyslem zawarta umowa stanowila jedynie kauze wydania aktu
administracyjnego. Jak podkreslit K. Redeker, ,,Umowa nie jest i nie zawiera aktu
administracyjnego, lecz stanowi jedynie umowne zobowigzanie do wydania takiego aktu.
Nawet jesli zdaje sig, ze w treSci umowy sformulowana zostata tres¢ aktu
administracyjnego, to akt ten, jako wykonanie zobowigzania, musi mie¢ byt samodzielny
wzgledem umowy”*®*. Majac powyzsze ustalenia na uwadze, K. Redeker postulowat, aby
w projekcie wyartykutowa¢ samodzielny charakter wykonania zobowigzania, gdyz

to z nim nalezato wigzaé skutki niewywigzania si¢ organu z zawartej umowy*°,

462 \Verwaltungsgerichtsordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. 03.1991 (BGBI. 1 1991, s.
686). W polskich opracowaniach tytut tego aktu prawnego tlumaczony jest roznorodnie: albo jako ,,ustawa
0 postepowaniu przed sgdami administracyjnymi” (J. Kopeé-Jakimiec, Dziafalnosé uchwatodawcza sqdéw
administracyjnych ~ w  Polsce i Niemczech. Loédz 2019, s. 21, przypis nr 11,
https://www.archaegraph.pl/lib/1231bv/Sady-administracyjne_ebook-jxglmdj2.pdf, 11.04.2022), albo
jako ,,niemiecka ordynacja o postepowaniu przed sadami administracyjnymi” (Sz. Cheba, Niemcy, (w:) B.
Majchrzak (red.), Elementy ustrojowo-funkcjonalne sqdownictwa administracyjnego w wybranych
panstwach europejskich. Warszawa 2020, s. 52, https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2020/10/IWS_-B.-
Majchrzak-red._Elementy-ustrojowo-funkcjonalne-s%C4%85downictwa-administracyjnego-w-wybrany
ch-pa%C5%84stwach-europejskich.pdf, 11.04.2022), a takze jako ,ustawa o sgdownictwie
administracyjnym” (P. Daniel, Wstrzymanie wykonania aktu Ilub czynnosci w postegpowaniu
sgdowoadministracyjnym. Warszawa 2013, s. X) lub ,,ustawa o ustroju sgdoéw administracyjnych” (J.
Jagoda (red.), Organizacja i funkcjonowanie samorzqdu terytorialnego w Polsce i w Niemczech. Analiza
prawnoporownawcza. Warszawa 2018, s. XIII) albo ,niemiecka federalna Ordynacja
sadowoadministracyjna” (M. Miemiec, Umowa..., dz. cyt., s. 319, przypis nr 35).

463 K. Redeker, Die Regelung..., dz. cyt., s. 544.

44 Tamze.

45 Tamze, s. 545.

109


https://www.archaegraph.pl/lib/l231bv/Sady-administracyjne_ebook-jxg1mdj2.pdf

Zagadnieniem wzbudzajacym kontrowersje wsrdd doktryny byla rowniez kwestia
zbyt szerokiej dopuszczalno$ci stosowania umowy publicznoprawnej. Krytyce
poddawano klauzule umozliwiajgcg postugiwanie sie tg instytucja, o ile przepisy prawne

466 Whbrew glosom przeciwnym ustawodawca postanowit nie

nie stojg na przeszkodzie
rezygnowa¢ z tej klauzuli, stanowisko swe uzasadniajac aktualnym szerokim
wykorzystaniem w praktyce uméw administracyjnoprawnych do realizacji zadan przez
organy administracji publicznej. Dla poparcia takiego stanowiska w uzasadnieniu
projektu przytoczono dane statystyczne, z ktorych wynikato, ze w Szlezwiku-Holsztynie
z roku na rok coraz wigcej spraw zwigzanych z odszkodowaniem zalatwianych byto
w drodze umowy (w roku 1957 - 11% spraw, w 1958 - 17%, w 1959 - 22%, w 1960 -

29,3%). Podkreslono takze szczegdlne znaczenie tej instytucji w procesie realizacji zadan

z zakresu gospodarki komunalnej*®’.

Jak bedzie o tym mowa pdzniej, umowa per Se jest instytucjg charakterystyczng
zaréwno dla prawa publicznego, jak i prawa cywilnego i stanowi najwazniejszy przejaw
autonomii  woli jednostki, co wynika z art. 2 ustawy zasadniczej*® Jedna
z podstawowych zasad, dzigki ktorym instytucja ta odgrywa tak wazng role, jest swoboda
kontraktowania (niem. Vertragsfreiheit), dzigki ktorej strony moga m.in. ksztattowac
tre§¢ umowy (niem. Gestaltungsfreiheit)**®. Na gruncie prawa cywilnego podkresla sie
szczegolne znaczenie sprawiedliwosci kontraktowej (niem. Vertragsgerechtigkeit), ktora
przejawia sic w rownorzednosci podmiotow*’®. Dzigki rownorzednej pozycji strony

zawierajace umowe wpltywaja w rownym stopniu na ksztattowanie jej tresci®’*.

W przypadku umowy zawieranej na gruncie prawa administracyjnego obawiano
si¢ skutkow swobody kontraktowania, ktora uzyskataby administracja oraz naruszenia
idei sprawiedliwosci kontraktowej umowy. Zdaniem M. Bullingera mozliwo$¢

swobodnego kontraktowania ze strony administracji mogta stanowi¢ pewne zagrozenie

466 4. Spanner, Der Regierungsentwurf eines Bundes-Verwaltungsverfahrensgesetzes. ,,Juristenzeitung”, nr
21/1970, s. 674.

467 Deutscher Bundestag (7. Wahlperiode), Gesetzentwurf..., dz. cyt., s. 77.

468 H. Broxt, W.-D. Walker, Allgemeiner Teil des BGB. 35., neu bearbeitete Auflage. Miinchen 2011, s. 41.
469 Wiecej na temat istoty swobody kontraktowania oraz ewolucji tej podstawowej zasady prawa cywilnego
zob. np.: U. Knobel, Wandlungen im Verstindnis der Vertragsfireiheit. Berlin 2000; M.P. Zerres, T.C.
Zerres, Recht fiir  Manager. Rechtliche  Rahmenbedingungen  einer  marktorientierten
Unternehmensfiihrung. Berlin, Heidelberg 1998, s. 60-63.

470 Wiecej na temat sprawiedliwo$ci kontraktowej zob. J. Mohr, Sicherung der Vertragsfreiheit durch
Wettbewerbs- und Regulierungsrecht. Domestizierung wirtschaftlicher Macht durch Inhaltskontrolle der
Folgevertrdge. Tiibingen 2015, s. 20-22.

471 H, Broxt, W.-D. Walker, Allgemeiner Teil..., dz. cyt., s. 40.
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dla przystugujacych jednostce praw i wolno$ci obywatelskich pod katem mozliwosci ich
zagwarantowania w panstwie prawnym*’?2, Obawa ta wydaje si¢ zawiera¢ w sobie
przypuszczenie, ze Wwraz z normatywizacjg instytucji umowy publicznoprawne;j
przestalaby obowigzywa¢ zasada zwigzania prawem administracji, ktora uzyskataby
niczym nieskrgpowana swobode ksztaltowania tresci umowy zawieranej z obywatelem.
Pamigta¢ jednak nalezy, ze to wlasnie na gruncie panstwa prawa wyrdst postulat
zwigzania administracji zasadg legalizmu oraz zasadg praworzadnosci, co przejawia si¢
koniecznoscig przestrzegania zasady pierwszenstwa ustawy oraz zasady zastrzezenia

ustawy’

prawnego, pelnigc rolg¢ kreatora i gwaranta doniostych spotecznie wartosci

43 Wraz z innymi zasadami wywieraja one wplyw ,na ksztalt porzadku

w474
Niewatpliwie wartoscig taka jest dziatanie administracji w granicach i na podstawie
prawa, w oparciu o warto$ci specyficzne dla danej kultury prawnej. Oznacza to,
ze swoboda kontraktowania administracji siggataby tak daleko, jak dalece pozwala na to
wyktadnia prawa uwzgledniajaca aksjologiczne uwiktanie interpretowanych przepisow
prawnych. A zatem swoboda kontraktowania administracji ograniczana bylaby
przepisami prawa, co wilasciwie czynilo bezpodstawna obawe o naruszenie praw

1 wolnosci obywatelskich.

Jeszcze ciekawszym zagadnieniem jest kwestia naruszenia idei sprawiedliwosci
kontraktowej umowy. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze urzednik reprezentujacy
administracj¢ panstwowa posiada wigksze doswiadczenie 1 wiedzg w zakresie prawa
administracyjnego w porownaniu z przecigtnym obywatelem, tym samym mozna mowié
o jego faktycznie silniejszej pozycji w procesie kreowania tresci stosunku prawnego. Nie
nalezy jednak myli¢ w tym przypadku pozycji faktycznej strony, oznaczajacej realny
wplyw na tre$¢ umowy (stanem pozadanym jest rowno$¢ stron, gdy jest on zaktocony
umowe zawiera strona silniejsza ze strong stabsza; w literaturze z zakresu prawa
cywilnego te faktyczng réwnorzedng pozycje stron okresla si¢ mianem rownosci
materialnej — niem. materielle Vertragsparitit) z jej pozycja prawng, 0znaczajaca

charakter uczestnictwa we wspdlnocie prawnej (stanem pozadanym  jest

472 M. Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt. Stuttgart 1962, s. 247, cyt. za M. Werner, Allgemeine
Fehlerfolgenlehre..., dz. cyt., s. 22.

473 C. Tegethoff, Kommentar zu § 54 VwVfG..., dz. cyt., s. 1380.

474 7. Duniewska, Z refleksji nad pojeciem i charakterem zasad prawa, (w:) Z. Duniewska, A. Krakata, M.
Stahl, Zasady w prawie administracyjnym. Teoria, praktyka, orzecznictwo. Warszawa 2018, s. 32; L.
Leszczynski, G. Maron, Zasady prawa. Ujecie dogmatyczno-poréwnawcze. ,,Studia Iuridica Lublinensia”,
nr 25/1/2016, s. 320.
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L<fownouprawnione uczestnictwo we wspolnocie prawnej — niem. formale Paritdt; gdy
taki stan zostanie zaklocony, wyrdznia si¢ stron¢ nadrzgdng 1 strong
podporzadkowana)*’°. Potencjalnie moze dojé¢ do sytuacji, gdy na plaszczyznie prawnej
bedziemy mie¢ do czynienia z podmiotami réwnorzednymi (lub aby unikna¢ watpliwosci
natury dogmatycznej zwigzanej z rowno$cig stron na gruncie prawa administracyjnego,
lepiej moéwi¢ o réwnorzednosci oswiadczen woli), natomiast faktycznie pozycje
dominujaca bedzie posiadal urzednik*’®. Pojawia si¢ zatem pytanie, w jaki sposob
w takiej sytuacji przywrodci¢ sprawiedliwos¢ kontraktowa, tj. w jaki sposéb wyrownac
faktyczng pozycje stron? Aby przewage taka zneutralizowaé¢, M. Bullinger zaproponowat
trzy rozwigzania. Pierwsze polegalo na wyznaczeniu dla obywatela przedstawiciela
ustawowego z urzedu w tych przypadkach, gdy ma doj$¢ do zawarcia umowy istotnej
(niem. bei schwerwiegenden Vertragsschliissen). Drugie rozwigzanie dotyczyto
obwarowania takiego rodzaju umoéw przymusem adwokackim. Trzecie natomiast
przewidywato przydzielenie obywatelowi dodatkowego czasu na zastanowienie si¢ nad

trescig umowy*’’

. Niestety M. Bullinger nie wyjasnil, co nalezy rozumie¢ pod pojgciem
,umowy istotnej”. W uchwalonej w 1976 r. VwV{G Zadnej z propozycji przedstawionej
przez M. Bullingera nie uwzglgdniono. Warto natomiast zwroci¢ uwage na fakt,
ze zagadnieniem materialnej nierdwnosci stron interesowali si¢ takze przedstawiciele
dogmatyki prawa cywilnego, dostrzegajac w naruszeniu zasady rownos$ci stron
naruszenie zasady swobody kontraktowania. Materialna nierownos$¢ stron cechowala
w szczegollnosci strony zawierajgce umowe pracy, o czym w pracy z 1921 r. pisal M.
Weber, wskazujac na faktyczng przewage pracodawcy nad pracownikiem podpisujagcym
umowe o prace?’®. Pozostawiajac poza obrebem rozwazan szczegdtowe ustalenia

doktryny w tym zakresie, wskaza¢ nalezy, ze na kwesti¢ materialnej nierdbwnosci stron

zwrdcono uwage na gruncie prawa cywilnego. W § 138 ust. 2 kodeksu cywilnego (niem.

475 R. Kirstein, D. Schmidtchen, Stérung der Vertragsparitit. CSLE Discussion Paper, No. 2004-05, s. 2
(https://www.econstor.eu/bitstream/10419/23046/1/2004-05_vertragspar.pdf, 1.03.2002).

476 Zauwazy¢ nalezy, Zze obecnie to czesto podmioty prywatne maja pozycje dominujgca w procesie
zawierania umow z organami administracji, co wynika m.in. z zasady zwigzania administracji prawem,
ktora nie ogranicza potencjalu decyzyjnego podmiotow prywatnych (W. Hoffmann-Riem, Gesetz und
Gesetzesvorbehalt im Umbruch: Zur Qualitits-Gewdhrleistung durch Normen. ,,Archiv des 6ffentlichen
Rechts”, nr 130/1/2005, s. 37).

477 M. Bullinger, Zur Notwendigkeit..., dz. cyt., s. 671.

478 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. 5. Auflage. Tiibingen 1972, s. 561 i n., cyt. za: A. Stéhr, Die
Vertragshindung: Legitimation, Herkunft, Grenzen. ,,Archiv fiir die civilistische Praxis”, nr 214/3/2014, s.
431.
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Biirgerliches Gesetzbuch, dalej: BGB*"®) uregulowana zostala bowiem instytucja
wyzysku, ktora zdefiniowa¢ mozna jako dziatanie zmierzajace do ograniczenia woli stron
bedace razacym przypadkiem sprzecznosci czynnosci prawnej z dobrymi obyczajami*.
Jak wynika z tresci tego artykutu ,,w szczego6lnosci niewazna jest czynno$¢ prawna, przez
ktorg ktos, wyzyskujac przymusowe potozenie, niedo§wiadczenie, brak zdolnosci
dokonywania oceny wtasnego potozenia lub istotng stabos¢ woli drugiej strony, w zamian
za $wiadczenie obiecuje lub zastrzega dla siebie albo osoby trzeciej korzysci majatkowe,
ktore pozostajg w razacej dysproporcji do jej wlasnego §wiadczenia”. Biorgc pod uwage
wykorzystanie instytucji braku do$wiadczenia na gruncie prawa cywilnego zaskakuje
nieco, ze po podobne rozwigzanie nie siggneta dogmatyka prawa administracyjnego.
Instytucja ta wydaje si¢ bowiem odpowiednim instrumentem do wyrdwnania faktycznej
pozycji stron poprzez uczynienie niewazng czynno$ci prawnej (tj. zawartej umowy
administracyjnej) dokonanej przez strong mniej i bardziej uprzywilejowang ze wzgledu
na dos$wiadczenie w sytuacji, gdy ustalone warunki umowy pozostaja obiektywnie

w razacej dysproporcji.

Kolejna watpliwo$§¢ wigzata sie¢ z mozliwoscia zastosowania umowy
administracyjnej do regulowania sytuacji nietypowych. Obawiano si¢ mianowicie, ze
sytuacje tego rodzaju stang si¢ usprawiedliwieniem dla dziatan administracji niezgodnych
z prawem*. W swojej pracy doktorskiej W. Bosse przytacza tylko jeden przyktad
takiego dziatania, powotujac si¢ w tym zakresie na prace, ktora w roku 1958 opublikowat
J. Salzwedel*®. Przyktad ten warto przytoczyé w calosci: ,,inwestor otrzymuje
pozwolenie na budowe pigciokondygnacyjnego budynku, w zamian za co miastu daje
dziatke pod budowe szkoty za stosowng cen¢. Sam Salzwedel przyznaje, ze odpowiedni
akt  administracyjny  bylby  nielegalny z powodu niedozwolonego
sprzegania®®®(§wiadczen — W.J.). Jest jednak mato prawdopodobne, aby niewlasciwe

taczenie dziatan organu w zamian za $wiadczenia obywatela nagle bylo wolne od

47 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2.01.2002, BGBI. |, 2002; BGBI. I,
2002 s. 42, 2909; 2003 I, s. 738.

480 W, Borysiak, Wyzysk i instytucje do niego zblizone w prawie prywatnym Niemiec, Austrii oraz
Szwajcarii. Warszawa 2019, s. 10 (https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2020/04/IWS_Borysiak-
W._Wyzysk-i-instytucje-do-niego-zbli%C5%BCone-w-prawie-prywatnym-Niemiec-Austrii-orazSzwajca
rii.pdf, 18.04.2022).

481 \W. Bosse, Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 42.

482 ], Salzwedel, Die Grenzen der Zuliissigkeit des offentlich-rechtlichen Vertrages. Berlin 1958.

483 Pod pojeciem nielegalnego sprzegania $wiadczen (niem. Koppelungsverbot) rozumieé¢ nalezy ,,zakaz
uzalezniania wydania aktu administracyjnego przez urzad od S$wiadczenia majatkowego petenta
— w sytuacji, gdy ustawodawca wyraznie organu do tego nie upowaznil” (J. Wyporska-Frankiewicz,
Publicznoprawne formy dziatania administracji o charakterze dwustronnym. Warszawa 2010, s. 235).
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zastrzezen prawnych tylko dlatego, ze wymiana §wiadczen nie jest uregulowana w akcie

administracyjnym, ale w umowie z doktadnie ta sSamg trescig”*%*,

O innych watpliwo$ciach pisat V. Schlette, dzielac je na dwie grupy: watpliwosci

natury teoretycznoprawnej oraz watpliwosci natury pragmatyczne;j.

Gléwnym argumentem teoretycznoprawnym przemawiajacym przeciwko
umowie administracyjnej, ktory eksponowany byl przez O. Mayera i innych jej
przeciwnikow jest nierownorzedno$é podmiotéw dokonujacych czynnosci prawnej*®®,
ktorej cechg charakterystyczng na gruncie prawa cywilnego jest réwnorzednosé
podmiotow. Ta réwnorzgdnos$¢ podmiotow ma jednak nawet na gruncie prawa cywilnego
czasami charakter czysto teoretyczny, by nie rzec wrgcz pozorny. Jak argumentuje
V. Schlette, pojecie ,,rownorzednosci” rozpatrywaé nalezy na kilku plaszczyznach
rownoczes$nie. Aby podmioty byty rownorzedne, powinny dysponowaé tymi samymi
umiej¢tnosciami zwigzanymi z prowadzeniem negocjacji, tymi samymi informacjami,
powinno im nawet w tym samym stopniu zaleze¢ na zawarciu umowy. O takiej szeroko
rozumianej rownorzednosci podmiotdw czesto jednak nie moze by¢ mowy. Jako przyktad
najpelniej oddajacy istote tych rozwazan postuzy¢ moze umowa zatrudnienia zawierana
w czasach wysokiego bezrobocia przez pracodawce z osoba bezrobotng*®. Biorac pod
uwage wyjsciowag pozycje negocjacyjng obu stron, trudno nie dojs¢ do wniosku, ze
w przedstawionej sytuacji to pracodawca bgdzie strong uprzywilejowang i bedzie mogt
okresla¢ warunki umowy. Stusznie V. Schlette konkluduje swoje rozwazania
nastepujacym stwierdzeniem: ,,Tym niemniej, 1 to jest decydujace w obecnym kontekscie,
jak wida¢, nikt w prawie cywilnym dotychczas nie myslal o odmawianiu takim
uzgodnieniom charakteru umownego ze wzgledu na wystepujaca przy ich zawieraniu
dysproporcje miedzy stronami”*®’. W dalszych rozwazaniach autor odréznia
nierownorzgdno$¢ faktyczna od relacji prawnego podporzadkowania, co prowadzi go do
wniosku, ze w procesie negocjowania warunkow umowy migdzy obywatelem i jednostka

wazniejsza role odgrywa przewaga faktyczna anizeli prawna®e®

, co szczegollnie widoczne
jest na przyktadzie duzego przedsigbiorstwa (wystepujacego w tym przypadku w roli

podmiotu administrowanego) paktujacego z wiladzami lokalnymi. Wigksza site

484 \W. Bosse, Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 42.

485 Argument ten szczegdtowo zostal omdwiony w I rozdziale, w ktorym réwniez oméwiono inne poglady
podwazajace jego zasadno$¢.

486 \/, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 38.

487 Tamze.

488 Tamze, s. 39.
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przetargowa (ang. bargainig power) posiada przedsigbiorstwo, ktore nie tylko
odprowadza podatki na obszarze danej gminy, lecz tworzy i utrzymuje miejsca pracy
— z tych wzgledéw posiada ono dla wladz lokalnych na tyle ogromne znaczenie, ze
w przypadku negocjowania warunkow umowy to panstwo (reprezentowane przez wiadze

lokalne) bedzie stabsza strong*®°.

Nastgpna watpliwos¢ dotyczyla relacji, w jakiej pozostaja ze sobag akt
administracyjny oraz umowa administracyjna. Chodzi mianowicie o relacj¢ substytucji,
ktora skutkowa¢ moze przymusem zawarcia umowy administracyjnej, ktéry odczuwat
bedzie obywatel. V. Schlette przyrownuje ten argument do miecza Damoklesa wiszacego
nad gtowa podmiotu administrowanego i wyjasnia go w sposob nastepujacy: ,,Gdy
administracja, zamiast zawrze¢ umowe¢ z obywatelem, moze roéwniez dokonac
jednostronnej regulacji aktem administracyjnym, to obywatel jest praktycznie zmuszony
do podpisania umowy — na warunkach podyktowanych przez administracje — aby w ten
sposob unikngé wydania niechcianego aktu administracyjnego”®. Jak jednak wyjasnia
dalej V. Schlette, taki potencjalny przymus kontraktowania nie pozbawia umowy
administracyjnej przymiotu umowy, poniewaz nawet w takiej sytuacji obywatel sktada
oswiadczenie woli, bedace gtdéwnym elementem ksztattujacym t¢ instytucj¢. Ponadto
trudno moéwi¢ o przymusie kontraktowania, poniewaz obywatel moze podja¢ szereg
dziatah w przypadku, gdy nie jest (calkowicie) zadowolony z tresci umowy: od prob
negocjacji tresci rozpoczynajac, a na zaskarzeniu aktu administracyjnego wydanego na
skutek niepodpisania umowy konczac*®!. Biorac powyzsze pod uwage, trudno méwic o
jakimkolwiek przymusie w trakcie zawierania umowy administracyjnej, tym bardziej, ze
nawet w przypadku dziatan administracji wladczej obywatel jest bardziej zainteresowany
mozliwo$cig zawarcia z organem administracji umowy zastgpujacej akt administracyjny,
poniewaz podczas negocjacji ma wptyw na intensywnos$¢ i kierunek dziatan administracji

publicznej*®2.

Brak swobody kontraktowania wynikajacy przede wszystkim ze zwigzania
administracji publicznej przepisami prawa to nastgpny argument teoretycznoprawny

przeciwko umowie, o ktéorym wspomina V. Schlette’®®. Zasadno$é tego argumentu

489 Tamze, przypis nr 165.

40 Tamze, s. 44.

491 Tamze, s. 44 i n., przypis nr 194.
492 Tamze, s. 46, przypis nr 201.

49 Tamze.
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podwazona zostaje dwoma kontrargumentami. Po pierwsze, zar6wno w prawie
cywilnym, jak i w prawie administracyjnym swoboda kontraktowania ograniczona jest
licznymi przepisami przez ustawodawce. W przypadku prawa cywilnego szczegolnie
wyraznie wida¢ to na przyktadzie prawa pracy, ktore zawiera liczne przepisy ochronne
dotyczace pracownika, a tym samym ograniczajace swobode dziatania pracodawcy**. Po
drugie, swoboda kontraktowania w przypadku organu administracji jest faktycznie
mocno ograniczona normami prawnymi, ale nie oznacza to, ze jej w ogole nie ma.
Instrumenty natury kontraktowej znajdg bowiem zastosowanie wowczas, gdy
administracja bedzie musiata dziata¢ w sposdb prawotworczy, co ma miejsce w
przypadku wystepujacych luk w prawie*®®. Ponadto, na co zwrocit uwage H. Maurer,
swoboda kontraktowania organu administracji to tylko jedna ,,strona medalu”, poniewaz
dla zawarcia umowy niezbedna jest réwniez swoboda kontraktowania partnera
administracji. Z tego banalnego spostrzezenia wynika nie taki juz banalny wniosek, ze
swoboda kontraktowania obywatela rozcigga si¢ zarOwno na prawy prywatne, jak i prawo
publiczne, dlatego tez korzystajac z przystugujacych mu praw obywatel, ,,zawierajac
umowe¢, moze czyni¢ ustepstwa na rzecz organéw administracji badz godzi¢ si¢ na
ograniczenia, jesli w ten sposob osiagnie okreslone korzysci™%®. Dzieki korzystaniu przez
obywateli z przyshugujacych im praw w pewnym stopniu zwigkszajg si¢ uprawnienia
administracji, ktéra nie moze pozbawi¢ jednostki mozliwosci korzystania z
przystugujacych jej praw. Umowa administracyjna jest zatem efektem umozliwienia
obywatelowi korzystania z jego praw podstawowych w obrebie granic wytyczonych

przez zasad¢ zwigzania administracji prawem.

Watpliwosci natury pragmatycznej dotyczyty substytucyjnego charakteru umowy
1 aktu administracyjnego. Przeciwnicy umowy argumentowali, Ze instytucja ta jest
zbedna, skoro administracja moze zrealizowaé stawiane przed nig cele za pomoca

jednostronnych dziatan wtadczych*®’

. W szczegdlnosci podkreslano, ze typowa dla
umowy zwiekszong akceptacj¢ dziatah administracji mozna uzyska¢ roéwniez w
przypadku dwustronnego aktu administracyjnego, ktorego tres¢ uzgadniana jest migdzy
obywatelem i organem administracji. Trudno jednak nie zgodzi¢ si¢ z wnioskiem, ze

dwustronny akt administracyjny wykracza poza schemat jednostronnej wladczej formy

49 Tamze, s. 47.

4% Tamze.

4% H, Maurer, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 805.
497V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 49.
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dziatania administracji. Od strony formalnej jest to akt administracyjny, lecz pod
wzgledem materialnoprawnym ukrywa si¢ pod ta postaciag uzgodniona przez strony
umowa - negocjowanie warunkow stosunku prawnego to przeciez jeden z gtéwnych

elementow umowy*%.

Jednym z argumentéw, ktory zdawat si¢ nie traci¢ nic ze swojej aktualnos$ci przez
dhugi czas, zostal opisany na poczatku XX w. przez F. Fleinera. Autor ten uwazal, ze
zawieranie umowy publicznoprawnej przez administracje z obywatelem mogloby
stanowi¢ naruszenie zasady rownosci obywateli wobec prawa. Niemal 100 lat musiato
uptyna¢, by argument ten mdc zneutralizowa¢ na gruncie koncepcji open government,
ktora zaktada transparentno$¢ i jawnos$¢ dziatan podejmowanych przez administracje¢. Jak
wyjasniaja J. von Lucke 1 K. Gollasch, wcielenie w Zycie ideatu transparentno$ci dziatan
administracji wymaga potrdjnej zmiany paradygmatu funkcjonowania panstwa i
administracji. Pierwszy paradygmat wiaze si¢ ze zmiang podejscia do utrzymywania w
tajemnicy danych. Dotychczasowa dziatalno$¢ administracji publicznej opiera si¢ na
zatozeniu, ze wszystko, co nie jest wyraznie oznaczone jako publicznie dostepne, nalezy
utrzymywac w tajemnicy. Wg nowej koncepcji nalezy udostepni¢ publicznie wszystko,
CO expressis verbis nie powinno by¢ zachowane w tajemnicy. Drugi paradygmat dotyczy
rozmiaru, sposobu i czasu udostepniania danych. Wg nowego paradygmatu wszystkie
dane, ktore nie podlegaja ochronie danych osobowych oraz ograniczeniom zwigzanym z
bezpieczenstwem powinny by¢ udostepniane w pelnym zakresie w czasie realnym.
Ostatni paradygmat dotyczy prawa korzystania z danych publicznych. Zgodnie z nowym
podejsciem kazdy obywatel powinien mie¢ bezptatny dostep do opublikowanych danych,
nie wykluczajac przy tym prawa do ich dalszego przetwarzania i rozpowszechniania®®®.
Jak podkreslaja J. von Lucke i K. Gollasch ,,opisana zmiana paradygmatu oznacza
fundamentalng zmian¢ kultury panstwa i administracji. Ze wzgledu na jego zréznicowana
warto$¢ dodang w obszarach transparentnosci, demokratycznych praw obywateli do
kontroli, transferu wiedzy 1 procesOw innowacyjnych w sektorze publicznym, nowy
paradygmat powinien by¢ wdrazany krok po kroku%. Wydaje sie, ze nic nie stoi na
przeszkodzie, aby umowy publicznoprawe zawierane z obywatelami byly po ich
wczesniejsze] anonimizacji publicznie dostepne, tak aby zainteresowani obywatele

wiedzieli, w jakim zakresie moga by¢ prowadzone negocjacje na przykladzie

4% Tamze, s. 50 i n.
499 J. von Lucke, K. Gollasch, Open Government..., dz. cyt., s. 53 i n.
500 Tamze, s. 54.
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konkretnych spraw, juz zatatwionych na drodze umowy publicznoprawnej. Z punktu
widzenia obywatela tres¢ zawartych umow stanowi informacje o skutkach dziatan
administracji®®. Osadzenie tej informacji w kontekscie wspolpracy administracji z
podmiotem administrowanym przeksztatca ja z kolei w wiedzg, ktéra dla obywatela
stanowi punkt wyjscia do podjecia wspdtpracy z urzednikiem. Dzigki mozliwos$ci
zapoznania si¢ z dotychczasowa praktyka jurysdykcyjnego postgpowania
administracyjnego obywatel wie, czego moze oczekiwa¢ od administracji, w zwigzku z
czym realizowana jest zasada pewnosci prawa, ktorej egzekwowanie pozytywnie wptywa

na relacje mi¢dzy administracjg i spoteczenstwem.

Opisany powyzej sposob dzialania w przypadku zawieranych przez administracje
umow publicznoprawnych stanowitby takze wyraz realizacji postulatu otwartosci
panstwa i administracji (niem. Offenheit von Staat und Verwaltung)®®?, ktérego wdrozenie
w zycie zaktada wspodlczesna reforma administracji niemieckiej. Mozliwo$¢ zapoznania
si¢ z treScig juz zawartych umoéw z pewnoscig pozytywnie wplynetaby na gotowosé
obywateli do zawierania umow z administracja, poniewaz redukowataby obawy przed
nieznanym 1 podnositaby poziom zadowolenia obywateli z efektywno$ci dziatan
administracji. Jednocze$nie praktyka taka zwickszataby transparentno$¢ dziatan
administracji 1 umozliwiataby ich kontrole przez spoteczenstwo. Zapoznanie si¢ z trescig
juz zawartych umoéw umozliwitoby réznym zainteresowanym podmiotom szybkie
dotarcie do interesujacych ich danych. Podmiotami tymi sa m.in. przedsigbiorstwa,
obywatele, media, badacze®®. Mozliwo$¢ zapoznania sie z takimi danymi wptywataby
na poziom zaufania obywateli do administracji, a tym samym na poziom akceptacji jej
dziataf, stanowigc jednoczesnie istotny element ksztattowania wizerunku administracji

w spoleczenstwie.

3.3. Konstrukcja umowy administracyjnej na gruncie VwVTfG
3.3.1. Instytucja umowy per se
Instytucja umowy kojarzy si¢ w pierwszej kolejnosci z prawem cywilnym, na

obszarze ktérego stanowi ona najwazniejszg posta¢ czynnosci prawnych, bedac w

501 Por. G. Goldammer, Informatik fiir Wirtschaft und Verwaltung. Einfiihrung in die Grundlagen.
Wieshaden 1994, s. 272.

502 3, von Lucke, K. Gollasch, Open Government..., dz. cyt., s. 2.

53 Por. B. Reuter, Transparenz oJffentlicher Einkaufsdaten in Deutschland. Anforderungen und
Handlungsfelder ~ im  Kontext ~von  Open  Government.  Wiesbaden 2021, s. 3
(https://library.oapen.org/handle/20.500.12657/43297, 5.06.2022).
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gospodarce rynkowej gtdwnym instrumentem regulujagcym obroét dobr, ustug i srodkow
pienieznych®®. Zdaniem niektorych badaczy umowa, obok instytucji osoby prawnej i
prawa wlasnosci, stanowi jeden z trzech filarow, na ktérych opiera si¢ prawo cywilne®®.
Jak jednak pokazuja wyniki badan prawnoporownawczych, nic nie stoi na przeszkodzie,

506

by rownie silnie umowa zakorzenita si¢ na gruncie prawa administracyjnego", a nawet

by do tak uksztattowanej umowy administracyjnoprawnej stosowac w razie koniecznosci

odpowiednio przepisy regulujace umowe cywilnoprawna®”’

. W doktrynie mozna spotkac
si¢ z pogladem, ze mimo przenikania przez umowe réznych porzadkéw prawnych na
gruncie prawa niemieckiego na prozno szuka¢ definicji legalnej tego pojgcia, co moze
wynika¢ z faktu, ze ,,umowa wydaje si¢ tak fundamentalng instytucja, jej cechy
konstytutywne do tego stopnia oczywiste, ze nie ma potrzeby formutowania definicji.
Tak wiec kodeks cywilny i federalna ustawa o postepowaniu administracyjnym nie
definiuja pojecia umowa™%®. W rzeczywistoéci jednak trudno zgodzié¢ sic z takim
twierdzeniem, jezeli przyjmie si¢ zatozenie, ze definicja legalna moze przybra¢ postaé
definicji celowosciowej. Taka bowiem wtasnie definicja umowy znajduje si¢ w § 54

VwWVITG.

Bez wzgledu na galaz prawa, w ktorej instytucja umowy znajduje zastosowanie,
wyrdznia si¢ ona pewnymi konstytutywnymi cechami. Zawarcie umowy jest mozliwe na
skutek zgodnego o$wiadczenia woli przynajmniej dwoch stron, ktérego celem jest

h509

wywotanie okreslonych skutkéw prawnyc 1 ktore ma wigzacy charakter. Aby zatem

umowa mogla zosta¢ zawarta, spelnione muszg zosta¢ trzy przestanki: miedzy
przynajmniej dwoma stronami musi doj$¢ do konsensu, ktory jest prawnie wigzacy>’. Z
chwila, gdy zostang wyrazone przez przynajmniej dwie strony zgodne o$§wiadczenia woli
co do tresci umowy, staje si¢ ona podstawa uksztalttowanego przez kontraktujacych

stosunku prawnego®?.

504 7. Radwafniski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — czesé ogdina. 14. wydanie, Warszawa 2017, s. 307.

505 M. Suleimenov, Der Vertrag im Zivilrecht. Theoretische und praktische Probleme, (w:) R. Knieper, L.
Chanturia, H.-J. Schramm (red.), Probleme des Vertragsrechts und der Vertragssicherung in den Staaten
des Kaukasus und Zentralasiens. Berlin 2009, s. 39.

506 Zob. np. rozwazania na temat uméw prawa administracyjnego w prawie francuskim i greckim w pracy
P.-M. Efstratiou, Die Bestandskraft..., dz. cyt., s. 87-109 oraz 129-160.

507 T. Miiller-Tschumi, Leistungsstorungen bei verwaltungsrechtlichen Vertriigen, (w:) 1. Hiner, B.
Waldmann (red.), Der verwaltungsrechtliche Vertrag in der Praxis. Ziirich, Basel, Genf 2007, s. 58.
508\, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 17.

509 Tamze, s. 15.

510 Wigcej na temat wigzacej mocy umowy zob. A. Stohr, Die Vertragsbindung. .., dz. cyt., s. 426-451.

S G. Dopjans, Einfiihrung in das Wirtschaftsrecht. Privatrecht in Wirtschaft und Technik mit Anleitungen
zur Losung praktischer Fille. Wiesbaden 1978, s. 41.
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Jak podkresla V. Schlette, ogdélna regulacja dotyczaca zawarcia umowy nie
wskazuje na zadne inne cechy konstytutywne, w szczeg6lnosci na koniecznos$¢ prawne;j

512 Odmiennego zdania

lub faktycznej rownorzednos$ci partnerow zawierajgcych umowe
jest natomiast H. Spanner, ktéry uwaza, ze do zawarcia umowy moze doj$¢ przez prawnie

rownorzedne strony®3,

Dalsze rozwazania dotyczace istoty umowy administracyjnej beda odnosity si¢ do
regulacji zawartych w VWVfG. Uwaga ta ma o tyle znaczenie, ze instytucja ta zostata
rowniez uregulowana w innych aktach prawnych, nierzadko w sposob identyczny lub
podobny®'*. W literaturze podkrela sie, ze powtarzanie tresci przepisow regulujacych
wybrane instytucje prawa administracyjnego na gruncie VWVfG w aktach odnoszgcych
si¢ do czeéci szczegdlnej prawa administracyjnego stawia pod znakiem zapytania
integracyjng funkcje ogodlnej czesci prawa administracyjnego skodyfikowanej w

VWVFG®P,

3.3.2. Charakterystyczne cechy umowy administracyjnej

W przypadku umowy administracyjnej spelnione powinny zosta¢ dodatkowe
warunki, ktére pozwola ja odr6zni¢ od umow zawieranych na gruncie prawa cywilnego,
co jest istotne ze wzgledu na okreslenie wlasciwych przepisow prawa materialnego
znajdujacych zastosowanie w trakcie jej zawierania, regulacj¢ odpowiedzialnosci czy

okreslenie drogi sgdowej umozliwiajacej dochodzenie roszczen przez strony.

Dla porzadku przypomnie¢ nalezy, ze w przypadku gdy w trakcie postepowania
administracyjnego oswiadczenie woli ztozy tylko jedna strona, wowczas nie dojdzie do
zawarcia umowy administracyjnej®®. Poniewaz zatem umowa administracyjna stanowi
skutek zgodnych oswiadczen woli przynajmniej dwoch stron, jest ona skuteczna inter
partes. Ponadto reguluje ona stosunek administracyjnoprawny w sposdb prawnie wigzacy

)517

(zgodnie z tacinska paremig pacta sunt servanda)>’, co odroznia ja od nieformalnych

512'V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 16.

513 H. Spanner, Der Regierungsentwurf..., dz. cyt., s. 674, przypis nr 33.

514 H. Maurer, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 802.

515 por. W. Fiedler, Die materiell-rechtlichen Bestimmungen..., dz. cyt., s. 80 i n.

516 C.H. Ule, H.-W. Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht. Koln, Berlin, Bonn, Miinchen 1977, s. 271.
517V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 17.
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uzgodnien pozbawionych prawnie wigzacego charakteru (niem. Absprache)®8.

Spostrzezenie to z kolei prowadzi do wniosku, ze w przypadku braku mocy wigzacej
ztozonych oswiadczen woli dokonana czynno$¢ prawna nie bedzie stanowila umowy
administracyjnej, lecz moze by¢ interpretowana jako nieformalne porozumienie,
definiowane jako faktyczne uzgodnienie miedzy organem administracji i obywatelem,
zmierzajace do przygotowania decyzji administracyjnej lub jej zastgpienia. Ze wzgledu
na brak prawnej mocy wigzacej porozumienia nieformalne nalezg do grupy czynnosci
faktycznych®®, a w przypadku niewykonania $wiadczenia nie przyshuguje stronie ani
roszczenie o spetnienie $wiadczenia, ani o odszkodowanie. J. Oster podkresla, ze
,»Roszczenie takie nie powstaje takze ze wzgledu na ochrone¢ zaufania, poniewaz partner
umowy zdaje sobie sprawe z braku jej wigzacego charakteru, dlatego zaufanie w ogole

nie jest kreowane’®?,

Zaakcentowa¢ nalezy, iz stron zawierajaCych umowe administracyjng nie musi
cechowa¢ taka sama sila negocjacyjna®?*. Pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ jako pewien
zbidr zasobow pozostajacych w dyspozycji danego kontrahenta, ktérych wykorzystanie

moze zapewni¢ wynegocjowanie oczekiwanych warunkéw umowy®°??,

W § 9 VwVIG wymieniono dwie formy dzialania organéw administracji,
dokonujgc tego przez pryzmat definicji legalnej postgpowania administracyjnego,
ktérego celem jest wydanie aktu administracyjnego lub zawarcie umowy
publicznoprawnej®?3. Z treéci tego przepisu wynika, ze umowa administracyjna stanowi
samodzielng, rownorzedna z aktem administracyjnym forme dziatania administracji®?*. O
ile akt administracyjny wywotuje skutki prawne w sposob jednostronny, o tyle zawarcie

umowy administracyjnoprawnej stanowi efekt zgodnych administracyjnoprawnych

518 K. Hoffmann, Kooperative Raumplanung: Handlungsformen und Verfahren. Ziirich 2021, s. 20
(https://library.oapen.org/bitstream/handle/20.500.12657/50270/0a_pdf-018-1626289017.pdf?sequence=1
&is Allowed=y, 10.04.2021).

519 H. Maurer, Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 459,

520 3, Oster, Das informell-kooperative Verwaltungshandeln im Umweltrecht. Begriffliche Abgrenzung,
Erscheinungsformen und rechtliche Bewertung. , Natur und Recht, nr 30/2008, s. 846.

521 M. Banafsche, Die Eingliederungsvereinbarung zwischen Subordination und Koordination — Ausdruck
eines alten verwaltungsrechtlichen Diskurses. ,,Soziales Recht”, nr 3/4/2013, s. 127.

522 ], Michalczyk, Sita negocjacyjna jako istotne zagadnienie w negocjacjach. ,Nierdwnosci Spoleczne
a Wzrost Gospodarczy™, z. 4/2004, s. 309.

523 Uwagi krytyczne na temat tego specyficznego ustawowego dualizmu form zob. R. Pitschas, Entwicklung
der Handlungsformen im Verwaltungsrecht — Vom Formendualismus des Verwaltungsverfahrens zur
Ausdifferenzierung der Handlungsformen, (w:) W. Blumel, R. Pitschas (red.), Reform des
Verwaltungsverfahrensrechts.  Vortrige und Diskussionsbeitrige des Forschungsseminars am
Forschungsinstitut fiir dffentliche Verwaltung bei der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer
vom 3. bis 5. Mdirz 1993. Berlin 1994, s. 231-234.

524 5, Detterbeck, Offentliches Recht. Miinchen 2013, s. 361.
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o$wiadczen woli wyrazonych przez (przynajmniej) dwie strony®?®. Innymi stowy mozna
powiedzie¢, ze akt administracyjny jest instytucja skoncentrowang na przedmiocie
postepowania administracyjnego (na tym, co =zatatwi¢), podczas gdy umowa
administracyjna przesuwa punkt ci¢zkosci zainteresowania na podmiot postepowania
administracyjnego i uwzglednienie jego interesOw w procesie decyzyjnym poprzez
urzeczywistnienie ideatéw komunikacyjnej koncepcji prawa (chodzi nie tylko o to, co

zatatwi¢, ale i jak to zrobic).

Bardziej szczegotowa regulacje dotyczacag umowy administracyjnej zawiera
§ 54 VWVITG, zgodnie z ktoérym stosunek prawny na gruncie prawa publicznego moze
zosta¢ ustanowiony, zmieniony lub zniesiony na drodze umowy publicznoprawnej, o ile

przepisy prawne nie stoja temu na przeszkodzie®?®

. Umowa publicznoprawna odr6znia
si¢ zatem od innych uméw przedmiotem regulacji — wydawac by si¢ moglo, ze dotyczy
ona stosunkéw prawnych kreowanych na gruncie szeroko rozumianego prawa
publicznego, jednakze w rzeczywistosci tak nie jest>?’. Wyrazenie ,,na gruncie prawa
publicznego” nalezy bowiem interpretowa¢ w zwiazku z ograniczeniami wynikajacymi
ztresci § 11§ 9 VWVIG. Przepisy postepowania administracyjnego reguluja zgodnie z §
1 tylko pewien wycinek prawa publicznego, a mianowicie publicznoprawng dziatalno$¢
administracyjng organd6w administracji publicznej, ktore zdefiniowane zostaty w sposob
funkcjonalny jako jednostki realizujace zadania administracji publicznej®?®. Natomiast w
mysl § 9 VwWVFG postgpowanie administracyjne zmierza do wydania aktu
administracyjnego lub zawarcia umowy publicznoprawnej. Oznacza to zatem, ze
przepisy regulujace problematyke umowy administracyjnej odnoszg si¢ jedynie do
wybranych kategorii uméw administracyjnych — do wspomnianych we wstepie pracy
umow sensu stricto, ktore spetniajg tacznie dwa warunki®?:

- jedng ze stron zawierajacych umowe jest organ administracji publiczne;j,

525 E, Gurlit, Verwaltungsrechtlicher Vertrag und andere verwaltungsrechtliche Sonderverbindungen, (w:)
H.-U. Erichsen, D. Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht. 13. vollig neu bearbeitete Auflage. Berlin 2006,
s. 686.

526 Zakaz zawarcia umowy administracyjnej (niem. Vertragsformverbot) zawarty jest np. w § 150 ust. 1 zd.
1 ordynacji podatkowej (niem. Abgabenordnung), co nie oznacza jednak, ze obowigzuje on w calym
postepowaniu podatkowym, chociaz w tym wzgledzie istnieja spory w doktrynie. Przyjmuje si¢, ze umowa
administracyjna nie moze by¢ aktem formalnym konczacym postepowanie podatkowe, co nie wyklucza
mozliwos$ci jej zawarcia w trakcie prowadzenia postepowania podatkowego lub po jego zakonczeniu, np.
w ramach postgpowania egzekucyjnego (R. Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren. Koln 1996, s. 146 i
n).

527 S, Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht. 19. Auflage. Miinchen
2021, s. 292.

528 H, Maurer, Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 213.

52 Tamze, s. 415.
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- regulowane kwestie dotycza obszaru prawa administracyjnego.

Jak juz wcze$niej wspomniano, umowa administracyjna moze zosta¢ zawarta pod
warunkiem, ze nie stoja temu na przeszkodzie inne przepisy®®*. Zgodnie z communis
opinio chodzi o przepisy ustaw oraz rozporzadzen, natomiast nie majg wpltywu na
zawarcie umowy administracyjnej przepisy prawa miejscowego®. Zawarcie umowy
administracyjnej jest niedopuszczalne, gdy przepis prawa>2:

- W sposob wyrazny lub dorozumiany, ze wzgledu na cel regulacji, wyklucza lub zabrania
dokonywania regulacji umownych,

- zabrania przyznania albo przyjecia ustanowionego w umowie $wiadczenia,

- uzaleznia zawarcie umowy od warunkow, ktore w danej sytuacji nie istniejg albo nie
moga zosta¢ spetnione,

- zabrania dziatalno$ci organu administracji publiczne;.

Jak wskazuje C. Tegethoff, nie ma w doktrynie zgodnosci co do zakresu
zastrzezenia niedopuszczalnos$ci umowy ze wzgledu na tres¢ innych przepisow. Czgsé
badaczy uwaza, ze zastrzezenie to wigze si¢ z zakazem dziatania administracji publiczne;j
w formie umowy administracyjnej (niem. Vertragsformverbot), inni z kolei zakaz ten
rozszerzajg rowniez na tre$¢ umowy (niem. Inhaltsverbot)>*®. Biorac pod uwage fakt, iz
sformutowanie ,,0 ile przepisy prawne nie stojg temu na przeszkodzie” bez watpienia
obejmuje wszelkie przepisy wykluczajace mozliwo$¢ zawarcia umowy, jako trafny uznad
nalezy poglad, iz zawarty W § 54 VWV{G zakaz interpretowac nalezy szeroko, a wigc w
rownym stopniu dotyczy on formy, jak i tresci umowy. Tym bardziej, ze jak zwraca
uwage V. Schlette, w przepisie tym w sposob nieco niefortunny wiasciwie powtdrzono
zasad¢ praworzadnos$ci (niem. Gesetzmdpigkeitsprinzip), stanowiaca jeden z

fundamentéw panstwa prawa®®*,

Zakaz dziatlania administracji publicznej w formie umowy administracyjnej

dotyczy sytuacji, gdy zawarcie umowy regulujacej okreslony stosunek prawny jest

535

kategorycznie zakazane, bez wzgledu na tre§¢ umowy>>>. W takiej sytuacji dziatanie w

530 J. Wyporska-Frankiewicz wskazuje, ze moc wigzaca umoéw administracyjnych stanowi rdwniez
emanacje zasady pacta sunt servanda (J. Wyporska-Frankiewicz, Publicznoprawne formy..., dz. cyt., s.
235).

8l C. Tegethoff, Kommentar zu § 54 VwWVFG, (w:) F.O. Kopp, U. Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz..., dz. cyt., s. 1407.

532 Tamze.

533 Tamze, s. 1408.

534V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 559.

538 C. Tegethoff, Kommentar zu § 54 VWVfG..., dz. cyt., s. 1408.
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formie umowy administracyjnej jest wykluczone w sposob abstrakcyjno-generalny juz na

53 (Oznacza to, ze nawet gdyby tres¢

przedpolu ksztaltowania tre$ci stosunku prawnego
umowy byta zgodna z przepisami prawa, to ze wzgledu na zakaz postuzenia si¢ w dane;j
sytuacji przez administracj¢ formg umowy, umowa taka nie moze doj$¢ do skutku.
Podkresli¢ nalezy, ze zakaz taki nie musi wynikaé¢ wprost z przepisu, lecz moze stanowic¢
efekt jego wyktadni®®’. W literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze zakaz dziatania
administracji w formie umowy administracyjnej obejmuje nastepujace sytuacje>3:

- gdy z tresci lub z wyktadni przepisu wynika, ze konkretyzacja prawa materialnego moze
nastgpi¢ jedynie w formie aktu administracyjnego,

- gdy regulacja musi zosta¢ dokonana w drodze ustawy, rozporzadzenia lub aktu prawa

miejscowego.

Zakaz dziatania w formie umowy administracyjnej stanowi w przepisach prawa
materialnego rzadko$é. Spotkaé¢ go mozna m.in. w nastepujacych aktach prawnych®®: §
8 ust. 2 ustawy o statusie urzednika®®, § 2 ust. 2 ustawy federalnej o wynagrodzeniach
urzedniczych®*, § 3 ust. 2 ustawy o zaopatrzeniu urzednikow®*, § 2 ust. 3 pkt 2 VWV{G

W zW. Z § 31 regulaminu rzemiosta®®,

Jak zauwaza V. Schlette, ustawodawca niemiecki raczej rezygnuje z podawania
przyczyn wprowadzenia zakazu postugiwania si¢ przez organy administracji publicznej
forma umowy publicznoprawnej. Najczesciej przywolywany argument w tym zakresie
odnosi si¢ do prawa podatkowego, na gruncie ktorego mozno$¢ zawierania umow
administracyjnych moglaby skutkowac naruszeniem zasady praworzadnos$ci oraz zasady

jednolitosci poboru podatkow. Ponadto wskazuje si¢, ze w ordynacji podatkowej nie

53%6 V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 559.

537 C. Tegethoff, Kommentar zu § 54 VWVIG. .., dz. cyt., s. 1408.

5% Tamze, s. 1408 i n. Na temat szczegdélowych sytuacji, w ktérych niedopuszczalne jest zawarcie umowy
administracyjnej, zob. V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 561.

5% C. Tegethoff, Kommentar zu § 54 VWVIG..., dz. cyt., s. 1408. Pomijam w dalszych rozwazaniach
dopuszczalno$¢ zawierania umow na gruncie prawa podatkowego, gdyz w dogmatyce kwestia ta pozostaje
zagadnieniem spornym, a nawet proba przedstawienia glownych kierunkow rozwazan w tym zakresie
wykroczylaby poza temat niniejszej pracy (wigcej na ten temat umow w prawie podatkowym zob. J.
Sontheimer, Der verwaltungsrechtliche Vertrag im Steuerrecht. KéIn 1987).

540 Gesetz zur Regelung des Statusrechts der Beamtinnen und Beamten in den Lindern vom 17.06.2008
(BGBI. I, 2008, s. 1010). Odmienne zdanie na temat mozliwosci powotania urzednika reprezentuje V.
Schlette, ktory uwaza, ze nic nie stoi na przeszkodzie powotania urzednika w drodze zawarcia z nim umowy
administracyjnej, do ktorej jako zatacznik dotgczony moze zosta¢ akt powotania (V. Schlette, Die
Verwaltung..., dz. cyt., s. 565).

%41 Bundesbesoldungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 19.06.2009 (BGBI. 1, 2009, s. 1434)
542 Beamtenversorgungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 24.02.2010 (BGBI I, 2010, s. 150)
543 Gesetz zur Ordnung des Handwerks, neu gefasst am 24.09.1998 (BGBI. |, 1998, s. 3074). Dalsze
przyktady zob. w V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt.,, s. 561 i n. Zob. tez Ch. Raap, Leitfaden des
offentlichen Rechts. Wiesbaden 2019, s. 74.
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zamieszczono przepisu, ktory swoja trescig odpowiadalby regulacji zawartej w § 54
VWVIG®*. Co ciekawe, coraz czeéciej w doktrynie pojawiaja sie glosy przeciwne,
podnoszace koniecznos$¢ stosowania umowy administracyjnej rowniez na gruncie prawa
podatkowego, tym bardziej, ze umowne naruszenie ww. zasad skutkowatoby

niewaznoscia umowy ze wzgledu na jej tres¢>®.

Zakaz dotyczacy treSci zawieranych umow wigze si¢ z brakiem mozliwo$ci
zawierania umow, ktorych tresé nie bytaby zgodna z przepisami prawa, chociaz zakaz ten

nie ma charakteru bezwzglednego®*®.

W przypadku naruszenia omowionych wyzej zakazow, umowa administracyjna
moze zosta¢ skontrolowana albo na podstawie § 59 VWV{G (w przypadku naruszenia
zakazu formy) lub na podstawie § 59 ust. 1 VwV{G w zwiazku z § 134 BGB (w

przypadku naruszenia zakazu tresci).

Analiza istoty umowy administracyjnej zyska pod wzgledem poznawczym, gdy
wskazane zostang bardziej szczegdtowe rdznice miedzy umowg administracyjng i umowa
cywilng, a takze miedzy umowa administracyjng i aktem administracyjnym oraz
nieformalnymi dzialaniami administracji, dzigki czemu wyrazniejsza stanie si¢ granica
oddzielajagca umoweg administracyjng od innych, na pozér podobnych instytucji.

Szczegbdtowa analiza tych zagadnien stanowi przedmiot rozwazan rozdziatu I'V.

3.4. Klasyfikacja uméw administracyjnych

3.4.1. Umowy publiczno-prawne niebedace umowami administracyjnymi
w rozumieniu § 54 VwVIG

Jednym z zadan nauki dogmatyki prawa jest dokonywanie systematyzacji prawa,
m.in. poprzez konstruowanie poje¢ prawniczych oraz tworzenie klasyfikacji 1

typologii®*’, co pozwala zapanowaé nad nierzadko skomplikowana i rozbudowana

54 V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 562. Powyzsza uwaga nie oznacza, ze w ordynacji podatkowej
catkowicie zrezygnowano z mozliwo$ci wykorzystania umowy administracyjnej. Zgodnie bowiem z 224a
ordynacji podatkowej jezeli podatnik zalega z podatkiem od spadkow i darowizn lub podatkiem
majatkowym, umowa publicznoprawna moze zezwala¢ zamiast zaptaty na przeniesienie wiasnosci dziet
sztuki, zbiordéw sztuki, zbioréw naukowych, bibliotek, rekopiséw i archiwdw na rzecz kraju zwigzkowego,
ktéremu nalezny jest dochdd podatkowy, jezeli ich nabycie lezy w interesie publicznym ze wzgledu na ich
znaczenie dla sztuki, historii lub nauki (Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom
1.10.2002, BGBI. I, 2002, s. 3866; BGBI. I, 2003, s. 61), die zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 20.
12.2022 (BGBI. I S. 2730) gedndert worden ist).

545V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 565 i n.

%6 Wigcej na temat umow administracyjnych zawieranych contra legem zob. rozdziat 3.4.2.2.1.

%7 Na temat r6znic miedzy tymi pojeciami zob. A. Jonkisz, Podzial podziatéw. Ujecie metodologiczne.
»Ruch Filozoficzny”, nr 72/2/2017, s. 102.
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materig przepisow prawnych. W dogmatyce prawa publicznego podejmowano proby
stworzenia typologii umow administracyjnych, lecz jak dotychczas nie udato si¢ stworzy¢
takiej klasyfikacji, ktora spetniataby dwa podstawowe warunki, a mianowicie by byta
wyczerpujaca i roztaczna. Z jednej strony trudnos¢ ta wynika z niemozno$ci wytyczenia
wyraznych granic definicyjnych w obliczu ztozonosci 1 dynamiki procesow
zachodzacych w administracji publicznej. Kosztem przejrzystosci dokonanych
podzialdéw istniejaca siatke pojeciowg wzbogaca si¢ bowiem na zasadzie wyjatkow o
kolejne instytucje, stanowigce efekt zmieniajacej si¢ rzeczywisto$ci, wymagajace]
nowych rozwigzan prawnych. Ponizej przedstawione zostang gtowne podzialy umow

administracyjnych wystepujace w tekstach prawnych i prawniczych.

Jak wspomniano we wstepie do niniejszej pracy, pojecie ,,umowa
administracyjna” nie jest jednolicie rozumiane w orzecznictwie i doktrynie, gdyz
wspotwystepuja obok siebie nastepujace pojgcia: umowa publicznoprawna, umowa
administracyjna  oraz  umowa  administracyjnoprawna>®.  Doprecyzowanie
terminologiczne ma istotne znaczenie, poniewaz § 54 VwVfG nie odnosi si¢ do
wszystkich uméw publicznoprawnych, jak mozna by wnioskowac z tresci tego przepisu,
lecz jedynie do tych uméw, ktére uregulowane sa na gruncie przepisow VWVFG>*. Nie
jest od konca jasne, co zdecydowato o takim wyborze terminologii. W uzasadnieniu
projektu z roku 1970 wskazano, ze ,,zakres stosowania umowy ogranicza si¢ jedynie do
dziatalnosci administracyjnej organow administracji ~w  postgpowaniu
administracyjnym”, co zdaniem projektodawcy byto jednoznaczne z wytaczeniem spod
regulacji dotyczacej umowy tzw. umow w szerokim znaczeniu. Argumentowano
rébwniez, ze pojecie ,umowa publicznoprawna” rozpowszechnilo si¢ w dyskursie
prawnym i ,,z tego wzgledu zasluzylo na pierwszenstwo”, nawet jesli, z czego autorzy
projektu zdawali sobie sprawe, termin ,,umowa administracyjnoprawna” byltby

merytorycznie poprawniejszy.

Moéwigc zatem o systematyce umow administracyjnych jako pierwsze kryterium
podziatu nalezy przyja¢ zakres regulacji przewidziany w § 54 VwVIG i zalozy¢, ze
umowy, do ktorych si¢ on odnosi, stanowig umowy administracyjnoprawne, natomiast

umowy wylagczone spod tej regulacji to (nieco przekornie i wbrew brzmieniu przepisu, za

548 V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 18 (orzecznictwo zob. przypis nr 41, poglady doktryny zob.
przypisy nr 42-44).

549 Expressis verbis mysl te sformulowano w uzasadnieniu projektu ustawy (Deutscher Bundestag (7.
Wahlperiode), Gesetzentwurf..., dz. cyt., s. 77).

126



to w zgodzie z pogladami doktryny) umowy publicznoprawne®*. Przypomnieé nalezy za
V. Schlette, Zze pojecie umowa administracyjna raczej rozumiane jest jako pojgcie
zbiorcze obejmujace umowy zawierane przez organy administracji publicznej w celu
realizacji zadan publicznych — zaréwno umowy administracyjnoprawne, jak 1
cywilnoprawne®®?,

Do umoéw publicznoprawnych, a wigc umow wyjetych spod regulacji § 54 VwVTG
zaliczajg si¢*®:

- umowy migdzynarodowe, czyli umowy zawierane mi¢dzy podmiotami prawa
miedzynarodowego (np. miedzy krajem zwigzkowym i innym panstwem)°>3, w ustawie
zasadniczej RFN w art. 59.1 do uméw migdzynarodowych zaliczono m.in. umowy
regulujace stosunki polityczne Federacji (niem. Vertrdge, welche die politischen
Beziehungen des Bundes regeln); do tej kategorii umow nalezg rowniez migdzynarodowe
umowy mieszane (niem. gemischte volkerrechtliche Abkommen)>*,

- umowy z obszaru prawa konstytucyjnego (niem. verfassungsrechtliche Vertrdge),
ktérych przedmiot regulacji zwigzany jest z prawem konstytucyjnym®®; zaliczaja sie do
nich m.n. umowy koalicyjne migdzy frakcjami rzagdowymi (niem.
Koalitionsvereinbarungen zwischen Fraktionen)>®;

- umowy panstwowe (niem. Staatsvertrdge), ktore w przeciwienstwie do wezesniejszych
rodzajow umow do zawarcia wymagaja zgody Bundestagu lub parlamentu kraju
zwigzkowego, poniewaz wymog taki przewiduje ustawa zasadnicza lub konstytucja kraju
zwigzkowego; pod wzgledem materialnym umowy panstwowe moga dotyczy¢ prawa
miedzynarodowego lub prawa konstytucyjnego™’; przykladem takiej umowy jest umowa

panstwowa dotyczaca wspoltpracy w zakresie planowania przestrzennego w regionie Ren-

550 Takie kategoryczne rozréznienie dokonane jest ze wzgledu na zachowanie przejrzystosci wywodow w
podrozdziale 3.4.1.1.

51V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 19.

552 A, Baumanns, Die Zwangsvolistreckung..., dz. cyt., s. 3. H. Maurer podaje w watpliwo$¢ zasadnosé
zaliczania umow wyjetych spod regulacji § 54 VwVfG do uméw publicznoprawnych (H. Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 378).

53 3, Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 288.

554 A, von Arnauld, Beteiligung des Deutschen Bundestages an gemischten vilkerrechtlichen Abkommen.
,Archiv des 6ffentlichen Rechts”, nr 141/2/2016, s. 269 i n. Ze starszych rozwazan dogmatycznych dot. umoéw
miedzynarodowych zob. np. M. Fleischmann, Das Vilkerrecht. Berlin 1925, s. 247-249.

55 3, Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 288.

5% Tamze, s. 289; por. tez W. Kewenig, Zur Rechtsproblematik der Koalitionsvereinbarungen. ,,Archiv des
offentlichen Rechts®, nr 90/2/1965, s. 182-204.

%7 S. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 289; R.M. Malajny, Rzqd i sprawy
zagraniczne w konstytucjonalizmie niemieckim. ,,Przeglad Sejmowy”, nr 1 (132)/2016, s. 76.
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Neckar zawarta przez kraje zwigzkowe Badenia-Wirtembergia, Hesja i Nadrenia-
Palatynat®°®;

- porozumienia administracyjne, ktére moga by¢ zawierane przez rzad federalny oraz
rzady krajow zwiazkowych 1 poszczegolnych ministrow, przyjmujgc zatozenie, ze ten
rodzaj umow zarezerwowany jest dla spraw z zakresu dzialalno$ci rzadowe;j>*;

- umowy prawnowyznaniowe, regulujace stosunki prawne miedzy panstwem i
wspolnotami religijnymi®®’; co do zasady sa one zawierane przez wtadze poszczegdlnych
krajow zwigzkowych z Kosciotlem katolickim (wowczas umowy te okre§lane sg mianem

konkordatu®®t) lub z Kosciotem ewangelickim®®?.

3.4.2. Umowy publiczno-prawne bedace umowami administracyjnymi
w rozumieniu § 54 VwVIG

3.4.2.1 Umowy niestypizowane na gruncie VWVfG

3.4.2.1.1. Kryterium relacji stron (umowa subordynacyjna i umowa koordynacyjna)
Jednym z najczesciej przytaczanych podzialdow umoéw administracyjnych w

literaturze przedmiotu jest podziat na umowy subordynacyjne oraz koordynacyjne, przy

czym wiekszo$¢ uwagi autorzy z reguty poswiecaja tym pierwszym>°®3, Nie byloby wrecz

przesada stwierdzenie, iz niemal kazda praca poruszajaca zagadnienie niemieckiej

umowy publicznoprawnej nawigzuje do tego podziatu, mimo ze, jak juz przed laty

5% G. Schmitz, Metropolregion Rhein-Neckar - Modellregion fiir einen kooperativen Féderalismus.
»Raumforschung und Raumordnung*, nr 63/2005, s. 361.

59 S, Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt, s. 290; por. tez F. Knéopfle,
Verwaltungsabkommen zwischen Bund und Léndern. ,,Der Staat”, nr 8/1/1969, s. 79-97. Jak pokazuja
rozwazania przedstawiane w doktrynie, precyzyjne rozgraniczenie wymienionych wyzej umoéw
niebedacych umowami administracyjnymi w rozumieniu § 54 VwV£G napotyka czasami na trudno$ci. Zob.
np. S. Kadelbach, U. Guntermann, Vertragsgewalt und Parlamentsvorbehalt. Die Mitwirkungsrechte des
Bundestages bei sogenannten Parallelabkommen und die vilkerrechtlichen Konsequenzen ihrer
Verletzung. ,,Archiv des 6ffentlichen Rechts”, nr 126/4/2001, s. 563-587.

560 3, Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 291.

%1 E. Ruck, Kirchenrecht. 2. Auflage. Berlin, Heidelberg 1931, s. 11. W literaturze mozna spotka¢ rowniez
poglad odmienny, wg ktorego jako konkordat okresla si¢ takze umowe zawarta migdzy panstwem i
Kosciotem ewangelickim (zob. np. H. Liermann, Das evangelische Konkordat. ,,Archiv des offentlichen
Rechts®, nr 52/3/1927, s. 383, przypis nr 4).

%2 Na temat konkordatéw i uméw prawnowyznaniowych zawartych przez poszczegdlne kraje zwigzkowe
zob. Deutscher Bundestag, Staatsrechtliche Vertrige zwischen den Kirchen und dem Staat Eine
Darstellung der vertraglichen Verflechtung auf Bundes- und Landesebene
(https://www.bundestag.de/resource/blob/630138/1ce0ade51d8d31ab3cc46f44d2ff2cf/WD-10-008-19-
pdfdata. pdf, 7.04.2022).

563 Zob. np.: T. Markopoulos, Der EU-Verwaltungsvertrag. Frankfurt am Main i in. 2012, s. 38; H. Maurer,
Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 798; R. Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht. Allgemeiner Teil.
Berlin, Heidelberg 1990, s. 482. Jednoczesnie podkresli¢ trzeba, ze podziat ten ma réwniez relewantne
znaczenia w orzecznictwie, zob. np. H. Meyer, Vertragsstrafe und Unterwerfungserkldrung im éffentlichen
Recht. , Juristenzeitung”, nr 2/1996, s. 79.
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zauwazyl N. Achterberg, z logiczno-jezykowego punktu widzenia pojecie ,,umowa
koordynacyjna” stanowi tautologi¢, za§ termin ,umowa subordynacyjna” jest

paradoksem®

. Mimo tej niezrgcznos$ci stylistycznej pojecia te staly si¢ nieodzowng
cze$cig jezyka prawniczego. Faktu tego nie zmienit ani wystosowany przez G. Piittnera
przed laty apel, by zrezygnowac z postugiwania si¢ terminem ,,umowa subordynacyjna”,
skoro z natury umowy wynika, ze kazda umowa musi mieé¢ charakter koordynacyjny°°,
ani zmiany zachodzace w relacji miedzy administracjg i obywatelami, ktére wspotczesnie
na linii administracja — obywatel za punkt wyjScia przyjmuja wspolprace, nie

podporzadkowanie (subordynacije)°®®.

Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze pojecia te wypracowane zostaly przez
doktryne, co oznacza, ze nie posiadajg one definicji legalnej, chociaz ustawodawca
postuguje si¢ tym podziatem (gldwnie odnoszac si¢ do umowy subordynacyjnej) w
VWV{G, nie wymieniajac tych okreslen wprost w ustawie®®’. Nawigzal do niego

natomiast projektodawca®®®.

%4 N. Achterberg, Der dffentliche-rechtliche Vertrag. ,Juristische Arbeitsblatter”, 1979, s. 356, 358, cyt.
za V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 382. W literaturze przedmiotu mozna natkna¢ si¢ na prace ,
ktorych autorzy podejmuja probe udowodnienia, ze wystepujaca ex definitione réownorzednosé
kontraktujacych stron zachodzi rowniez w przypadku umowy subordynacyjnej. Zdaniem A. Czajer umowy
subordynacyjne to ,,umowy zawierane mi¢dzy podmiotami, ktére co do zasady znajdujg si¢ w stosunku
nad- i podporzadkowania (sic!), ale poprzez umowe nastepuje zrownanie ich pozycji, a wiec i zniesienie
nieréwnorzednosci” (A. Czajer, Elementy jednostronnego dzialania i pozycja organu administracyjnego
jako strony umowy subordynacyjnoprawnej. ,,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ”, nr 5/2016, s.
40; http://www.tbsp.wpia.uj.edu.pl/documents/4137545/134214335/7.+Czajer_5_2016.pdf/458bb51c-
0753-448a-a4b5-7b7ff61fa074; 15.04.2022). Z pogladem takim trudno si¢ zgodzi¢, gdyz sam fakt zawarcia
umowy nie wptywa na zmian¢ zakresu swobody kontraktowania, ktéra w przypadku kontraktowania z
organami administracji publicznej zawsze doznaje ograniczenia ze wzgledu na zasade legalnosci i
praworzadnosci. Dyskusyjny jest rowniez kolejny poglad autorki, w mysl ktérego ,,mozna rozwazaé
istnienie pewnej nierdwnorzednosci stron umowy administracyjnej, ale nie w ramach stosunku umownego,
tylko w szerszym kontek$cie odnoszacym si¢ do ogédtu relacji migdzy nimi”. Z poprzedzajacego ten
wniosek zdania wynika, ze pod pojeciem ogoétu relacji migdzy podmiotem administrujgcym i
administrowanym rozumie¢ nalezy dziatania ,,organu administracyjnego w fazie poprzedzajacej zawarcie
umowy, a nawet juz po jej zawarciu” (tamze). Skoro nawigzanie stosunku prawnego stanowi efekt fazy
poprzedzajacej zawarcie umowy, czyli m.in. fazy negocjacji jej warunkow, ktora odbywa si¢ w warunkach
ograniczonej swobody kontraktowania, to rowniez nawigzanie stosunku prawnego dokonywane jest przez
podmioty pozostajace w stosunku nadrzednosci i podporzadkowania. Nawiagzujac do przedstawionych
wyzej rozwazan historycznych mozna natomiast zatozy¢, ze oSwiadczenia woli stron zawierajacych umowe
subordynacyjng sa rownorzedne. Nalezy zatem dokona¢ precyzyjnego rozgraniczenia pojgé
,,rownorzednos¢ stron” oraz ,,rownorzednos$¢ oswiadczen woli”.

565 G. Piittner, Wider den dffentlich-rechtlichen Vertrag zwischen Staat und Biirger. ,Deutsches
Verwaltungsblatt”, 1/15 Februar 1982, s. 124.

566 H. Hill, Das hoheitliche Moment im Verwaltungsrecht der Gegenwart. , Deutsches Verwaltungsblatt”,
nr 7/1989, s. 322.

567 M. Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre..., dz. cyt., s. 90. Jak zwraca uwage M. Werner, umowa
subordynacyjna to synonim dla uzytego w § 59 ust. 2 VwV{G sformutowania ,,umowa w rozumieniu § 54
zd. 2” (tamze).

%8 Deutscher Bundestag (7. Wahlperiode), Gesetzentwurf..., dz. cyt., s. 78.
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Najogolniej moéwige, podzial powyzszy dokonywany jest na podstawie kryterium
relacji stron, ktore zawieraja umowe. Umowy koordynacyjne (okreslane rowniez mianem
umoéw homogenicznych lub horyzontalnych®®) sa zawierane przez strony réwnorzedne,
zasadniczo przez réownorzedne organy administracji publicznej®’®. Jak wyjasnia Z.
Cieslik, ,,Brak stosunku podporzadkowania ma miejsce, gdy zaden z podmiotéw nie
moze - w odniesieniu do okre$lonego przedmiotu postepowania - udziela¢ drugiemu
podmiotowi wigzacych wskazdéwek ani okresla¢ jego sytuacji prawnej, wydajac
zaadresowany do niego akt administracyjny’®’t. Tre$¢ tych uméw sprowadza si¢ do

wzajemnego uzgodnienia sposobu realizacji zadan publicznych®’2

. Gdy strony pozostaja
w relacji nadrzednosci — podporzadkowania, wowczas dochodzi do zawarcia umowy
subordynacyjnej®”®. W literaturze przedmiotu $cieraja sic dwa poglady na temat
charakteru tej relacji. Zgodnie z pierwszym ma ona charakter generalny, co oznacza, ze
kazda umowa administracyjna zawarta mig¢dzy obywatelem i organem administracji
publicznej ma charakter subordynacyjny. Zdaniem przedstawicieli drugiego stanowiska
rzeczona relacja wynika z przedmiotu umowy, co moze by¢ rozumiane albo w ten sposéb,
ze organ administracji publicznej sprawuje w sposob jednostronny kontrole nad
przedmiotem umowy i ponosi z tego tytutu odpowiedzialnos¢ albo w taki, ze organ moze

w konkretnym przypadku wyda¢ jednostronny akt administracyjny zawierajacy

konkretng tre$¢>™,

569 7. Cieslik, Umowa..., dz. cyt., Lex/el., przypis nr 88; Ch. Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag...,
dz. cyt., s. 69. Stusznie zauwaza M. Werner, ze pod wzgledem poznawczym pojecia te nie kryjg w sobie
zbyt wiele tresci (M. Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre..., dz. cyt., s. 90, przypis nr 459).

50 W uzasadnieniu do projektu projektodawca wskazal, ze umowe koordynacyjng moge zawrzeé tez
podmioty prywatne, jezeli jej tres¢ dotyczy przedmiotu prawa publicznego (Deutscher Bundestag (7.
Wahlperiode), Gesetzentwurf..., dz. cyt., s. 78). Z kolei w literaturze przedmiotu reprezentowany jest
poglad, zgodnie z ktorym umowy koordynacyjne moga by¢ réwniez zawierane pomigdzy organami
administracji publicznej oraz obywatelami, jezeli ze wzgledu na przedmiot umowy miedzy stronami nie
zachodzi relacja nadrzednosci — podporzadkowania (D. Felix, Der dffentlich-rechtliche
Verwaltungsvertrag und seine Bedeutung im Sozialrecht, (w:) V. Mehde, U. Ramsauer, M. Seckelmann
(red.), Staat..., dz. cyt., s. 545).

51 7. Cieslik, Umowa..., dz. cyt., Lex/el.

572 G. Piittner, Wider den dffentlich-rechtlichen Vertrag..., dz. cyt., s. 123. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze
rowniez migdzy pozornie réwnorzednymi organami administracji publicznej moze doj$¢ do zawarcia
umowy subordynacyjne;j. Jako przyktad mozna poda¢ uprawnienie jednej gminy do okreslenia innej gminie
kwoty finansowania szkoty. Jezeli w takiej sytuacji zamiast wydania aktu administracyjnego, zawarta
zostanie umowa, wowczas bedzie ona miata charakter subordynacyjny (C. Tegethoff, Kommentar zu § 54
VWVIG..., dz. cyt., s. 1411 i n.). Z kolei typowym przyktadem umowy koordynacyjnej moze by¢ umowa
zawarta miedzy dwoma gminami w przedmiocie utrzymania rzeki ptynacej na granicy tych gmin (Ch. Raap,
Leitfaden..., dz. cyt., s. 73).

S H, Maurer, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 798.

574 Ch. Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 69 i n.
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W odmienny sposéb do wyjasnienia relacji nadrzednosci — podporzadkowania
podchodzi T. Kalenborn. Autor ten za punkt wyjscia do swoich rozwazan przyjmuje
pojecie panstwa, ktorego elementami sktadowymi si¢ egzekutywa (wystgpujaca w roli
potencjalnej strony umowy) i legislatywa (kreujaca i wyznaczajaca warunki ramowe dla
dziatan egzekutywy). Brak réwnorzednosci pomiedzy paktujacym panstwem i
podmiotem spoza aparatu panstwowego wynika z faktu, ze panstwo, dazac do podpisania
umowy zawierajgcej okreslong tre$¢, moze (teoretycznie) zmienia¢ regulacje prawne na

swoja korzy$¢®’.

Warto podkresli¢, ze jeszcze inny element w istotny sposob rzutujacy na brak
réwnosci miedzy stronami umowy zawarl ustawodawca w § 60 VwVTG, zgodnie z
ktorym organy administracji publicznej zostaty uprawnione do wypowiedzenia umowy
w celu zapobiezenia powaznym szkodom dla dobra wspdlnego lub w celu ich
usunigcia®®.  Jest to nadzwyczajne uprawnienie przyslugujace  organowi
administracyjnemu, z ktorego moze skorzysta¢ zarowno wtedy, gdy przyczyna
wypowiedzenia umowy zaistnieje dopiero po jej zawarciu, jak rdwniez wowczas, gdy

istniata ona juz przed podpisaniem umowy®’’

. Nie ulega watpliwosci, ze zastosowanie
pojecia nieostrego ,,powazny szkoda dla dobra wspdlnego” pozostawia organom szerokie
pole do interpretacji i nadinterpretacji ustawowego terminu. Co prawda w literaturze
przedmiotu zwraca si¢ uwage na fakt, Ze uznanie administracyjne, w ramach ktoérego
dziata¢ moze w tym przypadku organ administracji, ograniczone jest z jednej strony
zasada ochrony zaufania obywatela do panstwa, a z drugiej przepisami prawa
materialnego okre$lajagcymi treé¢ umowy administracyjnej®’®, nie ulega jednak
watpliwosci, ze przy tego typu regulacji to organ administracyjny pozostaje silniejsza
strong zawartego administracyjnoprawnego stosunku umownego.

Dzigki (pozornej) precyzji i prostocie podzialu umoéw na subordynacyjne i

koordynacyjne od razu wida¢, ze strong wymagajaca wigkszej ochrony prawnej w

relacjach z administracjg jest podmiot prywatny. Z drugiej strony wskaza¢ nalezy, ze W

575 T, Kalenborn, Staatliche Kooperation..., dz. cyt., s. 22.

576 W sposob lapidarny ten brak rownosci opisal G. Piittner, stwierdzajac: ,,Jak wida¢, na przeszkodzie
wilasciwej dla umowy rownorzednosci nierdéwnych stron stoi prymat dobra wspdlnego™ (G. Piittner, Wider
den offentlich-rechtlichen Vertrag..., dz. cyt., s. 124).

57 C. Tegethoff, Kommentar zu § 60 VwlfG, (w:) F.O. Kopp, U. Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz..., dz. cyt., s. 1488. Odmienne stanowisko w tej kwestii zajat I. Heberlein,
twierdzac, ze pierwotna niezgodno$¢ z prawem umowy administracyjnej nie stanowi przestanki, o ktorej
mowa w § 60 ust. 1 zd. 2 (1. Heberlein, Wider den éffentlich-rechtlichen Vertrag?..., dz. cyt., s. 768).

578 C. Tegethoff, Kommentar zu § 60 VwVfG..., dz. cyt., s. 1488.
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praktyce administracyjnoprawnej mozliwe sa i takie przypadki, gdy ,,na podstawie
konkretnych okoliczno$ci podmiot prywatny bedacy strong nie wymaga ochrony,
natomiast silniej uwzgledni¢ nalezy dobro publiczne”®’°. Sytuacja taka ma miejsce przede
wszystkim wowczas, gdy podmiot prywatny dysponuje wickszym doswiadczeniem w
procesie ksztaltowania tresci stosunku prawnego w poréwnaniu z organem administracji,
co jest mozliwe zwlaszcza wtedy, gdy porzadek prawny zostaje wzbogacony o nowe
regulacje prawne, co do ktorych dopiero ksztattuje si¢ praktyka administracyjna i

orzecznictwo.

W rzeczywisto$ci dychotomiczny podzial umoéw administracyjnych oparty o
kryterium relacji paktujacych podmiotow nie jest tak oczywisty, jak mogloby si¢
wydawac. Jak wskazuje bowiem A. Lischke, rownowazno$¢ oswiadczen woli podmiotow
zawierajacych umowe czyni z prawnego punktu widzenia strony umowy podmiotami
rownorzednymi®®®,  zarowno w przypadku umoéw koordynacyjnych, jak i
subordynacyjnych. Takze na gruncie dogmatyki prawa konstytucyjnego nie da si¢
utrzyma¢ pogladu o relacji nadrzednosci-podporzadkowania zachodzacej migdzy
paktujacym organem administracji i obywatelem, gdyz obie strony umowy podlegaja w
tym samym stopniu przepisom prawa®®. Z powyzszych wzgledéw, o czym juz wyzej
wspomniano, niektorzy przedstawiciele doktryny zwracajg uwage na fakt, iz pojecie
,umowa subordynacyjna” stanowi deformacj¢ j¢zyka prawniczego, poniewaz instytucja
umowy implikuje per se rownorzedno$é stron ja zawierajacych®?. Z kolei W.
Spannowsky wskazat na przyktady uméw subordynacyjnych, ktorych stronami wcale nie
sg organ administracji 1 podmiot prywatny, lecz zawierane sg one przez oOrgany
administracji publicznej — mowa o umowach i ugodach zawieranych pomigdzy organami

nadzoru prawnego i podporzadkowanymi im gminami®®,

51 A, Lischke, Tauschgerechtigkeit und ffentlich-rechtlicher Vertrag. Zur Auslegung der Angemessenheit
im Sinne des § 56 Abs. 1 VwVfG. Berlin 2000, s. 17.

%80 Tamze, s. 15.

%81 Tamze, s. 17.

582 H. Spanner, Der Regierungsentwurf..., dz. cyt., s. 674, przypis nr 33. Nieco bardziej wyrafinowanego
uzasadnienia dla terminu ,,umowa subordynacyjna” dostarcza argument oparty na zatozeniu, ze organ
administracji w procesie ustalania tresci umowy moze wykorzysta¢ swoja potencjalng przewage ptynaca z
uprawnienia do jednostronnego ksztaltowania tresci stosunku prawnego w celu skltonienia podmiotu
podporzadkowanego i niedysponujacego zbyt duzym do§wiadczeniem w zakresie stosowania prawa do
ustepstw lub $wiadczen wzajemnych, ktore nie moglyby stanowi¢ tresci aktu administracyjnego (Ch.
Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 71).

583 W. Spannowsky, Grenzen des Verwaltungshandelns durch Vertrige und Absprachen. Berlin 1994, s.
203. Zob. tez A. Lischke, Tauschgerechtigkeit..., dz. cyt., s. 17, przypis nr 8.
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Zawodno$¢ przedstawionego wyzej Kryterium sprawita, ze przedstawiciele
doktryny nie ustawali w poszukiwaniu innych mozliwosci pozwalajacych rozréznic
umowy subordynacyjne od koordynacyjnych. W oparciu o literalng wyktadni¢ tekstu
ustawy rozwazano Kryterium mozliwosci substytucji aktu administracyjnego umowg
administracyjna®®*. Zgodnie z tym podejsciem, umowy koordynacyjne reguluja takie
stosunki prawne, ktdre nie moga zosta¢ uregulowane aktem administracyjnym. Wniosek
taki wysnu¢ mozna z jednej strony z definicji podmiotow rownorzednych, z drugiej zas
wynika on a contrario z brzmienia § 54 VwWVTG, wedle ktorego umowa administracyjna
(subordynacyjna) stanowi alternatywe dla aktu administracyjnego®®®. Podejscie takie ma
liczne ograniczenia. E. Gurlit zwraca uwage na fakt, ze koncepcja substytucji jest z
zalozenia btedna, poniewaz umowy administracyjne sa zawierane wtedy, gdy organ
administracji nie jest w stanie wydac¢ jednostronnego aktu administracyjnego, w zwigzku

7586 Podobne watpliwosci

z czym ,,umowy stanowig efekt rownorzgdnego dzialania
wyraza A. Lischke, ktora podkresla, ze koncepcja substytucji aktu administracyjnego
umowa administracyjng budzi wiele zastrzezen. Po pierwsze dlatego, ze nie kazdy
stosunek prawny, ktory moze zosta¢ uregulowany na podstawie umowy, da si¢
uregulowa¢ aktem administracyjnym. Po drugie, jako umowy koordynacyjne nalezatoby
traktowa¢ umowy, w ktorych obywatel przejmuje zobowigzanie dlatego, ze brakuje
upowaznienia ustawowego do natozenia takiego obowigzku na obywatela przez organ
administracji. Po trzecie, stosowanie tego kryterium w praktyce oznaczatoby konieczno$¢
kazdorazowego sprawdzenia, czy organ posiada upowaznienie ustawowe do
uregulowania okreslonej materii w jednostronnym akcie administracyjnym, co
niewatpliwie byloby pracochtonne, a tym samym wbrew ekonomice postgpowania
administracyjnego®®’. Po czwarte, co zauwazyt Ch. Schimpf, z tresci § 59 ust. 2 pkt 2 i 3
wynika, Zze umowa administracyjna jest skuteczna roéwniez wowczas, gdy akt
administracyjny o okre§lonej tresci bylby niezgodny z prawem®®. Z kolei W.

Spannowsky zwrdcil uwage na literalne brzmienie zapisu § 54 VwVT{G, zgodnie z ktérym

%84 Ze wzgledu na mozliwo$¢ substytucji aktu administracyjnego umowg administracyjng F. Gotz

zaproponowatl termin ,,umowa substytuujaca”, ktore jednak nie znalazlo szerszej akceptacji w literaturze
przedmiotu, pozostajac jedynie terminologiczng ciekawostka (G. Frank, Nichtigkeit des substituierenden
Verwaltungsvertrages nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVfG). ,,Deutsches Verwaltungsblatt”, nr
92/1977, s. 682).

585 H, Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 22.

586 £, Gurlit, Verwaltungsrechtlicher Vertrag und andere verwaltungsrechtliche Sonderverbindungen, (w:)
D. Ehlers, H. Piinder (red.), Allgemeines Verwaltungsrecht. 15. Auflage. Berlin 2016, s. 734.

587 A, Lischke, Tauschgerechtigkeit..., dz. cyt., s. 16.

588 Ch. Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 71.
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organ zamiast wydawa¢ akt administracyjny, moze w szczegdlno$ci zawrze¢ umowe
administracyjng z podmiotem, do ktérego w przeciwnym razie skierowalby akt
administracyjny. Uwage badacza zwrdcit przystowek ,,w szczegdlnosci”, ktory nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze przedmiotem umowy subordynacyjnej uczyni¢ mozna
roOwniez inne postanowienia umowne, ktore nie moglyby by¢ przedmiotem aktu
administracyjnego. Granicy regulacji umownych nie stanowi zatem mozliwo$¢ wydania
aktu administracyjnego, lecz te przepisy, ktore nie pozwalajg organowi na postuzenie si¢
forma umowy administracyjnej®®. E. Gurlit wywodzi z tresci brzmienia powyzszego
paragrafu, ze umowa administracyjna nie stuzy jedynie realizacji norm prawnych, lecz
moze by¢ rowniez zastosowana w sytuacjach prawnie nieuregulowanych. Pelni wowczas
funkcje uzupetniajaca w odniesieniu do istniejacych norm prawnych®®. Natomiast w
przypadku umow koordynacyjnych badacze nie poswigcaja uwagi ograniczeniom
regulacji umownych, koncentrujac si¢ gldwnie na sposobie podziatu praw i obowigzkow

rownorzednych stron®,

Inne kryterium rozrdéznienia umoéw subordynacyjnych od koordynacyjnych
zaproponowal W. Spannowsky — bylo to kryterium relacji wladztwa (niem.
Machtverhdiltnis). Autor ten zwrécit uwage na konieczno$¢ analizy faktycznej relacji
wladztwa, jaka istnieje miedzy stronami umowy. Natomiast w sytuacji, gdy w umowie
wystepuja zardwno elementy $wiadczace o réwnorzednosci stron, jak 1 o relacji
nadrzgdnosci-podporzadkowania, wyjs¢ nalezy z zatozenia, ze umowa taka jest umowa
subordynacyjng. Stosowanie tego kryterium badacz zaleca rowniez w odniesieniu do
umow kooperacyjnych zawieranych przez organ administracji i podmiot prywatny.
Przykladowo jako umowa subordynacyjna zostaje zaklasyfikowana urbanistyczna
umowa rewitalizacyjna (niem. Stddtebausanierungsvertrag), ,,poniewaz z reguly — ze
wzgledu na istniejacg na skutek relacji konkurencji migdzy prywatnymi ustugodawcami
zalezno$¢ od gminy i1 od wlaczenia podmiotéw prywatnych w komunalny proces
realizacji zadan — faktyczna supremacja suwerena panstwowego wptywa na konkretny

stosunek umowny”5%,

589 W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., s. 200.

590 E, Gurlit, Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 32.

%1 Przyktad takiej analizy zob. W. Henke, Praktische Fragen des dffentlichen Vertragsrechts.
Kooperationsvertrige. ,,Die Offentliche Verwaltung”, nr 2/1985, s. 41-53.

%92 W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., s. 204 i n.
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Jak wynika z powyzszych rozwazan, na gruncie dogmatyki prawa
administracyjnego nie jest mozliwe sformutowanie uniwersalnych kryteriow
umozliwiajagcych w sposob jednoznaczny odréznienie umoéw subordynacyjnych od
koordynacyjnych®®. A rozréznienie to jest 0 tyle istotne, ze czeéci przepisow
regulujagcych umowy subordynacyjne nie stosuje si¢ w odniesieniu do umow

koordynacyjnych (mowa 0 § 55, §56, § 58 ust. 1 i § 59 ust. 2 VWVTG)>*,

Istotnym elementem réznicujagcym umowy koordynacyjne i subordynacyjne jest
kwestia ich skutecznosci w przypadku wymogu wspotdziatania innego organu
administracji, ktory zrealizowany zostal nastgpczo. Zgodnie z § 58 ust. 2 je§li umowa
administracyjna zostanie zawarta zamiast aktu administracyjnego, ktéorego wydanie
zgodnie z przepisami prawa wymaga pozwolenia, zgody lub porozumienia z innym
organem, wowczas umowa jest skuteczna z chwila, w ktorej inny organ wspotdziatat w
przewidzianej formie. Oznacza to, ze do momentu, w ktorym tryb wspoétdziatania nie
zostanie zakonczony w formie przewidzianej przepisami, umowa subordynacyjna nie
uzyska przymiotu skuteczno$ci. Inne rozwigzanie ustawodawca przewidziat natomiast w
odniesieniu do uméw koordynacyjnych, co wynika z tresci § 62 zd. 2, na mocy ktorego
uzupetniajaco do przepiséw o umowie administracyjnej stosuje si¢ postanowienia BGB
kodeksu cywilnego. W przypadku zawarcia umowy przez organy administracji przed
zakonczeniem trybu wspoétdzialania, zgodnie z § 184 BGB podjete w trybie
wspotdziatania decyzje oddzialuja wstecz (ex tunc), w zwigzku z czym umowy
koordynacyjne wymagajace zgody innego organu sg skuteczne od chwili ich zawarcia, o

ile tryb wspotdziatania zostanie zakonczony we wlasciwej formie (nawet nastepczo)®®.

W. Spannowsky wskazal, Zze podziat na umowy koordynacyjne i subordynacyjne
odgrywa istotng role ze wzgledu na odmienne skutki wad tych umoéow. Zagadnienie
niewazno$ci umoéw administracyjnoprawnych uregulowane zostalo w § 59 VwVI{G.
Zdaniem wspomnianego autora niewazno$¢ umoéw koordynacyjnych reguluje § 59 ust. 1
VWVTG, zgodnie z ktorym umowa administracyjnoprawna jest niewazna, jezeli
niewazno$¢ wynika z odpowiedniego zastosowania przepisow BGB. Natomiast do uméw
subordynacyjmych odnosi si¢ zgodnie z tg koncepcja § 59 ust. 2 VwWVTG. Trudno jednak

zgodzi¢ si¢ z takg tezg, jesli wezmie si¢ pod uwagg literalne brzmienie § 59 ust. 1 VWVTG,

%93 G. Piittner, Wider den dffentlich-rechtlichen Vertrag..., dz. cyt., s. 124.
59 E. Gurlit, Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 28, przypis nr 63.
595 W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., s. 201 i n.
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w ktorym ustawodawca nie dokonal rozréznienia na umowy subordynacyjne i
koordynacyjne, lecz powigzal niewazno$¢ umowy administracyjnoprawnej w ogole z
przestankami niewaznos$ci wymienionymi w BGB. Ponadto nie mozna nie zauwazy¢, ze
w § 59 ust. 2 VwVIG ustawodawca doktadnie sprecyzowal, ze dodatkowe przestanki
niewazno$ci odnosza si¢ do umoéw w rozumieniu § 54 zd. 2, a wigc de facto umow
subordynacyjnych. Taka interpretacja § 59 oznacza, ze ust. 1 odnosi si¢ zaréwno do

formy, jak i do tresci uméw administracyjnoprawnych®%,

Na zakonczenie rozwazan poswieconych wypracowanym na gruncie dogmatyki
prawa administracyjnego umowom subordynacyjnym i koordynacyjnym wspomnie¢
nalezy, ze w literaturze przedmiotu pojawiajg si¢ postulaty, aby znie$¢ ten podziat umow.
Gloéwny argument wysnuwany przez zwolennikow tej koncepcji opiera si¢ na zalozeniu,
ze nie w kazdej sytuacji, gdy dochodzi do zawarcia umowy subordynacyjnej, stabsza
strong wymagajaca wickszej ochrony jest podmiot spoza administracji. Niewatpliwie
wigksza ochrona jednostki jest pozadana, gdy zachodzi ,,funkcjonalna ekwiwalencja
pomiedzy zawarciem umowy a wydaniem jednostronnej wiladczej regulacji”®®’. W
pozostatych przypadkach relacja nadrzednosci-podporzadkowania nie oznacza zawsze
konieczno$ci wzmozonej ochrony obywatela, dlatego tez wysuwane sa propozycje, by
kategori¢ umowy subordynacyjnej zastapi¢ regulacjami uwzgledniajagcymi zréznicowany

stopien ochrony strony kontraktujacej z administracja publiczng>®.

3.4.2.1.2. Kryterium skutku (umowy zobowigzujace i rozporzadzajace)

Podzial umoéw ze wzgledu na kryterium skutku stanowi nawigzanie do podziatu
umow wystepujacego na gruncie prawa cywilnego®®. Umowa zobowigzujaca (niem.
Verpflichtungsvertrag) zawiera zobowigzanie jednej strony do realizacji $wiadczenia, na
podstawie ktorego drugiej stronie przystuguje roszczenie o spelnienie $wiadczenia. Organ
administracji publiczne] moze np. zobowigza¢ si¢ do wydania aktu administracyjnego

okreslonej tresci lub realizacji $wiadczenia pienieznego®®. Wydany na podstawie takiej

5% Wiecej na temat niewazno$ci umowy administracyjnoprawnej zob. rozdz. 3.6.

597 ], Ziekow, Verankerung verwaltungsverfahrensrechtlicher Kooperationsverhiltnisses, (w:) tenze,
Public Private Partnership - Projekte, Probleme, Perspektiven. Speyer 2003, s. 40 (https://dopus.uni-
speyer.de/frontdoor/deliver/index/docld/232/file/FB-229.pdf, 18.03.2023).

5% Tamze.

599 V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 24. Co do zasady podziat ten jednomys$lnie jest akceptowany
w literaturze.

60 C. Tegethoff, Kommentar zu § 61 VwVfG, (w:) F.O. Kopp, U. Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz..., dz. cyt., s. 1414,
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umowy akt administracyjny okresla si¢ mianem aktu administracyjnego realizujacego
umowe (niem. vertragserfiillender Verwaltungsakt)®®!. Z kolei zobowiazanie obywatela
moze dotyczy¢ realizacji wszelkich §wiadczen, ktére przewiduje prawo prywatne lub

602

prawo publiczne®”. Umowy zobowigzujgce mozna podzieli¢ bardziej szczegotowo na

jedno- i dwustronnie zobowiazujace®®®

. Antycypujac dalsze podziaty, mozna wskazaé, ze
dwustronng umowa zobowigzujaca subordynacyjng jest umowa wymiany (niem.

Austauschvertrag).

Celem umowy rozporzadzajacej (niem. Verfiigungsvertrag) jest bezposrednie
wprowadzenie zmiany w sytuacji prawnej stron®®, Jak podaje A. Krawczyk, umowy
rozporzadzajace dzielg si¢ na umowy wiasciwe (niem. echte Verfiigungsvertrdge) i
umowy niewlasciwe (niem. unechte Verfiigungsvertrdge). Cecha charakterystyczna
wlasciwych umoéw rozporzadzajacych jest to, ze ,,0dnosza si¢ wylacznie do istniejacej
sytuacji prawnej 1 mogg ja zmienié, znie$¢, obcigzy¢, ale juz nie ustanowic, przy czym
ustanowienie obowiazku $wiadczenia wzajemnego jest niedopuszczalne®%.
Publicznoprawna cesja stanowi przyktad tego typu umowy®®. Z kolei niewtasciwe
umowy rozporzadzajace prowadza do bezposredniej zmiany sytuacji prawnej stron,
dlatego tez okresla si¢ je mianem umoéw o skutku bezposrednim (niem.
Bewirkungsvertrdge). ,,0Od ,,wlasciwych” umoéw rozporzadzajacych odroznia je to, ze
najczesciej zawieraja one zobowigzanie jednostki do spetnienia $wiadczenia wzajemnego
oraz ze moga by¢ wydane zamiast aktu administracyjnego, a takze to, ze moga odnosi¢
si¢ nie tylko do juz istniejgcej sytuacji prawnej, ale sytuacje takg moga same ustanawiac

— tak jak akt administracyjny’®’.

3.4.2.1.3. Kryterium sankcji (umowa bez sankcji i umowa zawierajaca sankcje)
Przyjmujac za kryterium podzialu umoéw wystepujace w ich tresci sankcje, M.

Bulling dokonat rozréznienia na umowy bez sankcji (niem. unbewehrte Vertrdge) oraz

umowy zawierajace sankcje (niem. bewehrte Vertrige, sanktionsbewehrte Vertrige)®®®.

Umowy bez sankcji nie przewiduja zadnej sankcji na wypadek niewywigzania si¢ z

601 H. Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 24

802 C. Tegethoff, Kommentar zu § 61 VwVfG..., dz. cyt., s. 1414.

803 Ch. Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 80-83.
604 H. Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 24.

805 A, Krawczyk, Umowa administracyjna w kodeksie..., dz. cyt., s. 104.
606 Tamze.

607 Tamze.

608 M. Bulling, Kooperatives Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 281.
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umowy jednej ze stron. Z tego tez wzgledu tego typami uméw sg gtownie umowy
koordynacyjne, ktdre zawierane sa mi¢dzy organami administracji publicznej lub migdzy
organem administracji publicznej 1 zakladem komunalnym Ilub przedsigbiorstwem
prywatnym, w ktorym zarzad sprawuje panstwo. W takich bowiem sytuacjach ,,mozna
zrezygnowac z daleko idacych sankcji, poniewaz dotrzymanie tego typu umow nalezy do

urzedowych obowigzkow stron lub organéw nadzoru°%,

Zdaniem autora ww. podziatu perfekcyjng umowa administracyjng jest umowa, w
ktorej strony zawarty postanowienia na wypadek jej niedotrzymania. Sankcje takie moga
polega¢ m.in. na poddaniu si¢ natychmiastowej egzekucji przymusowej lub grozbie

natozenia kary pienieznej do okreslonej wysokosci®.

Kwesti¢ poddania si¢ natychmiastowej egzekucji przymusowej reguluje § 61
VWVITG, ktorego ust. 1 przewiduje, ze kazda ze stron umowy moze poddaé sig
natychmiastowej egzekucji na podstawie umowy publicznoprawnej w rozumieniu § 54
zd. 2. Organ musi by¢ reprezentowany w tym zakresie przez kierownika organu, jego
ogolnego przedstawiciela lub czlonka stuzby publicznej, ktéry posiada kwalifikacje do
sprawowania urzgdu s¢dziego lub spetnia przestanki, o ktorych mowa w § 110 zd. 1
niemieckiej ustawy o sedziach®'!. Instytucja poddania sie natychmiastowej egzekucji
moze dotyczy¢ poszczegolnych zobowigzan umownych, moze by¢ ograniczona
okreSlonym terminem, jak réwniez moze zosta¢ ustanowiona pod pewnymi
warunkami®!2, Warto zaznaczy¢, Ze umowy administracyjne nie stanowig same w sobie
tytutu egzekucyjnego. Dopiero dzigki zamieszczeniu w ich tresci przepiséw regulujacych
poddanie si¢ natychmiastowe] egzekucji umowa administracyjna staje si¢ tytulem
egzekucyjnym. Przepisy takie mogg zosta¢ zawarte w podpisywanej umowie, ale mogg
réwniez zosta¢ dodane nastgpczo w dodatkowej umowie regulujacej tylko kwestie
natychmiastowej egzekucji lub moga stanowi¢ efekt jednostronnego o$§wiadczenia woli

ztozonego pisemnie wobec organu®®.  Postanowienie takie ma przymiot tytulu

899 Tamze. Por. D. Song, Kooperatives Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 239 i n.

610 M. Bulling, Kooperatives Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 281.

611 Deutsches Richtergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 19.04.1972 (BGBI. I, 1972, s. 713).
Wskaza¢ nalezy, ze obecnie § 110 zd. 1 przywotanej ustawy jest uchylony.

812 D, Song, Kooperatives Verwaltungshandeln ..., dz. cyt., s. 239.

613 C. Tegethoff, Kommentar zu § 61 VwlfG, (w:) F.O. Kopp, U. Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz..., dz. cyt., s. 1493; D. Song, Kooperatives Verwaltungshandeln..., dz. cyt.,
S. 240. Odnotowa¢ nalezy, ze w doktrynie nie bylo zgody co do tego, czy oswiadczenie obywatela o
poddaniu si¢ natychmiastowej egzekucji wymaga akceptacji przez przedstawiciela organu, o ktérym mowa
w § 61 ust. 1. Za pogladem, iz akceptacja taka nie jest wymagana, przemawia m.in. argument, w mysl
ktorego akty administracyjne, ktorymi obywatel jednostronnie moze zosta¢ zobowiazany przez organ
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egzekucyjnego, o ile jest skuteczne, natomiast gdy zostatlo zawarte z naruszeniem
przepisOw prawa, wowczas strony muszg dochodzi¢ swoich roszczen w trybie

skargowym przed sadem®

. W takiej sytuacji strony moga wystapi¢ z ogolng skarga o
zasgdzenie $wiadczenia (niem. allgemeine Leistungsklage) lub ze skarga o zobowigzanie
do wydania aktu administracyjnego, ,,gdy zobowigzanie organu dotyczyto wydania aktu
administracyjnego, ktéry nie moze zosta¢ zastapiony zawartg juz umowsa”®'°. Natomiast
w sytuacji, gdy umowa dotyczyla uchylenia aktu administracyjnego, strona moze
dochodzi¢ swego powddztwa wnoszac do sgdu administracyjnego skarge o uchylenie
aktu administracyjnego (niem. Anfechtungsklage)®!®. Opisany wyzej tryb dochodzenia
roszczen z umow administracyjnych na drodze sadowej stanowi pochodng

merytorycznego orzekania przez sady administracyjne w Niemczech®!’,

Zaakcentowac¢ nalezy, ze gdy obywatel nie realizuje uzgodnionego $wiadczenia,
a w umowie nie uregulowano kwestii poddania si¢ natychmiastowej egzekucji, organ nie
moze zastapi¢ zawartej umowy aktem administracyjnym, w ktorym jednostronnie
okreslitby obowiazki strony, ktora nie wywigzata si¢ z umowy. Jest to jedna z sytuacji, w
ktorej (pod wzgledem temporalnym) ograniczenia doznaje zasada swobody wyboru form
dziatania przez administracje®®. Jezeli bowiem stosunek prawny wykreowany zostanie
na podstawie umowy administracyjnej, to od tego momentu ten stosunek prawny nie
moze stanowi¢ tresci aktu administracyjnego. Wyjatek stanowi sytuacja, gdy na
podstawie umowy subordynacyjnej przejete zostalty obowigzki, ktéore na mocy ustawy
moga zosta¢ natozone na stron¢ poprzez wydanie aktu administracyjnego lub ,.gdy
umowa — co jest kwestig wyktadni — nie reguluje kompleksowo stosunku prawnego i
dopuszcza uprawnienia organu do ksztaltowania stosunkow prawnych poprzez akt

administracyjny w pozostatym zakresie”®°.

administracji do okre$lonego $wiadczenia, rowniez nie s3 wydawane przez pracownikow administracji
publicznej, o ktorych mowa w przytoczonym przepisie. Stuszny wydaje si¢ rowniez poglad, iz koniecznos¢
akceptacji takiego o§wiadczenia przez organ prowadzitaby do naruszenia postulatu efektywnego dziatania
administracji (D. Song, Kooperatives Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 242).

614 C. Tegethoff, Kommentar zu § 61 VwVfG..., dz. cyt., s. 1491.

615 Tamze, s. 1492 in.

616 Tamze, s. 1493.

617 A. Kubiak, Koncepcja..., dz. cyt., s. 57.

618 Zasada ta odgrywa teka istotng role, ze w Niemczech rozwineta sie nauka o swobodzie wyboru form
dziatania administracji (niem. die Lehre von der Wahlfreiheit der Verwaltung), ktorej przedmiot stanowi
m.in. mozliwo$¢ realizacji zadan publicznych przez organy administracji w formie umowy cywilnoprawnej
(W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., s. 86-89, por. tez V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 122in.,
665, 669).

819 C. Tegethoff, Kommentar zu § 61 VwVfG..., dz. cyt., s. 1493.
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3.4.2.2. Umowy stypizowane na gruncie VWVfG (kryterium tresci umowy)
3.4.2.2.1. Umowa ugody

Jak juz wcze$niej wspomniano, VwV{G nie zawiera numerus clausus typow
uméw administracyjnych®?®. Nie oznacza to jednak, Ze ustawodawca w pelni
zrezygnowal z okreslenia rodzaju umow, ktdre moga zosta¢ zawarte. Dwom typom umow
poswiecone zostaly odrebne regulacje, poniewaz przed wejsciem w zycie VwVIG w
doktrynie wyrazano obawy odnos$nie do zawierania przez administracje umow
subordynacyjnych, ktére mogtyby naruszaé prawo®?l. Dlatego tez w § 55 VwVIG
uregulowana zostala umowa ugody (niem. Vergleichsvertrag), natomiast w § 56 VwVfG
umowa wymiany (niem. Austauschvertrag). Celem tych regulacji byta z jednej strony
proba ograniczenia pewnych niebezpieczenstw (niezgodnosci zawieranych umow z
przepisami prawa materialnego), z ktérymi umowy te niejako a priori nierozerwalnie si¢
wiaza, poprzez sprecyzowanie szczegoélnych wymogdéw, ktéore umowy te musza

22

speiaé®?? a z drugiej ochrona obywateli przed naduzywaniem tych instrumentow przez

administracje®?,

Oba rodzaje wymienionych wyzej uméw nazwanych mogga mie¢ charakter
subordynacyjny albo koordynacyjny, chociaz podkreslenia wymaga, ze regulacje zawarte
w § 551§ 56 VWVIG dotycza umoéw subordynacyjnych, na co expressis verbis wskazuje

ustawodawca, odnoszac si¢ w przywotanych wyzej przepisach do § 54 zd. 2.

Najogolniej mozna powiedzie¢, ze umowa ugody zawierana jest w celu usunigcia
sporu miedzy stronami poprzez dokonanie wzajemnych ustgpstw. Stusznie twierdzi
zatem P. Tiedemann, iz jej przedmiotem jest kompromis®?*. Formutujac przestanki
zawarcia umowy ugody, ustawodawca postuzyt si¢ pojeciami nieostrymi. Zgodnie z § 55
VwV{G umowa publicznoprawna w rozumieniu § 54 zd. 2 moze zosta¢ zawarta, jezeli w
ten sposob poprzez rozsadng oceng stanu faktycznego lub sytuacji prawnej dzigki

wzajemnym ustepstwom zostanie usunigta istniejgca niepewno$¢, a organ wedle

620 E. Scheske, Der dffentlich-rechtliche Vertrag. Eine Herausforderung fiir den Rechtsanwender in der
Verwaltungspraxis. ,,Deutsche Verwaltungspraxis”, nr 11/2015, s. 449.

621 H. Maurer, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 801. Jak twierdzi natomiast D. Song, motywacja
ustawodawcy do instytucjonalizacji tych wtasnie typéw umow byt fakt ich czgstego stosowania w praktyce
administracyjnej (D. Song, Kooperatives Verwaltungshandeln ..., dz. cyt., s. 59).

622 H, Maurer, Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 421.

623 \/.M. Haug, Verwaltungsvertréiige, (W:) R. Voigt (red.) Handbuch Staat. Wieshaden 2018, s. 1642.

624 p, Tiedemann, Der Vergleichsvertrag im kommunalen Abgabenrecht. ,,Die Offentliche Verwaltung”, z.
14/1996, s. 594.
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shusznego uznania (niem. nach pflichtgemdfem Ermessen®?®) uzna zawarcie ugody w celu

usunigcia niepewnosci za celowe.

Pierwszym pojeciem nieostrym wymagajacym interpretacji jest sformutowanie
,fozsadna ocena stanu faktycznego”. Wsrdd przedstawicieli doktryny pojawily si¢
odmienne poglady co do kwestii podmiotu dokonujacego tej rozsadnej oceny. Podmiotem
tym mogl bowiem by¢ ,,obiektywny obserwator”, posiadajacy rozsadny stan wiedzy stron
zawierajgcych umowe i dokonujgcy ex ante rozsadnej oceny stanu faktycznego lub
sytuacji prawnej. Za takim pogladem opowiedziato si¢ rOwniez orzecznictwo, w ktorym
postulowano ,,obiektywne postrzeganie” (niem. objektive Betrachtungsweise).
Podmiotem dokonujacym rzeczonej oceny mogt jednak by¢ rowniez ,przecigtny
prawnik”®?, Biorac pod uwagg stopien skomplikowania materii prawa administracyjnego
oraz fakt, iz umowa zawierana jest przez obywatela z organem administracji, ktorego

przedstawiciel nie zawsze musi posiada¢ dyplom ukonczenia studidow prawniczych,

625 W polskojezycznych pracach do pojecia tego podchodzi si¢ w sposéb bardzo zréznicowany. W stowniku
A. Kilian, A. Kilian, Stownik jezyka prawniczego i ekonomicznego. Niemiecko-polski. Lex/el. 2018 termin
ten przettumaczony jest jako ,,uznanie zgodne z obowigzkami”. B. Dolnicki przettumaczyt § 55 VwVfG
nastgpujaco: ,,umowa publicznoprawna w znaczeniu § 54 zdanie 2 moze by¢ zawarta, jezeli poprzez
rozsadng oceng stanu faktycznego lub sytuacji prawnej moze by¢ usuni¢ta istniejaca niepewnos¢ w drodze
wzajemnych ustgpstw (ugoda), jezeli przy tym organ uwaza zawarcie ugody za zgodne z przepisami i
celowe” (B. Dolnicki, Umowa..., dz. cyt., s. 82). Bardzo podobnego przektadu dokonat Z. Kmieciak,
piszac: ,,umowa publicznoprawna oznaczona jako ugoda (Vergleichsvertrag) moze by¢ zawarta, jesli
poprzez rozsadna ocene stanu faktycznego lub sytuacji prawnej da si¢ usunaé istniejaca niepewnos¢ na
drodze wzajemnych ustgpstw, a organ uwaza zawarcie ugody za zgodne z przepisami i celowe” (Z.
Kmieciak, Postepowanie administracyjne i sqdowoadministracyjne a prawo europejskie. Warszawa 2010,
S. 179). Z przytoczonych ttumaczen wywnioskowa¢ mozna, ze analizowany termin zostat przettumaczony
przez obu autoréw jako ,,zgodny z przepisami”. Ttumaczenie takie budzi jednak pewne zastrzezenia, skoro
istota instytucji umowy ugody sprowadza si¢ do legitymizacji dziatan organu o charakterze contra legem.
Inaczej z ttumaczeniem wyrazenia nach pflichtgemdfiem Ermessen poradzili sobie Z. Cieslik oraz K.
Klonowski. Autorzy ci po prostu sparafrazowali przepis, pomijajac jego ostatni fragment. Przyktadowo K.
Klonowski stwierdza, ze umowa ugody ,,sluzy usuni¢ciu w drodze obustronnych ustepstw niepewnosci
dotyczacej stanu faktycznego, istotnego z punktu widzenia stosowania prawa” (K. Klonowski,
Alternatywne  metody  rozwigzywania  sporéw ~ w  postgpowaniu  administracyjnym i
sqgdowoadministracyjnym, (W:) K. Pleszka, J. Czapska M. Araszkiewicz, M. Pekala (red.), Mediacja.
Teoria, normy, praktyka. Warszawa 2017, s. 348) W publikacji Z. Cieslika znajduje si¢ dodatkowo aneks
z wybranymi przepisami VwWV{G, ktore reguluja umowe administracyjna. Z kolei M. Szewczyk w ogole
zrezygnowat z ttumaczenia § 55 VwV{G (chociaz zamiescit thumaczenie § 54 VwV{G wraz z trescia tego
przepisu w oryginale niemieckim), ograniczajac si¢ jedynie do informacji, ze jego przedmiotem jest ugoda
(M. Szewczyk, Umowy jako forma aktywnosci administracji publicznej, (w:) S. Pawlowski (red.), Umowy
w administracji publicznej. Warszawa 2022, s. 32). W podobny sposoéb w tej samej pracy tlumaczenie
calego przepisu pomingta J. Wegner, okreslajac Vergleichsvertrag mianem uktadu, co $wiadczy o braku
jednolito$ci terminologicznej nawet w pracach redagowanych przez jedng osobg (J. Wegner, Umowy
publicznoprawne w europejskim porzqdku prawnym, (w:) S. Pawtowski (red.), Umowy..., dz. cyt., s. 142).
Biorac pod uwagg, ze sformutowanie to pojawia si¢ réwniez w innych przepisach VwV{G, m. in. w § 22,
§ 26, § 36, z pewnoS$cia pominigcie go w thumaczeniu w istotny sposob przyczynia si¢ do zubozenia tresci
omawianego przepisu. (Na marginesie warto zauwazy¢, ze interesujacego tlumaczenia omawianego
wyrazenia w tresci § 36 dokonat M. Miemiec, proponujac zwrot: ,,biorac pod uwagg kryteria merytoryczne,
interes publiczny i interes jednostki (...)”; M. Miemiec, Umowa..., dz. cyt., s. 320).

626 D, Song, Kooperatives Verwaltungshandeln ..., dz. cyt., s. 59.
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koncepcja obiektywnego obserwatora zdaje si¢ bardziej odpowiadaé potrzebom

obywateli oraz administracji.

Kolejnym pojeciem nieostrym wymagajagcym wyktadni jest niepewnos¢ co do
sytuacji faktycznej lub prawnej®?’. O ile w przepisie ustawodawca postuzyt sie pojeciem
»hiepewnos¢”, o tyle w uzasadnieniu do projektu ustawy pojawit si¢ roOwniez termin
,roznica zdan” (niem. Meinungsverschiedenheit)®?, Nie ulega watpliwosci, ze
rzeczowniki te nie sg synonimami. Istota réznicy zdan sprowadza si¢ bowiem do
przekonania kazdej ze stron co do posiadanej racji bagdz co do prawdziwosci wlasnych
przekonan. Z kolei niepewno$¢ oznacza istotny brak pewnosci co do prawdziwosci
wlasnych przekonan. Nie wydaje si¢ stusznym twierdzenie, ze przestanka do zawarcia
umowy ugody moze by¢ réznica zdan, ktéra nierzadko skutkuje checig przekonania
adwersarza do wlasnych racji. Przestanka taka moze by¢ wylacznie niepewnos$c.
Jednoczesnie nie jest wystarczajgce zaistnienie jakiejkolwiek niepewnosci co do stanu
faktycznego lub prawnego sprawy, lecz konieczne jest stwierdzenie, ze stopien
niepewnosci jest tak wysoki, ze moze zosta¢ usuniety jedynie na drodze wzajemnych
ustepstw poczynionych przez strony dazace do wypracowania kompromisu. Mozna
zatem doj$¢ do wniosku, ze niepewno$¢ na tle § 55 VwV{G musi mie¢ charakter
kwalifikowany. Konkluzja taka pozostaje w Scistym zwigzku z § 24 VwV1G, zgodnie z
ktérym organy s3a zobowigzane do wyjasnienia stanu faktycznego z urzedu (niem.
Untersuchungsgrundsatz, Inquisitionsmaxime). Oznacza to, ze organy administracji
powinny wyjasni¢ wszystkie elementy stanu faktycznego sprawy odgrywajace istotng
role w procesie formutowania tresci aktu administracyjnego w takim stopniu, by mogtly
wyrobi¢ sobie wlasne zdanie na temat istotnych okoliczno$ci sprawy. Zasada ta moze
dozna¢ modyfikacji w przepisach prawa administracyjnego szczegoétowego, zgodnie z
ktorymi wystarczy pewne prawdopodobienstwo co do okolicznosci faktycznych, by
mozliwe bylo wydanie decyzji®?®. Powyzsze oznacza, Zze stan niepewnosci, ktory
umozliwia zawarcie umowy ugody to stan, ktory utrzymuje si¢ mimo podjetych préb

wyjasnienia stanu faktycznego.

627 Jedynie na marginesie warto zauwazy¢, ze kwestia niepewnosci co do sytuacji faktycznej lub prawnej
stanowi rowniez przedmiot rozwazan w rodzimej doktrynie (J. Wyporska-Frankiewicz, Publicznoprawne
formy..., dz. cyt., s. 249, przypisy nr 68 i 69).

628 Deutscher Bundestag (7. Wahlperiode), Gesetzentwurf..., dz. cyt., s. 80.

629 U. Ramsauer, Kommentar zu § 55 VwVfG, (w:) F.O. Kopp, U. Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz..., dz. cyt., s. 496.
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Przepis § 55 VwVIG stanowi zatem wyjatek od sformutowanej w § 24 VwVIG
zasady prawdy obiektywnej, chociaz wyjatku tego nie nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
organ administracji jest zwolniony z uczynienia zado$¢ ww. zasadzie. Dopiero gdy nie
moze by¢ ona w peni zrealizowana, stan niepewnosci uprawnia organ administracji do
zawarcia umowy ugody. Rozwigzanie takie jestem wyrazem kompromisu na rzecz
ekonomiki postgpowania administracyjnego, poniewaz w sytuacji, gdy stan faktyczny lub
prawny sg bardzo skomplikowane, a dalsze wyjasnienia wigzg si¢ z nieproporcjonalnie
postapi¢ zgodnie z dyspozycja § 55 VwVIG. Jednocze$nie wskaza¢ nalezy, ze pod
wzgledem proceduralnym dzigki omawianej regulacji uprzywilejowany zostat organ
administracji publicznej, poniewaz to wylacznie organ moze uznaé, iz celowe jest
zawarcie umowy ugody. A contrario oznacza to, ze potencjalny partner umowy w zaden
sposob nie jest zwolniony z obowigzkow, ktore naktada na niego § 26 VwVTG, a ktore
dotycza obowiazku wspodtdziatania w procesie ustalania przez organ administracji stanu
faktycznego. Wydaje si¢, ze z zalozenia o réwnorzednosci stron przystepujacych do
zawarcia umowy administracyjnej wynika¢ powinny réwne uprawnienia stron na réznych
etapach zawierania umowy. Jednostronne podj¢cie decyzji przez organ co do zaistnienia
przestanek przewidzianych w § 55 VwV{G podaje w watpliwo$¢ rownorzednos¢ stron

zawierajacych umowe ugody.

Z tresci § 55 VwV{G nie wynika jasno podmiotowy zakres niepewnos$ci. Nie
sprecyzowano bowiem, czy przestankg wystarczajacg dla zawarcia umowy ugody jest
niepewnos$¢ wystepujaca po jednej ze stron umowy czy musi ona wystgpowaé u
wszystkich stron przystgpujacych do zawarcia umowy ugody. Zgodnie z dominujagcym w
doktrynie pogladem stan niepewnosci powinien wystgpowac u wszystkich stron umowy
ugody, co oznacza, ze ,,Wszyscy uczestnicy muszg zawrze¢ umow¢ w przekonaniu, ze
usuwajg stan niepewno$ci”®®. Taka dominujaca wykladnia co do stanu istniejacej
niepewnosci budzi jednak pewne watpliwosci, jesli pod uwage wezmie si¢ wyrazong w
dalszej czgsci przepisu expressis verbis przestanke ,,wzajemnych ustepstw”. Skoro
ustawodawca w sposob niebudzacy watpliwosci wskazal, ze ustepstwa musza miec
charakter wzajemny, wydaje si¢, ze gdyby watpliwosci miaty istnie¢ wsrdd wszystkich
paktujacych stron, fakt ten znalaztby odzwierciedlenie w bardziej szczeg6towym opisie

stanu niepewnosci. Za taka wyktadnig omawianego przepisu przemawia rowniez i to, ze

830 C. Tegethoff, Kommentar zu § 55 VwVfG..., dz. cyt., s. 1427.
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niepewno$¢ dotyczy¢ moze stanu faktycznego lub prawnego. Wychodzac z zatozenia, ze
to na organie spoczywa obowigzek znajomoS$ci przepisOw 1 stosowania prawa,
niepewnos$¢ co do sytuacji prawnej powinna dotyczy¢ przede wszystkim organu
administracji publicznej. Stan niepewnosci stanowi brak pewnosci co do tresci normy
prawnej. Oznacza to, ze odnosi si¢ on do sytuacji, w ktorej podmiot nie jest pewien, czy
jego sposob myslenia w danej kwestii jest prawidtowy. Podmiot ten musi zatem wiedzie¢,
co wzbudza jego watpliwosci 1 nie by¢ w stanie tych watpliwosci jednoznacznie
rozstrzygna¢. Biorgc natomiast pod uwage rozleglta materi¢ prawa administracyjnego,
trudno oczekiwac od przecigtnego obywatela znajomosci przepisow prawa, a co dopiero

ich wyktadni.

Warto zauwazy¢, ze w przypadku organu administracji publicznej szeroko nalezy
interpretowacé pojecie ,.strona umowy”. Przestanka niepewnosci po stronie organu
administracji zostanie speilniona wtedy, gdy niezbednej wiedzy nie posiada nie tylko
pracownik zajmujacy si¢ okreslong sprawa, ale rowniez inni pracownicy organu. Ponadto

istniejacy brak wiedzy nie moze by¢ fatwo usuwalny®!.

Mniejsze watpliwosci budzi przedmiotowy zakres niepewnosci. Moze ona
bowiem dotyczy¢ sytuacji faktycznej lub stanu prawnego. Niepewnos$¢ co do stanu
faktycznego ma miejsce wowczas, gdy zgodnie z § 24 VwVT{G nie jest mozliwe doktadne
wyjasnienie stanu faktycznego, gdyz®2;

- nie s3 znane fakty i
- nie ma pewnosci co do skutkdéw dalszego ustalania stanu faktycznego oraz
- dokonanie niezbednych wyjasnien nie bytoby mozliwe w rozsadnym terminie lub przy

rozsadnych kosztach.

Niepewno$¢ co do prawa zachodzi m.in. woéwcezas, gdy watpliwe jest
zastosowanie badz wyktadnia normy prawnej w procesie subsumpcji, a ponadto nie
wyksztalcito sie w danej materii orzecznictwo®3. Z. Cieslik wskazuje réwniez, ze
sytuacja niepewnosci co do prawa istnieje w przypadku rozbieznosci pogladow w

orzecznictwie i doktrynie®34,

631 Tamze.
632 Tamze.
633 Tamze.
834 7. Cieslik, Umowa..., dz. cyt., Lex/el.
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Kolejnym zagadnieniem wymagajacym doprecyzowania jest kwestia
wzajemnych ustepstw. Warunkiem koniecznym jest, aby ustepstw w celu usuniecia
niejasnosci dokonaty obie strony umowy. Poniewaz ustawodawca nie wypowiada si¢ co
do zakresu ustgpstwa, przyjmuje si¢, ze aby warunek ten zostat spelniony, ustepstwo
moze by¢ niewielkie. Jego brak po jednej ze stron sprawia, ze nie zostaje wypracowany
kompromis, co skutkuje zawarciem umowy administracyjnej w rozumieniu § 54 lub §
56%%. Pod pojeciem ustgpstwa rozumie¢ natomiast nalezy ,kazde odstapienie od
osiagalnego najkorzystniejszego wyniku postepowania”®®. W przypadku organu
administracji ustgpienie moze przykladowo oznaczaé¢ przedtuzenie stronie umowy
okreslonego terminu badz rezygnacje z egzekucji aktu administracyjnego. Ustgpstwo po
stronie podmiotu administrowanego moze dotyczy¢ np. wyrazenia zgody na zmiang
projektu budowlanego wnioskowanej przez organ, dla ktorego wystapiono o pozwolenie

na budowe czy rezygnacji z dochodzenia odszkodowania®’.

Podkreslenia wymaga, ze niepewno$¢ co do stanu faktycznego lub prawnego oraz
dokonywane przez kontraktujace strony ustepstwa musza odnosi¢ si¢ do tej samej materii.
Oznacza to, ze warunkiem zawarcia umowy ugody jest to, by istniat wewnetrzny zwiazek
miedzy ustgpstwami i niepewno$cig®®. A contrario zatem nalezy stwierdzi¢, ze
dokonywanie ustepstw w celu zawarcia samej umowy, a nie w celu usunigcia
niepewnosci co do stanu faktycznego lub prawnego nie stanowi przestanki do zawarcia
umowy ugody, o ktorej mowi § 55 VwVIG. Przestanka pierwotng zawarcia umowy
ugody musi by¢ niepewnos$¢ co do stanu faktycznego lub prawnego, ktora usunigta

zostanie dzigki wspolnym ustepstwom.

Zawierajac umowe¢ ugody organ uprawniony jest do podjecia dziatan, ktoére
prowadza do niezgodnosci stanu faktycznego lub prawnego sprawy z ustawg®®, co
oznacza, ze § 55 VwVIG zawiera wyjatek od zasady zwigzania administracji prawem
(niem. der Grundsatz der Gesetzmdfigkeit der Verwaltung), o ktorej mowa w art. 20 ust.
3 ustawy zasadniczej (niem. Grundgesetz), a ktéra w doktrynie przyjmuje postac¢ zasady
pierwszenstwa (prymatu) ustawy (niem. Gesetzesvorrang, Vorrang des Gesetzes) oraz

zasady zastrzezenia ustawy (niem. Gesetzesvorbehalt). Wyjasniajac istot¢ tych dwoch

835 C. Tegethoff, Kommentar zu § 55 VwVfG..., dz. cyt., s. 1427.
636 Tamze, s. 1428.

837 Tamze.

638 Tamze.

639 A, Kubiak, Koncepcja..., dz. cyt., s. 51.
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zasad, Z. Cieslik postuzyt si¢ koncepcja negatywnego i pozytywnego elementu zwigzania
administracji prawem. Element negatywny (tj. zasada pierwszenstwa ustawy) oznacza,
ze dzialania podejmowane przez organy administracji panstwowej nie mogg narusza¢ ani
przepisOw prawa, ani og6élnych zasad prawa. Z kolei pozytywny element zwigzania
administracji prawem wiaze si¢ z nakazem, zgodnie z ktorym dziatania podejmowanie
przez administracje publiczng muszg mie¢ wyrazng podstawe ustawowg®®. | Zaleznoéé
egzekutywy od wiadzy ustawodawczej wyraza si¢ wymogiem, by kompetencja do
takiego dziatania okreslona byta w ustawie i to w sposob wyrazny. Im precyzyjniej okresli
ustawodawca cel i metodg¢ dziatania, tym mniejszy zakres swobody zostaje pozostawiony
organom wiladzy, tym bardziej sa one ,,egzekutywa”, w sensie tradycyjnego podziatu

WladZ”64l

. Nie ulega watpliwosci, zZe ,,zwigzanie” administracji prawem skutkuje
ograniczeniem mozliwosci jej dziatania. Ceng przewidywalnosci dziatan organdéw
administracji publicznej jest pozbawienie ich ,,mozliwosci elastycznego reagowania na

konkretne okolicznosci sprawy’®4?

. Regulacja zawarta w § 55 VwV{G przywraca
mozliwo$¢ elastycznej reakcji organdw administracji, pozwalajgc im na zawarcie umowy
contra legem, a jak podkresla C. Tegethoff, niezgodno$§¢ umowy z ustawg jest
immanentng cecha umowy ugody, bowiem w sytuacji, gdy nie dochodzi do
uksztaltowania tresci umowy contra legem, umowa taka moze istnie¢ co prawda w
obrocie prawnym, ale nie jako ugoda, lecz jako inna umowa (np. umowa wymiany)®43,
Poglad taki jest dyskusyjny. S. Detterbeck zwraca uwage na potencjalny charakter
niezgodnoéci umowy ugody z obowigzujacym prawem®. Z tresci § 55 VwWVIG nie
wynika, ze elementem konstytuujagcym umowe ugody jest jej treS¢ naruszajaca prawo.
Elementami tymi sa bowiem: 1) niepewnos¢ co do sytuacji faktycznej lub prawnej, 2)
niemozno$¢ usunigcia tej niepewnosci lub istotne trudnosci zwigzane z jej usunigciem, 3)

wzajemne ustgpstwa stron umowy. Ustawodawca nie uzaleznia zatem mozliwos$ci

640 Wyjasnienia te warto uzupehié¢ o uwagi poczynione przez M. Bitnera oraz M. Kulesze, ktérzy wskazali,
ze zgodnie z zasadg pierwszenstwa ustawy za niewigzace (niem. nichtig) uznaé nalezy akty normatywne
nizszego rzgdu, ktore sa sprzeczne z ustawa, a ponadto zwrocili uwage na fakt uzupelienia wspomniane;j
zasady ,zasada pierwszenstwa konstytucji (Verfassungsmdssigkeit der Verwaltung) wynikajaca ze
zwigzania administracji prawami podstawowymi”. Natomiast odnoszac si¢ do zasady zastrzezenia
ustawowego, podkreslili, ze zgodnie z poglagdami szkoty klasycznej zakres jej zastosowania ograniczono
co do zasady ,,do wladczych ingerencji administracji w sfere wolno$ci 1 whasnosci (Eingriffe in Freiheit
und Eigentum)” (M. Bitner, M. Kulesza, Zasada legalizmu a zdolnosé kontraktowa jednostek samorzqdu
terutorialnego. ,,Samorzad Terytorialny”, nr 6/2009, s. 6 oraz przypis nr 4).

841 7. Cieslik, Umowa..., dz. cyt., Lex/el.

642 Tamze.

843 C. Tegethoff, Kommentar zu § 55 VwVfG..., dz. cyt., s. 1430.

644 g, Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht. 19. Auflage. Miinchen
2021, s. 297.
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zawarcia umowy od uksztaltowania jej tre§ci w sposob naruszajacy prawo, co oznacza,
ze zawarcie umowy ugody moze wigzac si¢ z rozluznieniem zasady legalnosci, ale nie

jest to obligatoryjne.

Uzyty w tresci § 55 VwVIG termin ,,stuszne uznanie” rdwniez wymaga analizy.
Zgodzi¢ si¢ nalezy z panujacym w doktrynie pogladem, w mys$l ktorego instytucja
uznania nalezy do fundamentalnych kwestii ogélnego prawa administracyjnego®®.
Zdaniem E. Schmidt-Apmanna stanowi ona wrecz trzon dobrej praktyki
administracyjnej®*. Instytucja ta uregulowana zostata w § 40 VwV{G, w mysl ktorego
jezeli organ jest upowazniony do dziatania na podstawie swojego uznania, wykonuje je
zgodnie z celem upowaznienia i przestrzega ustawowych granic upowaznienia. W
przepisie nie zdefiniowano terminu ,,uznanie”, ustawodawca ograniczy? si¢ jedynie do
wyznaczenia prawnych granic jego realizacji. Proby takie podjeto natomiast w doktrynie.
Wyrdzniono uznanie sensu largo oraz sensu stricto. W ujeciu szerokim definiuje si¢ je
jako ,,wolng sfere, ktora wynika dla administracji publiczne;j, jezeli jej zachowanie ani
nie jest w petni ustawowo zdeterminowane, ani nie moze zosta¢ w catosci skontrolowane
przez sad”%’, z kolei w ujeciu waskim ,,pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ odnoszace
si¢ do wypowiedzi w sferze nastgpstw prawnych uprawnienie administracji do okreslenia
wiazacej konkretyzacji 1/lub indywidualizacji prawa. Inaczej mowigc, uznanie oznacza
odnoszace si¢ do nastgpstw prawnych uprawnienie administracji do podejmowania
decyzji”®*®. Zaakcentowania wymaga brak znaku réwnoéci miedzy dowolnoscig w
zakresie podejmowania decyzji 1 uznaniem. Ro6znica miedzy tymi pojeciami polega na
tym, ze uznanie podlega zawsze pewnym ograniczeniom. Jak podkresla E. Schmidt-
APmann, ,.Istnieje (...) znaczny zasob regut prawnych, ktére wyznaczajg uznaniu ramy i
punkty orientacyjne; reguly te sg rozproszone w catym prawie administracyjnym”®49, W
podobnym tonie wypowiada si¢ U. Ramsauer, wskazujac, ze bez wzglgdu na tres¢ normy
prawnej umozliwiajacej organowi dziatanie w ramach uznania, zawsze musi by¢ to
stuszne uznanie (niem. pflichtgemdfes Ermessen), a wigc takie, ktore musi uwzgledniac

cel normy oraz ogoélne zasady konstytucyjne (zasady naczelne), jak np. zasada

845 K. Gebala, Uznanie administracyjne w systemie prawa niemieckiego. ,,Panstwo i Prawo”, nr 1/2011, s.
73; G. Piittner, Ermessen und Ermessensaustibung. Gedanken zur Weiterentwicklung der Ermessenslehre.
,.Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht”, nr 63/2008, s. 345.

646 E. Schmidt-APmann, Dogmatyka prawa administracyjnego. Bilans rozwoju, reformy i przysztych zadan.
Warszawa 2022 (w tlumaczeniu M. Bochwic-Ivanovskiej), s. 124.

847 K. Gebala, Uznanie..., dz. cyt., s. 74.

648 Tamze.

649 E, Schmidt-Apmann, Dogmatyka..., dz. cyt., s. 125.
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proporcjonalno$ci®®

. Warto zauwazy¢, ze w § 55 VwVTG ustawodawca expressis verbis
zaznaczyl, ze organy administracji zawierajace umowe¢ ugody zobowigzane sa do
dziatania na podstawie slusznego uznania, a nie tylko uznania, o ktorym mowa w § 40
VwVI1G. Przypuszczalnie takie sformutowanie przepisu stanowi¢ ma dodatkowsg
gwarancje dla obywatela, ze organy administracji stosujace § 55 VwVT{G, nawet jesli
dziataja w okre§lonym przypadku contra legem, nie naruszaja naczelnych zasad

postepowania administracyjnego®’.

Poniewaz zawarcie subordynacyjnej umowy ugody wigze si¢ z pewnym
rozluznieniem zasady zwigzania administracji prawem, instytucj¢ te cechuje tzw.
przywilej wzmozonego braku wrazliwosci na naruszenie prawa (niem. das Privilleg
gesteigerter Unempfindlichkeit gegenuber Gesetzverletzungen)®®?, dzigki ktéremu strony
uzyskuja pewng swobode dziatania, umozliwiajacg im zawarcie kompromisu. Nie ulega
watpliwosci, ze wspolne wypracowanie tresci umowy ugody nie tylko pozytywnie
wplywa na jej akceptacje, lecz takze pozwala kontraktujacym stronom unikngé

czasochtonnych i kosztownych dziatan, ktorych efekt jest trudny do przewidzenia. Taka

850 U. Ramsauer, Kommentar zu § 40 VwVfG..., dz. cyt., s. 928. Zob. tez hasto pflichtgemdifes Ermessen na
stronie http://juristischeslexikon.rakdk.de/eintrag/Pflichtgem%E4%DFes+Ermessen.html#:~:text=Pflicht
0em%C3%A4%C3%9Fes%20Ermessen...%20ist%20einer%20Beh%C3%B6rde%20einger%C3%A4umt
%2C%20wenn%20Rechtsvorschriften,Belange%20und%20der%20Interessen%20des%20einzelnen%20z
u%20entscheiden, 26.03.2023.

851 Wydaje sie, Ze brak zrozumienia konstrukeji instytucji stusznego uznania prowadzi niektérych badaczy
do biednych wnioskéw. W celu egzemplifikacji tego zjawisko przytoczony zostanie obszerniejsze
fragmenty pracy K. Rozka. Autor ten stwierdza, ze ,,w ugodzie (Vergleichsvertrag) organ z podmiotem
zewngtrznym umawiajg si¢ co do niepewnej kwestii prawnej lub faktycznej, aby umozliwi¢ ekonomizacje
postepowania. Oprocz ogdlnej podstawy prawnej zezwalajacej na takie dziatanie nie istnieje zadna inna
podstawa, ktdra ustalataby przestanki tychze uzgodnien, a w szczegodlnosci ustepstw w zakresie prawa.
Oznacza to, ze strony ugody moglyby rozstrzygna¢ watpliwosci co do prawa réwniez w sposoéb z nim
sprzeczny, co nie powinno by¢ jednak uprawnione. Rowniez przy umowach wymiany (Austauschvertrag)
dochodzi¢ moze do zobowigzywania si¢ administracji do takich §wiadczen, ktore nie sg przewidziane przez
przepisy prawa materialnego. Wydaje si¢, ze przez taka regulacje legitymowane jest dzialanie organu
contra legem. Nalezaloby poddaé¢ krytyce takie rozwigzanie, albowiem w demokratycznym panstwie
prawa, w ktorym podkreslana jest zasada legalnosci, nie powinno by¢ miejsca na akceptacje zachowania
prawem nieuregulowanego (w przypadku prawa publicznego) albo przez nie zakazanego. W takiej sytuacji
za kazdym razem powstawac¢ by moglo pytanie, dlaczego akurat przy tej instytucji i to w takim, a nie innym
zakresie, dzialanie przeciwko prawu jest dopuszczalne. Mogloby to tez przyczyni¢ si¢ do nadmiernego
naduzywania prawa przez organy administracji publicznej, albowiem ich zachowania nie bylyby
sankcjonowane, a wrecz przeciwnie — nawet przez ustawodawce wspierane” (K. Rozek, Uwarunkowania
prawne umowy administracyjnej jako mniechcianej przez polskiego ustawodawce formy dziatania
administracji publicznej. ,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ”, nr 1/2018, s. 103 i n,
https://ruj.uj.edu.pl/xmlui/bitstream/handle/item/57267/rozek_uwarunkowania_prawne_umowy_administ
racyjnej_jako_niechcianej_2018.pdf?sequence=1&isAllowed=y, 25.03.2023).

Powyzsze wywody, oderwane w zupetnos$ci od kultury prawnej panujacej w Niemczech i od utrwalonych
w orzecznictwie 1 doktrynie pogladow, swiadczg o pobieznym zapoznaniu si¢ autora cytowanej pracy z
instytucja uméw administracyjnych, co skutkuje wnioskami, ktére nie znajduja poparcia ani w teorii
niemieckiego prawa administracyjnego, ani w niemieckiej praktyce administracyjnej.

852 7. Cieslik, Umowa..., dz. cyt., Lex/el.
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kooperatywna forma wspodtpracy mi¢dzy administracja i obywatelem stanowi z jednej
strony przejaw ekonomiki postgpowania administracyjnego, a z drugiej wcielenie w zycie
zasady proporcjonalnosci. W orzecznictwie sgdow niemieckich wskazuje si¢ bowiem, ze
»przez wzglad na ekonomi¢ procesowa uczestnicy postepowania nie powinni by¢
zmuszani do udziatlu w czynnos$ciach obejmujacych rozlegte i kosztowne ustalenia, jesli
spodziewane ich rezultaty beda prawdopodobnie nieproporcjonalne do nakladow i

wydatkéw oraz jesli nie posunie to naprzod zatatwienia sprawy”®%,

Podkresli¢ nalezy, ze tres¢ umowy ugody contra legem nie wptywa na jej moc
wigzaca, gdyz, jak juz wspomniano, cieszy si¢ ona wzmozonym brakiem wrazliwosci na
naruszenie prawa; umowa taka straci moc wigzgca dopiero wowczas, gdy ziszcza sig¢
przestanki z § 59 VwV{G (dotyczace niewaznosci umowy) lub z § 60 VwV{G (dotyczace
dopasowania umowy do zmieniajacych si¢ warunkéw oraz wypowiedzenia umowy).
Dzigki rozluznieniu rygoru zwigzania administracji prawem instytucja uregulowana w
§ 55 VwVIG stanowi remedium na niepewnos¢ co do stanu faktycznego i prawnego i
pozwala organom administracji oraz ich partnerom podejmowac skuteczne dziatania, z
ktorych wszystkie strony umowy sa zadowolone; rozwigzanie takie jest szczegodlnie
wazne ze wzgledu na zmienno$¢ prawa administracyjnego oraz coraz szerszy zakres

materii, ktorg ta gatgz prawa reguluje.

W literaturze przedmiotu pojawiaja si¢ sporadycznie w odniesieniu do uméw
administracyjnych wnioski de lege ferenda, co nie dziwi, bioragc pod uwage fakt, ze w
zakresie regulacji dotyczacych umow publicznoprawnych nie dokonano zmian VwV{G
od wejscia w zycie tej ustawy. Przykladowo M. Reicherzer zwrécit uwage na fakt, ze w
obecnym brzmieniu § 55 VwV{G sprawia wrazenie, jak gdyby mozliwo$¢ rozwigzania
konfliktu miata jedynie charakter nastgpczy, tzn. Ze instytucja umowy ugody moze zostac
wykorzystana dopiero wowczas, gdy pojawi si¢ konflikt, nie mozna jej natomiast
zastosowa¢ prewencyjnie. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z autorem, ze tatwiej jest
przeciwdziata¢ powstawaniu przeciwstawnych ,,frontow”, niz dazy¢ do ich zburzenia.
Majac te konkluzje na uwadze, M. Reicherzer proponuje, by z obecnego brzmienia
komentowanego przepisu usung¢é wymog wzajemnych ustepstw, dzigki czemu umowa
ugody mogtaby by¢ stosowana rowniez prewencyjnie, umozliwiajac od samego poczatku

unikniecia sporow®,

853 A. Kubiak, Koncepcja..., dz. cyt., s. 52.
854 M. Reicherzer, Reform..., dz. cyt., s. 114,
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3.4.2.2.2. Umowa wymiany
Rozwazania na temat umowy wymiany poprzedzi¢ warto uwagami
wyjasniajgcymi réznice miedzy umowa wymiany na gruncie prawa cywilnego i prawa

administracyjnego®®®

. V. Schlette wyraza pewne zastrzezenia wzgledem pojecia ,,umowa
wymiany”, gdyz na gruncie prawa cywilnego kojarzy si¢ ono przede wszystkim z
wymiang ustug, a wiec z dzialaniami, do ktorych § 56 VwV{G w swojej tresci nie

nawiazuje®®

. W przeciwienstwie do synalagmatycznego charakteru umowy wzajemne;j
(do ut des) zawieranej na gruncie prawa cywilnego, umowy wymiany w prawie
administracyjnym maja charakter warunkowy, poniewaz spetnienie $wiadczenia przez

obywatela nie stanowi celu, lecz warunek podjecia dzialania przez organ administracji®’.

Umowa wymiany stanowi przedmiot regulacji § 56 VwV{G, ktory odnosi si¢ do
umow wymiany o charakterze subordynacyjnym. Zgodnie z ust. 1 przywolanego przepisu
umowa ta moze zosta¢ zawarta, gdy strona paktujgca z organem zobowigze si¢ do
swiadczenia wzajemnego, ktorego okreslony cel zostanie uzgodniony w umowie i ktore
stuzy¢ bedzie organowi do realizacji jego zadan publicznych. Swiadczenie wzajemne
musi by¢ adekwatne do catoksztattu sprawy i pozostawaé w zwigzku rzeczowym z
umownym $§wiadczeniem organu. W mysl ust. 2 jesli istnieje roszczenie o §wiadczenie
organu, mozna uzgodni¢ tylko takie §wiadczenie wzajemne, ktore w przypadku wydania
aktu administracyjnego mogtoby stanowi¢ tre$¢ postanowienia dodatkowego zgodnie z §
36 VWVTG. Zgodnie z ust. 1 przywotanego przepisu wyroznia si¢ dwie sytuacje, gdy do
aktu administracyjnego, o ktory przystuguje roszczenie, dotagczy¢ mozna postanowienia
dodatkowe. W pierwszym przypadku mozliwos$¢ taka przewidziana jest w przepisie
prawnym, za§ w drugim chodzi o to, by zagwarantowa¢ warunki do wydania aktu
administracyjnego uprawniajacego (niem. der begiinstigende Verwaltungsakt)®®.
Ponadto w ust. 2 zastrzezono, ze bez uszczerbku dla postanowien zawartych w ust. 1
moze zosta¢ wydany akt administracyjny wedle stusznego uznania zawierajacy:

1. postanowienie dodatkowe, zgodnie z ktorym korzysc¢ albo obcigzenie zaczyna si¢ albo

855 W literaturze polskiej mozna spotkaé si¢ réwniez z okresleniem ,,umowa wzajemna” (M. Szewczyk,
Umowy..., dz. cyt., s. 32) oraz umowa o wzajemne $wiadczenia (Z. Kmieciak, Mediacja i koncyliacja w
prawie administracyjnym. Lex/el. 2004.

8% V. Schlette, s. 472, przypis nr 23.

57 Tamze, s. 474.

88 C. Tegethoff, Kommentar zu § 56 VwVfG, (w:) F.O. Kopp, U. Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz..., dz. cyt., s. 1441.
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konczy w okreslonym czasie, albo obowigzuje przez okreslony czas (Czasowe
ograniczenie);

2. postanowienie dodatkowe, zgodnie z ktoérym zaistnienie albo brak korzysci albo
obcigzenia uzaleznione jest od nastgpienia zdarzenia przyszitego niepewnego (warunek);
3. zastrzezenie odwotania

albo akt administracyjny moze zosta¢ powigzany z

- postanowieniem dodatkowym naktadajacym na uprawnionego obowigzek czynienia,
znoszenia lub zaniechania (zobowigzanie);

- zastrzezeniem nast¢pczego podjecia, zmiany lub uzupeknienia zobowigzania.

Z § 36 ust. 3 VwWVIG wynika, ze postanowienie dodatkowe nie moze by¢ sprzeczne z

celem aktu administracyjnego.

Przytoczone wyzej postanowienia § 56 VWV{G zawieraja dodatkowe wymogi
legalnosci (niem. zusdtzliche Rechtsmdpigkeitsanforderungen) w odniesieniu do umow
subordynacyjnych stanowigcych umowe¢ wymiany. Z § 56 ust. 1 VwV{G wynikajg pewne
ograniczenia umow wymiany pod katem treSci. Ich celem jest z jednej strony
przeciwdziatanie wyprzedazy wladztwa administracyjnego, a z drugiej ochrona
obywatela przez wladczg pozycja organu. Ochrona ta polega na zapobiezeniu sytuacji, w
ktorej organ zadatby od partnera umowy $wiadczen, ktére w danej sytuacji prawnej

bylyby niczym nieusprawiedliwione lub nieadekwatne®°.

Pierwsze ograniczenie znane jest pod nazwa zakazu sprzggania $wiadczen (niem.
Koppelungsverbot). Zgodnie z tym zakazem pomie¢dzy $wiadczeniem organu i
wzajemnym $wiadczeniem obywatela zachodzi¢ musi zwigzek rzeczowy, polegajacy na
tym, Ze ,,wzajemne prawa i obowiazki musza by¢ przypisane do tej samej podstawy
prawnej, na ktorej sa oparte”®C. Innymi stowy, nie mozna umowa administracyjng
potaczy¢ $wiadczen, ktore juz i tak nie pozostaja ze soba w zwiazku®®!. Co do zasady
zakaz sprzegania Swiadczen skutecznie uniemozliwia zawieranie uzgodnien w zakresie
finansowych $wiadczen zwrotnych obywateli, ktorych celem bytaby ogoélna poprawa

budzetu organéw administracji publicznej®®.

65 Tamze, s. 1432; J. Ziekow, Verankerung..., dz. cyt., s. 41.

660 U. Kunze, Sozialleistungsrechtlicher Darlehensvertrag iiber die Gewdhrung einer Mietkaution.
,Deutsche Verwaltungspraxis”, nr 4/2015, s. 161.

861 Ch. Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 251.

862\, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 479.
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Jak pisat W. Spannowsky, zakaz sprzggania §wiadczen stanowi pochodng trzech
zakazow wyprowadzonych z zasady panstwa prawa: zakazu naduzycia prawa (niem.
Verbot des Rechtsmissbrauchs), zakazu nadmiaru (niem. Ubermapverbot) oraz zakazu

samowoli (niem. Willkiirverbot)®3,

Rys. nr 4. Zakaz sprzegania Swiadczen

zakaz nadmiaru

zakaz sprzegania
Swiadczen

zakaz samowoli zakaz naduzycia prawa

Zrédlo: opracowanie wiasne na podstawie W. Spannowsky,
Grenzen..., dz. cyt., S. 342.

W orzecznictwie starano nada¢ si¢ wyrazniejsze kontury zakazowi sprze¢gania
Swiadczen, dlatego opracowane zostaly wymogi dopuszczalno$ci zawarcia umowy
administracyjnej, ktorych realizacja gwarantowa¢ miala nienaruszenie ww. zakazu. Byty
to nakaz konkretyzacji (niem. Konkretisierungsgebot,), zakaz naduzycia wtadzy (niem.
Mif3brauchsverbot) oraz zakaz nadmiaru (niem. Ubermafsverbot)®*.

Nakaz konkretyzacji wigze si¢ z konieczno$cig okreslenia celu ustalonych w
umowie $§wiadczen. Musi by¢ on ustalony w taki sposob, by mozliwa byta sadowa
kontrola zwigzku rzeczowego zachodzacego miedzy celem 1 ustalonymi
$wiadczeniami®®. Przestrzeganie zakazu naduzycia wladzy ma stanowi¢ gwarancje, ze
organ administracji publicznej nie doprowadzi do zawarcia umowy poprzez naduzycie
pozycji wladzy. Z kolei zakaz nadmiaru ma zagwarantowac, ze obywatel zawierajacy
umowg¢ nie zostanie zmuszony do spetnienia §wiadczenia niepozostajacego w zwigzku

rzeczowym ze $wiadczeniem organu administracji publicznej®®®. Opisane wyzej wymogi

663 W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., s. 342.
664 Tamze, s. 343.

665 Tamze.

666 Tamze.
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dopuszczalno$ci stanowig swoista operacjonalizacj¢ instytucji zakazu sprzg¢gania
swiadczen, ktora dzigki nabraniu wyrazniejszych konturéw moze by¢ lepiej stosowana w
praktyce sadowoadministracyjnej kontroli uméw publicznoprawnych®’.

Opierajac si¢ na analizie orzecznictwa administracyjnego, T. Spitzlei doszedt do
wniosku, Ze zawierajac umowe strony nie musza w niej expressis verbis formutowac
swiadczenia wzajemnego organu administracji publicznej, natomiast z zapisOw umowy
musi wynikaé, ze takie $wiadczenie od organu jest oczekiwane®®®. Z reguly stanowi ono
podstawe okreslonej czynno$ci prawnej (niem. Geschdftsgrundlage). W praktyce
oznacza to, ze w odniesieniu do organu w umowie moze zosta¢ zawarte sformutowanie,
ze $wiadczenie wzajemne spelnione zostanie ,,w ramach obowigzujacego prawa”®®,
Umoweg, w ktérej obywatel zobowiazuje si¢ do konkretnego $wiadczenia, natomiast
swiadczenie organu wynika z przepisow prawa, w zwigzku z czym nie jest ono doktadnie

sprecyzowane, okresla si¢ mianem ,kulejacej umowy wymiany” (niem. hinkender

Austauschvertrag)®’°.

Drugie ograniczenie zawarte w § 56 VwV{G narzuca wyrazona w formie klauzuli
generalnej zasada adekwatnos$ci §wiadczen, ktdrej przestrzeganie stanowi gwarancje
urzeczywistnienia materialnej sprawiedliwosci kontraktowej (iustum pretium)®’,
Zasadzie tej nie nadano wyraznych konturow prawnych. Taki zabieg legislacyjny
wynikal z réznorodno$ci umoéw publicznoprawnych, ktore zawiera¢é moga organy
administracji publicznej®’2. E. Gurlit, powolujac si¢ na orzecznictwo i doktryne,
stwierdzila, ze zasada ta stanowi wyraz konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci (niem.
Verfassungsgrundsatz der Verhdltnismdfigkeit), ktora wraz z zakazem sprzegania
$wiadczen wywodzona jest z zasady panstwa prawa®’>. Bardziej szczegdtowe podejscie
zaklada, Ze z konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci wynika zakaz nadmiaru, ktéry w
przypadku publicznego prawa umow skutkuje konieczno$cia przestrzegania wymogu

adekwatnosci®®. W sposob graficzny powiazanie zasady adekwatnosci $wiadczen z

867 Tamze.

688 T Spitzlei, Nichtiges Verwaltungshandeln. Tiibingen 2022, s. 287.

869 https://verwaltungsrecht-studium.de/hinkender-austauschvertrag/, 8.06.2023 r.

670 T, Spitzlei, Nichtiges Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 287.

671V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 481.

672 Tamze, s. 481 i n.

7 E. Gurlit, Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 336.

674 'W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., S. 347. Mimo obowigzywania konstytucyjnej zasady
proporcjonalnosci, do czasu wejscia w zycie VwVIG nie przeprowadzano wilasciwie kontroli umow
publicznoprawnych pod katem zasady adekwatnosci. O jednym jedynym wyroku kontrolujacym
przestrzeganie zasady proporcjonalno$ci w umowie administracyjnoprawnej wspomina V. Schlette (V.
Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 481, przypis nr 71).
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konstytucyjng zasada proporcjonalno$ci mozna przedstawi¢ w sposob nastgpujacy (rys.

nrb.

Rys. nr 5. Powiazanie zasady adekwatnosci §wiadczen z konstytucyjng zasadg proporcjonalnosci

Konstytucyjna Wymog
zasada — Zakgz el adekwatnosci
proporcjonalnos$ci nadmiaru swiadczen

Zrédlo: opracowanie wiasne na podstawie W. Spannowsky,
Grenzen..., dz. cyt., S. 347

Z tresci § 56 ust. 1 VWVTG expressis verbis wynika bardzo szeroki zakres kontroli
tre$ci umowy pod katem przestrzegania zasady adekwatnosci, gdyz uzyskuje ona kontury
prawne przez pryzmat caloksztattu sprawy. Jak podkresla V. Schlette, oznacza to, ze
badanie tre$ci umowy obejmuje m.in. ustalenia dotyczace poddaniu si¢ egzekucji, kar
umownych czy zabezpieczen. W przypadku, gdy umowa posiada swdj wymiar

finansowy, wowczas kontrola musi réwniez objaé ,,0g6Ine ramy ekonomiczne’®",

W doktrynie nie ma zgodno$ci co do mozliwosci ustalenia pieni¢znego
ekwiwalentu $wiadczenia oraz S$wiadczenia pieni¢znego. Nie wydaje si¢ stuszne
stanowisko, zgodnie z ktorym kazde $wiadczenie mozna wyceni¢ w jednostkach
pieni¢znych. W szczegdlnosci w przypadku $swiadczen administracji, ktore nie stanowia
przedmiotu obrotu na wolnym rynku, trudno ustali¢ obiektywng warto$¢ zezwolenia na
dokonanie okreslonej czynnosci czy zgody na przedtuzenie terminu®’®. Zgodzié sie zatem
nalezy z pogladem V. Schlette, Ze ,jesli rzeczywiscie chodzi o kwantyfikowalne
$wiadczenia, precyzyjnie matematycznie okre§lona adekwatno$¢ mijataby si¢ z celem,
jako ze strony do pewnego stopnia same mogg okresli¢, co uwazaja za adekwatne, gdyz
nie s3 w sposob absolutny zwigzane cenami rynkowymi”®’’. Interpretacjc zasady
adekwatno$ci zobrazowa¢ mozna nastepujacym przykladem: w ramach zamowien
publicznych podmiot prywatny godzi si¢ na to, aby w zamian za $wiadczone ustugi
otrzyma¢ wynagrodzenie nizsze niz wynosi ich warto$¢ rynkowa. Biorac pod uwage fakt,

ze w przypadku zawarcia umowy z organem administracji publicznej podmiot prywatny

675 V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 482.
676 Tamze.
677 Tamze, s. 482 i n.
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nie musi si¢ obawia¢ ryzyka bankructwa kontrahenta, uzna¢ nalezy, ze z analizy
caloksztaltu sprawy wynika, iz urzeczywistniona zostala zasada adekwatnos$ci

$wiadczen®®,

W  doktrynie dyskutowana jest rowniez kwestia podmiotowego zakresu
oddziatywania zasady adekwatnos$ci. Wykladnia jezykowa prowadzi do wniosku, ze
zasada adekwatno$ci odnosi si¢ do §wiadczenia wzajemnego, a wiec do §wiadczenia, do
spetienia ktorego zobowigzuje si¢ obywatel. Oznacza to, ze zasada ta stuzy ochronie
obywatela. Pojawia si¢ jednak pytanie, czy umowa be¢dzie wazna, gdy $wiadczenie
organu bedzie nieproporcjonalnie wysokie do $wiadczenia wzajemnego obywatela.
Regulacja ustawowa nic na ten temat nie mowi. Biorac jednak pod uwage cel tej regulacji,
ktérym jest m.in. przeciwdziatanie wyprzedazy wladztwa przez administracje, uznacd
nalezy, ze rdwniez w przypadku, gdy administracja otrzyma $wiadczenie wzajemne o
zbyt niskiej wartosci w zamian za wilasne $wiadczenie, naruszona zostanie zasada

679 Podobny poglad

adekwatno$ci, a tym samym umowa taka bedzie niewazna
reprezentuje C. Tegethoff, ktorego zdaniem organ administracji moze zazadac
$wiadczenia wzajemnego o nizszej wartos$ci, o ile nie zostanie w ten sposdb naruszona
zasada wykorzystywania $rodkow budzetowych zgodnie z zasada oszczednosci®®. Tak
wiec w omawianej zasada adekwatno$ci zostanie naruszona dopiero w sytuacji, gdy

réznica wartos$ci §wiadczen kontraktujacych stron bedzie istotna.

Poza wymogiem adekwatnos$ci $wiadczen w § 56 ust. 1 VWVIG ustawodawca
przewidziat jeszcze inne ograniczenia dyskrecjonalnej wiadzy organdw administracji
publicznej. Jednym z nich jest nakaz okreslenia celu $wiadczenia (niem. das Gebot der
Zweckbestimmung), do ktorego spetnienia zobowigzuje si¢ obywatel. Cel $wiadczenia nie
moze by¢ dowolny, lecz musi stuzy¢ realizacji zadan publicznych. Jednocze$nie wskazac
nalezy, iz nie chodzi o wszelkiego rodzaju zadania publiczne, lecz jedynie o takie, do
ktorych realizacji powolany jest organ bedacy strong umowy®®. Ponadto cel musi by¢
skonkretyzowany. Oznacza to, ze przestanka ta nie zostanie spetniona, jezeli okreslenie
celu bedzie zbyt ogolne, jak np. poprawa infrastruktury. Powolujac si¢ na orzecznictwo,

C. Tegethoff podkresdla, ze ,,cel musi by¢ na tyle konkretnie oznaczony, zeby mozna byto

678 Zob. tamze, s. 483. Roznica miedzy potencjalng ceng rynkowa ustug a ich faktyczng wartoscia ustalong
w umowie stanowi cen¢ redukcji ryzyka bankructwa, a jednoczes$nie jest kosztem transakcyjnym zawartej
umowy publicznoprawnej.

679 V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 483 in.

880 C, Tegethoff, Kommentar zu § 56 VwVfG..., dz. cyt., s. 1437.

881 E, Gurlit, Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 337 i n.
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stwierdzi¢ wewngtrzny zwigzek miedzy $wiadczeniem obywatela i §wiadczeniem
organu”®® jednak nie jest konieczne zbyt szczegdlowe okreslenie przeznaczenia
swiadczenia obywatela. Przyktadowo jezeli podmiot administrowany zobowiaze si¢ do
postawienia budynku szkolnego, woOwczas nie ma obowigzku szczegotowego
precyzowania, jaki budynek zostanie wzniesiony (czy bedzie to np. hala sportowa czy

aula). Mozliwe jest rowniez ustalenie celu alternatywnego, jednak pod warunkiem, ze

okreslone zostang zasady ustalajace kolejno$¢ realizacji poszczegdlnych alternatyw®e,

Ustalenie celu ma dla stron charakter wigzacy. Jezeli jednak po podpisaniu
umowy okaze si¢, ze skonkretyzowany w niej cel jest nieosiggalny, wowczas na
podstawie § 60 VwVT{G kontrahentowi przystuguje roszczenie o dopasowanie umowy do
zmienionych okoliczno$ci. W innych przypadkach zmiana celu wymaga realizacji dwéch
przestanek. Po pierwsze, zmiana taka zostanie dokonana za obopdlng zgoda. Po drugie,
nowy cel zostanie ustalony poprzez zawarcie umowy uzupelniajgcej do umowy

pierwotne;j®®4,

Tres¢ § 56 ust. 2 VwVIG stanowi gwarancj¢ przestrzegania zasady legalnos$ci
dzialania organdéw administracji publicznej, dzieki czemu organ nie ma mozliwosci
wykorzystania swojej pozycji wladczej, by ,,zmusi¢” jednostke do optaty za §wiadczenie,
do ktorego 1 tak przystuguje jej prawo. Ograniczenie to zatem réwniez dotyczy tresci
umowy wymiany i pelni funkcj¢ ochronng w stosunku do obywatela nieposiadajacego
wiedzy prawniczej, ktory gotow bylby zawrze¢ z organem administracji umowe w celu
uzyskania okre§lonego swiadczenia, mimo iz organ jest zobowigzany do jego realizacji,

a obywatelowi przystuguje roszczenie o to $wiadczenie®®,

Regulacja umowy wymiany ma zatem szczego6lne znaczenie ze wzgledu na
ochrong kontrahenta administracji. O ile bowiem swoboda kontraktowania organu
administracji ograniczona jest przepisami, co oznacza, Ze organ moze zobowigzaé si¢
jedynie do takiego $wiadczenia, ktorego spelnienie jest ustawowo mozliwe, o tyle
ograniczenie to nie wigze podmiotu prywatnego. Jak natomiast podkresla E. Gurlit,
granice obowigzku §wiadczenia wzajemnego podmiotu administrowanego wytycza tre$¢

§ 56 VwVG®,

882 C. Tegethoff, Kommentar zu § 56 VwVfG..., dz. cyt., s. 1435 i n.

683 Tamze, s. 1436.

884 Tamze.

885 Deutscher Bundestag (7. Wahlperiode), Gesetzentwurf..., dz. cyt., s. 81.
886 E, Gurlit, Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 336.
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W $wietle dotychczasowych rozwazan oraz sposobu regulacji umowy ugody 1
umowy wymiany wydawaé by si¢ mogto, ze obie konsensualne formy dziatania
administracji stanowig wyraznie rozgraniczone typy umow, z odrgbnymi przestankami
legalnosci. Jak jednak wskazuje si¢ w literaturze, umowy te mogg si¢ na siebie naktadac.
Jezeli bowiem na podstawie umowy ugody strony zobowigza si¢ do wzajemnych
swiadczen, wowczas bedzie ona réwnocze$nie stanowi¢ umowg¢ wymiany. W
konsekwencji oznacza to, ze wazno$¢ takiej umowy ugody:

- w zakresie jej potencjalnej niezgodnosci z prawem uzalezniona jest od ziszczenia si¢
przestanek przewidzianych w § 55 Vw VTG,

- zalezy od przestrzegania warunkow jej legalnosci, ktore reguluje § 56 VwV{G — chodzi
przede wszystkim o nakaz adekwatnosci $wiadczen oraz zakaz sprzegania®’.

Antycypujac nieco rozwazania nt. niewazno$ci umowy administracyjne;j,
podkreslic nalezy jedynie w tym miejscu, iz naruszenie przedstawionych wyzej
dodatkowych wymogow legalnosci umowy wymiany rdwnoznaczne jest z realizacja
przestanki zawartej w § 54 zd. 1 VWVIG, zgodnie z ktérg umowa administracyjna moze
zosta¢ zawarta, gdy przepisy nie stoja temu na przeszkodzie. Zawarcie umowy
administracyjnej nieuwzgledniajacej dodatkowych wymogow legalnosci skutkuje w mysl

§ 56 ust. 2 pkt 4 niewazno$cig umowy.

3.5. Dopasowanie i wypowiedzenie umowy administracyjnej

Jednym z elementéow §wiadczacych o elastyczno$ci niemieckiej umowy
administracyjnej jest regulacja zawarta w § 60 VwV{G odnoszaca si¢ do wplywu zmiany
okolicznosci na zobowigzanie umowne. Jak stusznie podkreslit W. Pakeerut,
rygorystyczne trzymanie si¢ zasady pacta sunt servanda w sytuacji pojawienia si¢
nieprzewidzianych zmian mogloby prowadzi¢ do niesprawiedliwych rezultatow®e®,
Dlatego tez w doktrynie prawa administracyjnego zwracano od dawna uwage na zasade
rebus sic stantibus i jej znaczenie w przypadku umoéw publicznoprawnych®®. O
doniostosci tej regulacji $wiadczy m.in. fakt, iz przepisy dotyczace dopasowania i
wypowiedzenia umowy publicznoprawnej stanowiag prawo bezwzglednie obowigzujace.

Strony nie mogg zatem zrzec si¢ przystugujacych im uprawnien w tym zakresie, a

887\, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 492.

688 \W. Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 152.

689 Tamze. W roku 1920 kwestie te poruszyt w swej pracy W. Apelt (W. Apelt, Der verwaltungsrechtliche
Vertrag. Ein Beitrag..., dz. cyt., s. 217 in.).
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dziatania do tego zmierzajgce uzna¢ nalezy za bezskuteczne®®. Co ciekawe, instytucja
dopasowania i wypowiedzenia umowy publicznoprawnej zostala na gruncie prawa
administracyjnego uregulowana w sposob bardziej szczegdélowy niz mialo to miejsce w

%L Ten nietypowy sposéb dziatania

odniesieniu do uméw w kodeksie cywilnym®
ustawodawcy mozna wyjasni¢ specyfika stosunkéw prawnych nawigzywanych na
podstawie umoéw administracyjnych. Jak wskazuje V. Schlette, przedmiotem umow
publicznoprawnych sg bardzo cze¢sto stosunki prawne o charakterze dlugoterminowym.
,»Wraz z wydluzeniem si¢ okresu trwania umowy zwigksza si¢ ryzyko, ze faktyczne i/lub
prawne zmiany beda wywieraly negatywny wplyw (na dotychczasowa realizacje
postanowien umownych — W.J.)"%2, Ponadto prawo administracyjne podlega czestszym
zmianom w przeciwienstwie do prawa prywatnego, w zwigzku z czym ,,normatywne
otoczenie umoéw administracyjnych narazone jest na ciagle ryzyko zmian”%%, Z
powyzszych wzgledow ustawodawca przewidziat konieczno$¢ uelastycznienia mocy

wigzacej zawieranych uméw administracyjnych, nawet za ceng¢ stabilnosci stosunkow

prawnych.

W § 60 VwVIG przewidziano dwa przypadki, w ktoérych zmiana okoliczno$ci
moze wplyna¢ na tre§¢ umowy administracyjnej. W mysl § 60 ust. 1 zd. 1 VwWVIG jezeli
okoliczno$ci, ktore maja decydujace znaczenie dla ustalenia tresci umowy, ulegly tak
istotnej zmianie od czasu jej zawarcia, ze od jednej strony umowy nie mozna juz zasadnie
oczekiwac, ze bedzie przestrzega¢ pierwotnych postanowien, strona ta moze zadac
dopasowania tresci umowy do zmienionych okolicznosci lub rozwigza¢ umowg, jesli
dopasowanie takie nie jest mozliwe lub nie mozna go zasadnie oczekiwaé od strony
umowy. Natomiast zgodnie ze zd. 2 powyzszego przepisu organ administracji publicznej
moze rozwigza¢ umowe w celu zapobiezenia powaznym szkodom dla dobra wspolnego
lub w celu ich usunigcia. Z rozwazan zawartych w doktrynie wynika, ze powyzsze
regulacje stosuje si¢ zarowno do umoéw o charakterze subordynacyjnym, jak i

koordynacyjnym®,

§ 60 ust. 1 zd. 1 VwVIG przewiduje mozliwos¢ dopasowania lub rozwigzania

umowy na skutek istotnej zmiany okolicznosci o charakterze nastgpczym. Ustawodawca

69 C. Tegethoff, 1478.

691V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 606.

692 Tamze., s. 6009.

693 Tamze.

69 C. Tegethoff, 1479, U. Kaminski, Die Kiindigung..., dz. cyt., s.
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postuzyl si¢ w przepisie pojeciami nieostrymi ,,0kolicznosci majace decydujace
znaczenie dla ustalenia tresci umowy” oraz ,.istotne zmiany okolicznos$ci”. Okolicznos$ci
majace decydujace znaczenie dla ustalenia tresci umowy tworzg podstawe czynno$ci
prawnej. Sa to ,,takie okolicznos$ci, ktorych wystepowanie i trwanie zostato przyjete jako
nieodzowne przy zawieraniu umowy ze wzgledu na ich tre$¢, cel oraz znaczenie
gospodarcze”®®®, Zmiany okolicznoéci maja charakter podwdjnie kwalifikowany. Nie
chodzi zatem o jakiekolwiek zmiany, lecz o takie, ktore po pierwsze sg obiektywnie
istotne, ,,przez co rozumie si¢ wykroczenie poza ogolne ryzyko kontraktowe, ktorego
skutki zachwieja rownowage kontraktowa, tworzac po jednej ze stron nadmierny cig¢zar,
a po drugiej niesprawiedliwy zysk%%. Po drugie, zmiany te s3 istotne na tyle, ze jedna ze
stron subiektywnie nie jest w stanie ich zaakceptowac, poniewaz ,rownowaga mi¢dzy
wzajemnymi $wiadczeniami umownymi jest tak silnie zaburzona, Ze stanowiace
immanentng ceche kazdej dlugoterminowej umowy ‘ryzyko zmiany [okoliczno$ci —
W.J.I” zostalo dalece przekroczone, a umowa (danej tresci) w zmienionych
okolicznoéciach z pewnoscia nie zostataby zawarta przez strony”’®®’. Istotna zmiana moze
dotyczy¢ zaré6wno okolicznos$ci faktycznych (np. innowacje techniczne, pogorszenie
sytuacji gospodarstw domowych), jak i prawnych®®. Istotna zmiane okolicznosci
prawnych stanowi w pierwszej kolejnosci zmiana obowigzujacych przepisow, jezeli
wplywa ona na realizacj¢ postanowien umowy. Zmiana taka zaistnie¢ moze na skutek

699

bezposredniego brzmienia przepisu lub w efekcie jego wyktadni®™. Istotna zmiana

okolicznosci prawnych zajdzie rowniez w przypadku zmiany linii orzeczniczej w
sytuacji, gdy strony zawieraly umowe w oparciu o wczesniejsze orzecznictwo’®,
Podkreslenia wymaga jednak, Zze powstale zmiany nie moga skutkowa¢ niemozno$cig
realizacji umowy. W takiej bowiem sytuacji zastosowanie znajdzie § 275 BGB'®,
zgodnie z ktorym roszczenie o §wiadczenie jest wylaczone, o ile jest ono niemozliwe dla

dhuznika lub jest niemozliwe w ogole’®?. Jak zwrocit uwage Ch. Schimpf, w sytuacji

niemoznosci realizacji umowy nie mozna powotaé si¢ na § 60 ust. 1 zd. 1 VwVIG,

895V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 610.

8% W. Baficzyk, 4lokacja ryzyka zmiany okolicznosci podczas wykonywania diugoterminowej umowy o
dzielo i o roboty budowalne — w kierunku umowy rozwijajgcej sig. Krakéw 2017, s. 83.

897V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 614.

6% Tamze,, S. 611.

89 Tamze, s. 612; Ch. Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 304,

700y, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 613.

01 Ch. Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 306.

92 Thumaczenie: D. Skrzywanek-Jaworska, Impossibilium nulla obligatio est celsusa (D. 50,17,185) a
poczqgtkowa niemozliwos¢ Swiadczenia w prawie niemieckim. ,,Studia Prawno-Ekonomiczne”, nr 81/2010,

s. 146.
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poniewaz regulacja ta odnosi si¢ do subiektywnej niemoznosci realizacji §wiadczenia,
natomiast koncepcja impossibilium nulla est obligatio, majaca charakter obiektywny,
lezy u podstaw § 275 BGB, ktory zastosowac¢ nalezy w omawianej sytuacji w zwigzku z

§ 62 zd. 2 VWVFGT®,

Natomiast w sytuacji, gdy nowe regulacje dziataja wstecz, ingerujac bezposrednio
w istniejgcy stosunek prawny, zostaje on rozwigzany ipso iure, w zwigzku z czym nie ma
koniecznosci stosowania § 60 VWVTG®. Z wnioskowania a contrario wynika zatem, ze
zmiana sytuacji prawnej pozostajaca bez wplywu na realizacje umowy nie stanowi

przestanki uprawniajacej do dopasowania lub wypowiedzenia umowy’%.

Uzyte w tresci § 60 ust. 1 zd. 1 VwVTG pojecia nieostre sprawiaja, ze kwesti¢
ziszczenia si¢ przestanek w nim wymienionych nalezy bada¢ kazdorazowo in concreto,
uwzgledniajac  wszelkie okoliczno$ci majace wplyw na realizacje postanowien
umownych. W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ natomiast na sytuacje, ktore nie
stanowia powyzszych przestanek. § 60 ust. 1 zd. 1 VwV{G nie znajdzie zatem
zastosowania m.in. wowczas, gdy’°°:

- zi$ci si¢ typowe dla danej umowy ryzyko,

- zi$ci si¢ ryzyko, ktore od samego poczatku byto brane pod uwage przez strony,

- gdy zmiany obcigza strony umowy w réwnym stopniu.

Jak zauwaza V. Schlette, w ostatniej z wymienionych sytuacji przytoczony przepis nie

zostanie zastosowany, gdyz strony najprawdopodobniej za obopolna zgoda dopasuja

umowe do nowych okolicznosci badz ja rozwiaza.”®’

Zadna ze stron nie bedzie si¢ mogta rowniez powotaé na § 60 ust. 1 zd. 1 VwV{G,
jezeli w zawartej umowie uregulowano kwesti¢ zmiany okreslonych okolicznosci. W
takiej sytuacji ustalony w umowie podziat ryzyka ma pierwszenstwo przed rozwigzaniem
kodeksowym’®, Wyijatek stanowi przypadek, gdy zmiana okolicznoéci w znacznym

stopniu wykracza poza ustalony umownie podziat ryzyka’®.

798 Ch. Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 306, tam takze przypis nr 174.

704 Tamze, s. 304.

705V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 612.

706 Tamze, S. 615.

07 Tamze, s. 615, przypis nr 198.

708 p_-M. Efstratiou, Die Bestandskraft..., dz. cyt., s. 299 i n.; U. Kaminski, Die Kiindigung..., dz. cyt., s.
218 oraz literatura powolana w przypisach nr 307-309.

79V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 615.
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Dopasowanie umowy do zmienionych okoliczno$ci moze przybra¢ réoznorodne
formy, takie jak: podwyzszenie badz obnizenie wartos$ci §wiadczenia umownego lub jego
zniesienie, wymiana badz przystgpienie kolejnego partnera do umowy. Bez wzgledu na
forme zmiana taka odnosi si¢ zawsze do przysztosci’*?. Z kolei rozwiazanie umowy na
podstawie § 60 ust. 1 zd. 1 VwWVIG traktowane jest w doktrynie jako ultima ratio na

wypadek, gdyby niemozliwe byto jej dopasowanie.

W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ na nie do konca jasng podstawe
dogmatyczng  § 60 VwVI{G. Z redakcji przepisu nie wynika bowiem, czy regulacja ta
nawigzuje do instytucji clausula rebus sic stantibus, czy bardziej odnosi si¢ do
wypracowanej na gruncie prawa cywilnego koncepcji odpadnigcia podstawy prawnej
(niem. Wegfall der Geschdftsgrundlage). Roznica migdzy tymi instytucjami jest na tyle
niewielka, ze niektorzy autorzy nawet nie zwracaja uwagi na jej istnienie, traktujac obie

konstrukcje niemal synonimicznie!

. Ci, ktérzy ja dostrzegaja, jak np. V. Schlette, czynia
to na plaszczyznie teoretyczno-dogmatycznej, wyjasniajac ja w sposob nastepujacy:
clausula rebus sic stantibus jest niezalezna od woli stron, obiektywnie stanowigc
niepisany element kazdej umowy, zas$ koncepcja odpadnigcia podstawy prawnej dotyczy
subiektywnych wyobrazen stron w odniesieniu do okoliczno$ci pozaumownych’*2, Z
kolei K. Redeker zauwazyt, Ze zmiana przepisOw po zawarciu umowy administracyjnej i
ich wpltyw na jej tre$¢ nie stanowig przypadku, do ktorego odnosi si¢ clausula rebus sic
stantibus. Skutki takiego dziatania nie sg bowiem okre$lane zgodnie z zasada dobrej
wiary, lecz stanowia efekt wprowadzonych zmian prawnych'®. Autor ten réwniez
podkreslit, ze zarowno clausula rebus sic stantibus, jak i doktrynalna konstrukcja

odpadnigcia podstawy prawnej skutkuja dopasowaniem istniejagcej umowy do

zmienionych okoliczno$ci, nie umozliwiajg natomiast wypowiedzenia umowy. Zgodzi¢

10 Tamze, s. 618.

"1 M. Bullinger, Leistungsstérungen beim Jffentlich-rechtlichen Vertrag. Zur Rechtslage nach den
Verwaltungsverfahrensgesetzen. ,,Die Offentliche Verwaltung”, nr 22/1977, s. 813; P.-M. Efstratiou, Die
Bestandskraft..., dz. cyt., s. 308.

"2\, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 607. P.-M. Efstratiou zwraca rowniez uwage na pierwotna
przynalezno$¢ obu instytucji do odmiennych galezi prawa: koncepcja odpadnigcia podstawy prawnej
wyksztalcita sie na gruncie prawa cywilnego, podczas gdy zasada rebus sic stantibus stosowana jest na
gruncie prawa miedzynarodowego (P.-M. Efstratiou, Die Bestandskraft..., dz. cyt., s. 308).

13 K. Redeker, Die Regelung..., dz. cyt., s. 546. Jako przyktad K. Redeker podaje wydany na podstawie
umowy akt administracyjny ustalajacy emeryturg. ,,Jesli regulacje dotyczace emerytury (...) zostang
poOzniej zmienione, woéwczas organ moze zmodyfikowaé akt administracyjny zgodnie z nowg regulacja,
jesli ustawa przewiduje dzialanie z moca wsteczna; tak samo obywatel w przypadku zmiany przepisow na
jego korzys¢ moze bez wzgledu na zgod¢ wyrazong na postanowienia zawarte w umowie zada¢ zmiany
tych postanowien” (tamze, s. 547).
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si¢ trzeba z pogladem K. Redekera, iz wprowadzenie regulacji umozliwiajacej
rozwigzanie umowy ze wzgledu na zmiang okolicznosci skutkuje wzrostem niepewnosci
sytuacji prawnej kontraktujacych stron’*, co jest szczegélnie istotne w przypadku umow

administracyjnych, wyrézniajacych si¢ ich dlugoterminowym charakterem.

Biorac pod uwage znaczenie, jakie przypisuje si¢ kwestii réwnorzgdnosci
podmiotow zawierajacych umowe administracyjng, zaskakiwaé moze zawarta w § 60 ust.
1 zd. 2 VwV1G klauzula dobra wspdlnego, umozliwiajgca organowi administracji
publicznej nadzwyczajne wypowiedzenie umowy. Jak podkresla si¢ w literaturze,
skorzystanie z tego uprawnienia stanowi dziatanie o charakterze wtadczym, poniewaz
organ jednostronnie moze wpltywaé¢ na trwalo§¢ zawartej umowy administracyjnej’>.
Wskazaé tez nalezy, iz identyczng klauzule zawiera § 49 ust. 2 pkt 3 VwVIG w
odniesieniu do aktu administracyjnego uprawniajacego, a wiec w odniesieniu do
jednostronnej czynnos$ci organu o charakterze wtadczym. Nie ulega zatem watpliwosci,
ze przyznanie organowi administracji publicznej prawa do jednostronnego
wypowiedzenia umowy istotnie zaburza zasade rownorzedno$ci paktujacych stron,
poniewaz interes publiczny dominuje nad interesem prywatnym’!®. Przeciwnicy tego
pogladu wychodza natomiast z zalozenia, Zze interes publiczny stanowi inherentny
element umowy administracyjnoprawnej zawieranej przez organ, dlatego tez mozliwos¢
wypowiedzenia umowy przez organ w sytuacji przewidzianej w § 60 ust. 1 zd. 2 VWVTG

postrzegaé nalezy jako gwarancje realizacji zadan przez administracje publiczng’Y’.

W doktrynie pewne watpliwosci budzi relacja zachodzaca migdzy § 60 ust. 1 zd.
112 VwVIG. Jeszcze w trakcie prac nad VwV{G nie byt odosobniony poglad, ze prawo
do nadzwyczajnego rozwigzania umowy zawarte w zd. 2 przywotanego przepisu stanowi
de facto uszczegotowienie tresci wyrazonej w zd. 1. Jego przedstawiciele wychodzili
bowiem z zalozenia, Zze zmiana interesu publicznego (bedaca przejawem dobra
wspélnego) zawiera si¢ w ogdlnym pojeciu zmiany okolicznosdci, ktore skutkuja
subiektywna niemoznoscig spelnienia $wiadczenia®. Taki tok rozumowania prowadzit

do konkluzji, ze zd. 2 w § 60 ust. 1 bylo zbgdne. Nie sposéb nie zgodzi¢ si¢ z ta

14 Tamze, s. 547.

"15\W. Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 153 i n.

716 Problem ten nie pojawia sie w przypadku umowy koordynacyjnej, poniewaz w takiej sytuacji kazdej ze
stron bedacej organem administracji publicznej w réwnym stopniu przystuguje prawo do skorzystania z
klauzuli dobra wspolnego.

"7\, Pakeerut, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 155.

18 N.-Z. Bisek, Der dffentlich-rechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 153.
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argumentacja, nawet wychodzac z zatozenia, ze regulacja zawierajaca klauzule dobra
wspolnego nawigzuje do poprzedzajacego zdania, petnigc funkcje wyjasniajagca w tym
sensie, ze zagrozenie interesu publicznego stanowi zawsze przestanke niemoznos$ci
spetienia §wiadczenia skutkujaca w kazdym przypadku wypowiedzeniem umowy. O ile
zatem w sytuacji, gdy nie jest zagrozone dobro wspolne, mozliwe jest dopasowanie
umowy do zmienionych okolicznosci, o tyle pojawienie si¢ takiego niebezpieczenstwa
sprawia, ze jedynym mozliwym dziataniem organu administracji jest rozwigzanie
umowy. Jednak podkresli¢ nalezy, ze takie dziatanie organu (tj. rozwigzanie umowy)
mozliwe jest rowniez na podstawie § 60 ust. 1 zd. 1 VWVIG. Innym argumentem
przemawiajacym za wprowadzeniem klauzuli dobra wspdlnego byto zamieszczenie w
przepisie ja zawierajagcym mozliwosci rozwigzania umowy takze w sytuacji, gdy
niebezpieczenstwo zagrazajace dobru wspolnemu istnialo w chwili zawierania umowy.
Pamigta¢ bowiem nalezy, ze § 60 ust. 1 zd. 1 VwV{G odnosi si¢ do przypadku, gdy

zmiany okolicznoséci mialy charakter nastepczy’®

. W literaturze przedmiotu uznaje si¢
jednak ,,za praktycznie niemozliwe, aby organ zawarl umowe, nie zdajac sobie sprawy z
tego, ze zawarcie umowy skutkuje badz skutkowaé moze ‘cigzkimi szkodami’ dla dobra

wspblnego”’?,

Majac powyzsze na uwadze, nalezy doj$¢ do wniosku, iz tres¢ § 60 ust. 1 zd. 2
VwV{G stanowi przykltad kazuistycznego uszczegodtowienia uprawnienia, o ktdrym
mowa w § 60 ust. 1 zd. 1 VwVI{G, bedac zbednym elementem regulacji prawa umow

administracyjnych.

Analiza uprawnienia umozliwiajacego organowi jednostronne, wladcze
rozwigzanie umowy w przypadku zagrozenia dobra wspolnego powaznymi szkodami
prowadzi do jeszcze jednego interesujgcego wniosku, ktory sformutowat W.
Spannowsky. Autor ten zwrdcit uwage na fakt, ze klauzula dobra wspdlnego w przypadku
umow administracyjnych skutkuje ostabieniem ich mocy wiazacej. Sytuacja taka nie ma
natomiast miejsca, gdy administracja publiczna dziala postugujac si¢ formg umowy
cywilnej, gdyz na gruncie prawa cywilnego organom nie zostaly przyznane zadne
nadzwyczajne uprawnienia shuzace ochronie interesu publicznego. Co prawda, jak

wskazat W. Spannowsky, zawierajac umowe z podmiotem prywatnym organ moze dazy¢

"9V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 621.
720 Tamze, S. 622.
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do zawarcia w niej klauzuli dopasowania lub wypowiedzenia umowy’

, jednak wowczas
klauzula taka stanowi¢ bedzie efekt wzajemnego porozumienia stron, a nie, jak ma to
miejsce w przypadku prawa administracyjnego, jednostronnego witadczego dziatania

administracji wynikajacego z woli ustawodawcy.

3.6. Niewazno$¢ umowy administracyjnej

Niewazno$¢ umowy administracyjnej stanowi zagadnienie, ktére w pracach
naukowych poddawane jest szczegdlnie chetnie analizom. V. Schlette zainteresowanie to
okresla jako ,,fiksacje na negatywnej stronie umowy administracyjnej”. I rzeczywiscie
trudno nie zgodzi¢ si¢ z autorem, ze temat ten jest wyjatkowo chetnie podejmowany,
jezeli wezmie si¢ pod uwage liczbe przytoczonych przez niego prac poswigconych temu
zagadnieniu’??. Autor ten dochodzi wrecz do przekonania, ze kwestia niezgodnosci z
prawem umow administracyjnych oraz ich niewaznos$ci stanowi w gruncie rzeczy sedno
problemu kontraktowej dziatalno$ci administracji, w cieniu ktoérego znajdujg si¢ inne
zagadnienia zwigzane z zawieraniem uméw przez organy administracji’?®. V. Schlette ten
kierunek  dociekan  naukowych  wyjasnia  przez pryzmat uwarunkowan
historycznoprawnych, piszac: ,,Taka jednowymiarowa perspektywe da si¢ wythumaczy¢,
jesli w ogole, jedynie pod$wiadomie rozpowszechniong nieufnosciag do formy umowy,
przy czym nieufno$¢ te nalezy rozumie¢ jako niekwestionowang, atawistyczng
pozostatos¢ postulowanego wczesniej catkowitego odrzucenia umowy w prawie
administracyjnym”’?*, Z drugiej jednak strony, jak pokaza dalsze rozwazania, juz przez
sam fakt odestania do przestanek niewaznosci wymienionych w BGB oraz powigzania

niewaznos$ci umowy z niewazno$cig aktu administracyjnego trudnosci interpretacyjne si¢

2L \W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., s. 289.

722 7 niewymienionych w niniejszym rozdziale prac warte odnotowania sg, przytoczone przez V. Schlette,
nastepujace publikacje: A. Baumanns, Die Zwangsvollstreckung..., dz. cyt.; I. Bramsche, Rechtsfolgen
verwaltungsvertraglicher ~ Gesetzesverstofse  insbesondere Nichtigkeitsfolge durch entsprechende
Anwendung des § 134 BGB im Rahmen des § 59 Abs. 1 VwVfG sowie Vereinbarkeit des § 59 VwVfG mit
dem Verfassungsrecht. Gelsenkirchen 1986; L. Bublitz, Die Bestandskraft fehlerhafter
subordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrige. Hamburg 1975; V. Biichner, Die Bestandskraft..., dz.
cyt.; W. Karehnke, Die rechtsgeschdfiliche Bindung kommunaler Bauleitplanung. Zugleich ein Beitrag zur
Wirksamkeit und Riickabwicklung offentlichrechtlicher Vertrdge. Frankfurt am Main 1983; J. Kottke,
System..., dz. cyt.; J. Punke, Verwaltungshandeln durch Vertrag. Kiel 1988; H. Reckers, Gesetzwidrige
und gesetzesabweichende Regelungen in Verwaltungsvertrigen zwischen Biirger und Staat. Tiibingen
1988; H. Schuster, Wirksame rechtswidrige dffentlich-rechtliche Vertrige. Tiibingen 1990; |. Tschaschnig,
Die Nichtigkeit subordinationsrechtlicher Vertrige nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz - Die §$54ff.
VwWVG im Spannungsfeld von Vertragsfreiheit und Legalititsprinzip. Frankfurt a.M., Bern, New York,
Nancy 1984 (V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 536 i n., przypis nr 4).

3V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 537.

24 Tamze.
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multiplikuja, a brak jednomyslnosci co do réznych kwestii daje asumpt do poréwnan,
analizowania rdéznic i podobienstw, a w efekcie do prezentowania autorskich pogladow,
ktorym zardwno orzecznictwo, jak i doktryna zawdzigczaja rozwdj. Nie bez znaczenia
jest rowniez fakt, ze niewazno$¢ umowy administracyjnej to jedyna sankcja przewidziana
dla umowy, ktora dotknieta jest wadg kwalifikowang. Inne wady sprawiajg co prawda, ze
umowa jest niezgodna z prawem, ale nawet w przypadku niezgodno$ci z prawem umowa
taka jest skuteczna i wiaze strony’?®, co stanowi ,,wyraz kompromisu miedzy zasada

pierwszenstwa ustawy i zasada pacta sunt servanda (Vertrdge sind einzuhalten)”’?,

Pod pojeciem niewazno$ci umowy administracyjnej rozumie¢ nalezy brak
skutkow prawnych, do wywotania ktérych zmierzata umowa, brak zwigzania umowa
stron oraz niemozno$¢ wywiedzenia z tak zawartej umowy jakichkolwiek praw
przystugujacych stronom. Umowa rozporzadzajaca nie prowadzi zatem do powstania
obowigzku $wiadczenia, za§ umowa zobowigzujaca niec wprowadza zadnej zmiany w

sytuacji prawnej stron’?’

. Glownym celem tej instytucji jest gwarancja legalno$ci dziatan
podejmowanych przez administracj¢ oraz ochrona prawna podmiotdéw, ktorych dotyczy
czynnos$é prawna dotknieta wada niewaznosci’?®. Jak natomiast zauwaza C. Tegethoff,
niewaznos$¢ nie dotyczy ewentualnych roszczen odszkodowawczych z nig zwigzanych.
Ponadto autor ten wskazuje, ze w sytuacji, gdy tres¢ umowy dopuszcza kilka odmiennych
interpretacji, wybra¢ nalezy taka wykladnie, zgodnie z ktora umowa nie jest niewazna,

CO pozostaje w zgodzie z zasada wyktadni zgodnej z prawem (niem. Grundsatz der

gesetzeskonformen Auslegung)’?°.

Przed wejsciem w zycie VwWVIG w doktrynie 1 orzecznictwie toczyt si¢ spor co
do skutkéw wywotywanych przez umowe¢ zawarta z naruszeniem prawa. Judykatura,
nawiazujac do dorobku wypracowanego na gruncie prawa prywatnego, starala si¢
obarczy¢ umowe zawartg z naruszeniem prawa skutkiem niewaznosci, powolujac si¢ nie

tylko na § 134 BGB, lecz rowniez na ogdlne niepisane zasady prawa cywilnego’®.

25 H, Sauer, Examinatorium. Allgemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht. Baden-Baden
2020, s. 139 n.

26 A Kubiak, Koncepcja..., dz. cyt., s. 54.

27 H, Maurer, Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 441.

28 U. Ramsauer, Kommentar zu § 44 VwVfG, (w:) F.O. Kopp, U. Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz..., dz. cyt., s. 1090.

2 C. Tegethoff, Kommentar zu § 59 VwlfG, (w:) F.O. Kopp, U. Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz..., dz. cyt., s. 1463.

780 p.-M. Efstratiou, Die Bestandskraft..., dz. cyt., s. 195. W tym kontekscie P.-M. Efstratiou pisze o
»hieograniczonym dogmacie niewaznosci”, ktory przed wejsciem w zycie VwV{G sprawit, ze zawarcie
umowy administracyjnej wiazalo si¢ z duza doza niepewnosci co do skutkow prawnych wywotanych przez
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Podejscie takie sprawilo, ze umowa administracyjnoprawna postrzegana byta jako

731

instytucja o stabszej skuteczno$ci niz akt administracyjny’>*. W doktrynie dazono

natomiast do zapewnienia umowie wigkszej ochrony w obrocie prawnym’Z.
Przyktadowo J. Martens wskazywat, ze § 134 BGB zawieral jedynie norme blankietowa
i ze w zaden sposob nie mogt on ustanawia¢ sankcji niewaznosci dla wszystkich
czynnosci prawnych zawartych z naruszeniem prawa’>3. Jak dowodzit wspomniany autor,
»Z § 134 BGB nie wynika w ogole, czy okreslona norma prawna stanowi zakaz ustawowy
1 czy jako sankcji wymaga niewazno$ci sprzecznych z nig czynnosci prawnych. Na
pytanie to nalezy odpowiedzie¢ analizujac cel konkretnej normy prawnej. Decydujace
znaczenie ma to, czy zakaz ma na celu jedynie ochrong osoby uczestniczacej w czynnos$ci
prawnej w taki sposdb, ze moze ona réwniez zrzec si¢ tej ochrony, czy tez nie ma

mozliwosci jej zrzeczenia sie” ">,

Kres dyskusji na temat skutk6w umowy administracyjnej naruszajacej przepisy
prawne polozyla regulacja zawarta w VwVT{G, dzieki ktorej ustawodawca nie tylko
zakonczyt wyzej opisane spory, ale takze przyczynit si¢ do redukcji niepewnosci wsrod
stron zamierzajacych zawrze¢ umowe administracyjng, a tym samym do poprawy
stabilnosci prawa. W literaturze wskazuje si¢ na ogromne znaczenie uregulowania
przestanek niewaznos$ci umowy administracyjnej, poniewaz to od tej regulacji zalezy w
znacznej mierze trwalo$¢ umowy administracyjnej. Z tego punktu widzenia zrozumiaty
wydaje si¢ poglad, ze zrownanie umowy administracyjnej z aktem administracyjnym de
jure nie moglo nastgpi¢ wczesniej, niz przed okresleniem skutkéw zawarcia umowy

obarczonej btedem ',

Niewazno$¢ umowy publicznoprawnej uregulowana zostata w § 59 VwVIG,

ktory, jak mogloby si¢ wydawaé, przewiduje zamknigty katalog przestanek

te czynno$¢, poniewaz nie byto do konca jasne, czy umowa zawarta z naruszeniem prawa bedzie niewazna
czy tez wywota zamierzone skutki prawne mimo niezgodnosci z prawem (tamze, s. 197).

8LE. Gurlit, Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 407.

732 Tamze.

78 ], Martens, Normenvollzug..., dz. cyt., s. 459. Podobny poglad reprezentowat W. Bosse, ktorego
zdaniem wskazanie przez sad administracyjny w wyroku na § 134 BGB nie moze zastapi¢ uzasadnienia
wyroku, a przywotanie ww. przepisu wymaga uzasadnienia wyjasniajgcego, ze przewidziane w nim
przestanki si¢ ziscity (W. Bosse, Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 83,
przypis nr 22).

734 ). Martens, Normenvollzug..., dz. cyt., s. 459.

35 Por. P.-M. Efstratiou, Die Bestandskraft..., dz. cyt., s. 197 i n.

166



h736

warunkujacych niewazno$¢ umow administracyjnoprawnych. W literaturze podkresla

si¢, ze uregulowanie przestanek niewazno$ci umowy administracyjnej zawartej z

naruszeniem prawa nie oznacza upowaznienia do zawierania tego rodzaju umow’>’,

§ 59 ust. 1 VwVI1G reguluje niewaznos¢ wszystkich umow administracyjnych, tj.
zardowno koordynacyjnych, jak i subordynacyjnych, natomiast w ust. 2 powotanego
przepisu zamieszczono przestanki niewazno$ci umowy publicznoprawnej w rozumieniu
§ 54 zd. 2 VwVTG, a wigc umowy subordynacyjnej. Zgodnie z ogolng zasadg umowy
administracyjne sa skuteczne, gdy nie sa niewazne’®. Oprocz niewaznosci VwVIG
przewiduje w pewnych przypadkach rowniez bezskuteczno$¢ zawieszong umow
administracyjnych, ktora, jak podkresla C. Tegethoff, ma charakter przejsciowy.
Bezskuteczno$¢ zawieszona dotyczy m.in. uméw administracyjnych zawartych bez

zgody 0s6b trzecich lub z pominieciem wspotdziatania innego organu’®,

Zgodnie z § 59 ust. 1 VwWVG umowa publiczno-prawna jest niewazna, jesli
niewazno$¢ wynika z odpowiedniego zastosowania przepisow BGB. Chodzi przede
wszystkim o nastgpujace przepisy BGB: § 105, § 108, § 116-118, § 125, § 134, § 138, §
142 (w zwiazku z § 119-124), § 177, § 185, § 306 oraz § 779. Szczegblnie wazng role¢
odgrywa regulacja zawarta w § 134 BGB, ktora ze wzgledu na swoja tre$¢ zawiera szeroki
wachlarz przeslanek niewazno$ci czynno$ci prawnej (a na potrzeby niniejszych
rozwazan: umowy administracyjnej)’*’. Biorac pod uwage fakt, ze w my$l przytoczonego
przepisu czynno$¢ prawna naruszajaca zakaz prawny jest niewazna, jezeli ustawa nie
stanowi inaczej, podkreslenia wymaga, ze ustawodawca zdecydowal si¢ na
pozostawienie w BGB otwartego katalogu przestanek niewaznos$ci czynnosci prawnych,
co w dobie przeobrazen wspotczesnego prawa pozwala na ich elastyczng wyktadnig¢ w

zaleznosci od zachodzacych zmian spotecznych.

Termin ,,ustawa” na gruncie § 134 BGB interpretowa¢ nalezy szeroko, pod

pojeciem tym rozumie¢ bowiem nalezy przepisy prawa wspolnotowego, prawa

73 Katalog ten sprawia wrazenie zamknietego ze wzgledu na sposob zredagowania przepisu. Jednakze
doktadniejsza lektura kaze doj$s¢ do przeciwnego wniosku. Juz samo odestanie do odpowiedniego
stosowania przepisow BGB sprawia, ze katalog przestanek nabiera charakteru katalogu otwartego.

8T M. Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre..., dz. cyt., s. 78.

% U. Di Fabio, Vertrag..., dz. cyt., s. 341.

73 C. Tegethoff, Kommentar zu § 59 VwVfG..., dz. cyt., s. 1462.

0 Jednoczesénie podkresli¢ nalezy, ze przez lata w doktrynie toczyt si¢ spér dotyczacy odestania do
odpowiedniego stosowania przepisow BGB w zakresie, w jakim dotyczyt on § 134 BGB. Wigcej na temat
przyczyn tego sporu zob. P.-M. Efstratiou, Die Bestandskraft..., dz. cyt., s. 223 i n., przypis nr 184 (tam tez
odestania do literatury przedmiotu).
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konstytucyjnego, innych ustaw, przepisy rozporzadzen oraz aktow prawa

741

miejscowego’™*. Jezeli okreslone wytyczne powinny by¢ stosowane bezposrednio,

réwniez ich naruszenie stanowi przedmiot regulacji art. 134 BGB'#2,

W doktrynie wskazuje si¢ na dwa podejscia do sposobu wyrazenia zakazu w
normie prawnej. Zgodnie z pierwszym zakaz taki nie musi by¢ wyrazony expressis verbis,
moze on bowiem wynika¢ z celu regulacji’®. Zgodnie z drugim, nawet jesli zakaz taki
jest dostownie w normie prawnej zawarty, nie wolno ogranicza¢ si¢ do wykladni
konkretnej normy zawierajacej taki zakaz. Nalezy go bowiem rozwazy¢ na tle struktury
normatywnej danego tekstu prawnego z uwzglednieniem przepisow prawa

konstytucyjnego i wspolnotowego’,

Przedmiotem szczegdlnego namystu uczyni¢ nalezy sformutowanie ,,zakaz
ustawowy”. Nalezy bowiem wzia¢ pod uwage, ze ustawodawca instytucje niewaznos$ci
przewidziat tylko dla wybranych naruszen przepiséw prawa, co oznacza, ze w przypadku,
gdy umowa zostata zawarta z naruszeniem innych norm prawnych anizeli wymienione w
§ 59 VwVIG, wowczas jest ona skuteczna i nie moze zosta¢ zakwestionowana. Pewien
wyjatek pod tym wzgledem stanowi regulacja zawarta w § 60 VwV{G, bedaca swoistg
»klauzulg awaryjna”, umozliwiajacg organom administracji publicznej wypowiedzenie
umowy w celu zapobiezenia powaznym szkodom dla dobra wspolnego lub w celu ich
usuni¢cia. Chociaz regulacja ta przewidziana zostala na wypadek nastepczego
wystapienia skutkow, ktorym nalezy przeciwdziata¢, w doktrynie reprezentowany jest
poglad, zgodnie z ktérym przepis tez znajdzie rowniez zastosowanie do rozwigzania

umowy administracyjnej w przypadku jej pierwotnej niezgodnosci z prawem’*.

Jako zZe nie kazde naruszenie zakazu przewidzianego prawem skutkuje
niewaznoscia umowy, uzna¢ nalezy, ze skutek taki przewidziany zostat tylko w
odniesieniu do naruszen zakazow o charakterze kwalifikowanym. Biorac jednak pod

uwage szeroki zakres réznic miedzy prawem prywatnym i prawem publicznym, wydaje

1], Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht (Public Private Partnership). Verankerung
verwaltungsrechtlicher Kooperationsverhdltnisse (Public Private Partnership) im
Verwaltungsverfahrensgesetz. Wissenschaftliches Gutachten, erstattet fiir das Bundesministerium des
Innern. Juni 2001, s. 40 (https://www.verwaltung-innovativ.de/SharedDocs/Publikationen/Direkte
Downloads/verwaltungskooperationsrecht.pdf;jsessionid=09A2CD60C89CC500667D990E068D1D9A. 1
_€id373?__blob=publicationFile&v=1, 1.10.2022).

72 \W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., s. 306.

3 ), Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht..., dz. cyt., s. 40.

44 W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., s. 306 i n. Tam tez zob. przyktad analizy.

45 H, Maurer, Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 437.
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si¢ niemozliwe zbudowanie wspolnej dla obu porzadkéw prawnych definicji pojecia
,haruszenie zakazu o charakterze kwalifikowanym”. Warto w tym miejscu przypomnieé
spostrzezenie, ktoére poczynil W. Spannowsky: ,,Co wedlug prawa cywilnego nie jest
zakazem ustawowym w rozumieniu § 134 BGB, moze jednak stanowi¢ zakaz ustawowy
dla administracji ze wzgledu na konieczno$¢ wyktadni prokonstytucyjnej”’#°. Starajac sie
zatem przyblizy¢ pojecie ,,naruszenie zakazu o charakterze kwalifikowanym”, bez
koniecznosci zamykania go w precyzyjne ramy (niemozliwej do stworzenia) definicji, V.
Schlette zaproponowatl pewne kryteria stuzace ocenieniu, czy naruszenie zakazu ma

charakter kwalifikowany czy tez nie.

Po pierwsze, charakter kwalifikowany bedzie miato naruszenie takiego zakazu,
ktory chroni istotny interes publiczny lub prywatny. Naruszenie powinno by¢ zatem
obiektywnie istotne. Zdaniem pomystodawcy tego kryterium pozwoli ono wykluczy¢ z
rozwazan wigkszo$¢ norm formalno-proceduralnych, ktorych naruszenie z zatozenia nie

bedzie miato charakteru kwalifikowanego*’.

Po drugie, z normy musi jasno wynika¢, ze jej celem jest bezwzgledne
zapobiezenie okre§lonemu zachowaniu w tym sensie, ze dokonanie czynnosci prawnej z
jej naruszeniem pozbawione bedzie skutecznosci. Jak podaje V. Schlette, zakaz taki
powinien spetniaé trzy warunki: powinien by¢ jednoznaczny (jasny), nie powinien
dopuszczaé¢ wyjatkdw 1 powinien wigza¢ si¢ z sankcja bezskuteczno$ci czynnosci
prawnej’*®. Co ciekawe, zdaniem autora omawianej koncepcji, zakaz taki nie musi
wynikaé wprost z brzmienia przepisu, lecz moze stanowié¢ wynik dokonanej wyktadni’*®.
Poglad ten wydaje si¢ wewnetrznie sprzeczny. Trudno bowiem na podstawie wykladni
wyinterpretowac jednoznaczne, niebudzace watpliwosci znaczenie przepisu. Siggajac po
reguty wyktadni prawa, nalezatoby doj§¢ do wniosku, ze zakaz bedzie jednoznaczny,
niebudzacy watpliwosci wowczas, gdy bedzie mozna w odniesieniu do niego zastosowaé

regule clara non sunt interpretanda’°

. W takiej sytuacji mozliwos$¢ wywiedzenia zakazu
na podstawie wyktadni przepisu jest jednak bezcelowa, skoro jest on na tyle jasny, ze nie

wymaga wykladni. Z drugiej strony mozna przyja¢, argumentujac na korzys¢ stanowiska

46 W, Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., s. 306.

47V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 553.

748 Tamze.

749 Tamze.

0 Wiecej na temat tej paremii oraz rodzajow wyktadni w prawie administracyjnym zob. J. Niedzwiedzka,
Wyktadnia prawa administracyjnego: wybrane zagadnienia. ,,Kwartalnik Prawa Publicznego”, nr 2/1/2, s.
171in.
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V. Schlette, ze celowe jest postuzenie si¢ inng regula interpretacyjng, a mianowicie
interpretatio cessat in claris. Wowczas, dzieki postuzeniu si¢ wyktadnia, organ bedzie
mogl wyinterpretowa¢ zakaz — pojawia si¢ tylko pytanie, czy zakaz ten bedzie na tyle
jednoznaczny, by nie wzbudzatl watpliwo$ci. Jak zauwaza autor, w oparciu o drugie
kryterium z analizy wytaczone zostang normy dyspozytywne oraz normy uwzgledniajace

uznanie administracyjne.

Niewatpliwg zaleta poznawcza przedstawionej wyzej koncepcji jest mozliwos¢
zredukowania liczby przepiséw, ktore moga zosta¢ poddane analizie w celu ustalenia,
czy ewentualne naruszenie zakazu mialo charakter kwalifikowany. Natomiast nie
dostarcza ona jasnych kryteriow umozliwiajacych przeprowadzenie takiej analizy w
sposob niezawodny, zwlaszcza jesli wezmie si¢ pod uwage fakt, iz w procesie badania
charakteru naruszenia autor postulowal uwzglednienie takich kryteriow jak:
praworzadno$¢ dziatan administracji, pewno$¢ prawa oraz ochrona zaufania’!. Postulat

ten raczej utrudnia niz ulatwia caly proces analizy charakteru naruszenia zakazu.

Z zadaniem okre$lenia charakteru naruszenia zakazu zmierzyli si¢ rdwniez H.
Maurer oraz Ch. Waldhoff. Rezygnujac z przedstawienia okreslonego sposobu
postepowania, takze i ci autorzy ograniczyli si¢ do podania istotnych kryteridw, ktdre
nalezy uwzgledni¢ w procesie oceny, czy naruszenie zakazu ma charakter kwalifikowany
czy nie. Kryteria te obejmujg’>%:

- tre§¢ normy prawne] oraz przyczyn¢ niezgodno$ci z prawem Uumowy
administracyjnoprawnej,

- wage naruszenia prawa,

- pojawiajacy si¢ w indywidualnych przypadkach interes publiczny w utrzymaniu
porzadku prawnego naruszonego przez niezgodna z prawem umow¢ administracyjna,

- publiczny lub prywatny interes w trwato$ci umowy mimo jej niezgodnos$ci z prawem.
Ponadto wspomniani autorzy uwazaja, ze o naruszeniu zakazu ustawowego mozna
mowic¢ jedynie wowczas, gdy ustawa nie dopuszcza umowy o okreslonej tresci. A
contrario nie begdzie zatem stanowito kwalifikowanego naruszenia zakazu ustawowego

zawarcie Umowy z naruszeniem przepiséw proceduralnych’®,

1V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 554.
52 H, Maurer, Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 439.
53 Tamze.
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W mysl § 59 ust. 1 VWVEG w zw. z § 105 BGB niewazna bedzie umowa, jezeli
strong sktadajaca o§wiadczenie woli, zmierzajace do zawarcia umowy publicznoprawnej,
bedzie osoba nieposiadajgca zdolnosci do czynnosci prawnych lub gdy strona zlozyta
oswiadczenie woli bedac w stanie nie§wiadomosci lub w stanie przejSciowego zaburzenia

czynnosci psychicznych.

§ 116 BGB reguluje sytuacje¢ okreslang mianem ,,reservatio mentalis”,
ktora ,,polega na wewng¢trznym, nieujawnionym drugiej stronie zastrzezeniu [niem.
geheimer Vorbehalt — W.J.] dokonywanym przez osobe sktadajgca o§wiadczenie woli, ze
nie wywota ono wszystkich albo czgsci skutkéw prawnych w nim wyrazonych lub
powstajacych z mocy prawa w zwigzku ze zlozeniem takiego o$wiadczenia”"*.

Oswiadczenie woli, a tym samym umowa dotknigta jest wada niewazno$ci, jezeli strona

umowy wie o zastrzezeniu poczynionym przez drugg strong.

Niewazna bedzie takze umowa dokonana na podstawie czynnosci pozornej, co
wynika z tresci § 117 BGB oraz umowa stanowigca wynik niepowaznego o$wiadczenia

woli, co przewiduje § 118 BGB.

Zgodnie z § 59 ust. 1 w zw. z § 57 VWVIG w zw. z § 125 BGB niewazna jest
umowa, ktdra nie zostala sporzadzona pisemnie lub w innej formie przewidzianej prawem
(np. w formie aktu notarialnego, o ktérym mowa w § 311b BGB)™°. Niewazna umowa
moze co prawda zosta¢ uzdrowiona, jezeli czynno$¢ prawna zostanie pisemnie
potwierdzona, jednakze potwierdzenie takie nie dziata wstecz, lecz jest traktowane jako
nowe dzialanie. Mozliwos$¢ uzdrowienia umowy niewaznej na skutek niezachowania

formy pisemnej wynika z § 62 zd. 2 VwV{G w zw. z § 141 BGB™®.

Kolejng przestanke niewazno$ci zawiera § 138 BGB, w mysl ktorego niewazna
jest czynno$¢ prawna naruszajgca dobre obyczaje. Jak wskazuje M. Werner, na gruncie
prawa administracyjnego sytuacja taka bgdzie miata miejsce m.in. wowczas, gdy organ
administracji publicznej dopusci si¢ naduzycia wladzy albo gdy $wiadczenia obu stron
ustalone w umowie s3 wzgledem siebie nieproporcjonalne pod wzgledem

ekonomicznym’’,

54 M.J. Nocun, Celowa rozbieznos¢ miedzy verba a voluntas — oSwiadczenie nie na serio, symulacja i
reservatio mentalis w prawie rzymskim i europejskiej tradycji prawnej, (w:) G. Blicharz, K. Stolarski (red.),
Miejsce verba i voluntas w wykladni prawnej. Krakow 2011, s. 18.

55 H, Maurer, Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 438.

56 M. Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre..., dz. cyt., s. 101.

57 Tamze.
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Niewaznos$¢ uwzgledniaja zar6wno organy administracji publicznej, jak i1 sady,
ponadto moze si¢ na nig powota¢ podmiot administrowany, jezeli dotyczy jego

interesow 8.

Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze w przeciwienstwie do umowy niewaznej, ktora
nie wywoluje skutkéw prawnych, umowa zawarta z naruszeniem prawa jest skuteczna,
w zwigzku z czym stanowi ona podstaw¢ do dochodzenia okreslonych w niej
zobowigzan, natomiast podniesieniu zarzutu naruszenia prawa nie wplywa na jej
skuteczno$é™°. Na jeszcze dalej idace konsekwencje zwiazane ze skutecznoécia umowy
zawartej z naruszeniem prawa wskazuje M. Werner, dowodzac, ze taka umowa moze
rowniez stanowi¢ dla organdéw administracji zrodlo prawa, np. w sytuacji, gdy organ
zobowigzuje si¢ w tresci umowy do wydania aktu administracyjnego okreslonej tresci.
Jak stusznie wskazuje bowiem autor, w przeciwienstwie do aktu administracyjnego, ktory
moze sta¢ si¢ ostateczny, umowa administracyjna jest z dniem jej zawarcia ,,albo
skuteczna i niepodwazalna, albo niewazna i tym samym pozbawiona jakichkolwiek
skutkow prawnych”’®°. Wniosek ten prowadzi M. Wernera do kolejnej konkluzji: dzieki
rozwigzaniom zaproponowanym w § 59 VwVfG to umowa administracyjna jest
instytucja, ktora cieszy si¢ wicksza stabilno$ciag w obrocie prawnym (t¢ ceche umowy
administracyjnej autor okresla mianem Bindungsmehrwert). Nawet bowiem w przypadku

niezgodnosci umowy z prawem, wywiera ona zamierzone skutki prawne .

Biorac pod uwage fakt, Ze strony wyrazity zgode na umowe okreslonej tresci, nie
ulega watpliwosci, Ze rozwigzanie takie pozytywnie wpltywa na poczucie pewnosci prawa
oraz chroni zaufanie do organéw administracji publicznej. Z punktu widzenia aksjologii
prawa administracyjnego jest to trafne rozwiazanie, nawet jezeli mogloby si¢ ono
wydawaé na pierwszy rzut oka nieakceptowalne’®?. Podkredli¢ jednak nalezy, Ze z
perspektywy nauki o skutkach bledow cecha ,,zwiekszonej trwatosci” charakteryzuje
tylko umowy administracyjne zawarte z naruszeniem prawa niedajagcego podstaw do
uznania umowy za niewazng, pozbawione sg jej natomiast umowy administracyjne,

ktorych naruszenie prawa skutkuje ich niewaznoscia 3.

%8 H. Maurer, Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 441.
9 Tamze.

60 M. Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre..., dz. cyt., s. 86.

61 Tamze, s. 87.

2 Por. (nieaktualny juz) poglad H. Maurera w tamze, przypis nr 434,

63 Tamze, s. 88.
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Regulacja zawarta w § 59 ust. 2 nie jest bezsporna, gdyz w doktrynie $cieraja si¢
dwa poglady co do wyktadni tego przepisu. Zwolennicy pierwszego uwazaja, ze USt. 2
stanowi lex specialis w odniesieniu do ust. 1 przywotanego przepisu, w zwigzku z czym
wylaczone jest zastosowanie ust. 1 w odniesieniu do umoéw subordynacyjnych’®.
Przeciwnicy tego pogladu stoja natomiast na stanowisku, ze przestanki niewazno$ci
zamieszczone w ust. 2 stanowig uzupetnienie ust. 1.”% Postugujac sie wyktadnia
jezykowa, przyznac racje nalezy zwolennikom drugiego pogladu. Zgodnie bowiem z §
59 ust. 2 zd. 1 umowa w rozumieniu § 54 zd. 2 jest niewazna takze wtedy, gdy spetniona
zostanie jedna z wymienionych w pkt 1-4 przestanek. Sformutowanie ,takze wtedy”
(niem. ferner) uzyte w takim kontekscie nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze oprocz
przestanek wymienionych w ust. 1 ww. przepisu rowniez i przestanki z ust. 2 skutkuja
niewazno$cig umowy subordynacyjnej’®®. Stusznie zatem stwierdza E. Gurlit, rozpatrujac
przestanki niewazno$ci umow administracyjnych, ze umowa subordynacyjna podlega

surowszym obostrzeniom prawnym w poroéwnaniu z aktem administracyjnym czy umow3a

koordynacyjna®’.

Ustawodawca wskazat, ze umowa subordynacyjna skutkuje niewaznoscia, gdy:
1. akt administracyjny o podobnej tresci bylby niewazny;
2. akt administracyjny o podobnej tresci bytby niezgodny z prawem nie tylko z powodu
btgdu proceduralnego lub biedu co do formy w rozumieniu § 46, co bylo wiadome
stronom umowy;
3. nie zaistniaty przestanki do zawarcia umowy ugody, a akt administracyjny o podobne;j
tresci bylby niezgodny z prawem nie tylko z powodu btedu proceduralnego lub biedu co
do formy w rozumieniu § 46;
4. organ pozwala na zlozenie obietnicy $wiadczenia, ktore jest niedopuszczalne w mysl

§ 56.

Jak wynika z pierwszej przestanki, niewazno$¢ umowy subordynacyjnej zostala
wprost powigzana z niewaznoscig aktu administracyjnego, co reguluje § 44 VwVT1G.
Zabieg ten pokazuje, ze ustawodawca traktuje akt administracyjny i umowe
administracyjng jako rownorzedne formy dziatania administracji publicznej, w zwiazku

z czym przestanki niewaznos$ci aktu administracyjnego dotycza w rownym stopniu umow

64 Tamze, s. 89.

%5 C. Tegethoff, Kommentar zu § 59 VwVfG..., dz. cyt., s. 1470.
% E, Gurlit, Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 409.

67 Tamze.
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administracyjnych. W tresci § 44 VwV{G ustawodawca zawart 7 przestanek niewaznosci

aktu administracyjnego.

W mys$l ust. 1 ww. przepisu akt administracyjny jest niewazny, jezeli jest
obarczony szczegdlnie powaznym btedem i jezeli jest to oczywiste przy rozsadnej ocenie
wszystkich rozwazanych okolicznos$ci. Btad ten moze dotyczy¢ zard6wno zobowigzania
organu administracji publicznej, jak i partnera zawierajacego umowe. Co wazne, btad
musi mie¢ charakter kwalifikowany. Jak wyjasnia M. Werner, btad tego rodzaju skutkuje
absolutna niezgodno$cia czynnoséci prawnej z porzadkiem prawnym?’®. Przyktadowo w
sytuacji, gdy umowa zostanie zawarta przez pracownika organu, ktory sam jest strong
postepowania (§ 20 ust. 1 zd. 1 pkt 1 VwV1G), niewazno$¢ umowy wynika¢ bedzie z §
59 ust.1 VwV1G w zwiazku z § 181 BGB, ktory stanowi, ze przedstawiciel nie moze, w
przypadku braku odmiennego zezwolenia, zawrze¢ w imieniu reprezentowanego
czynno$ci prawnej z samym soba w imieniu wlasnym lub jako przedstawiciel osoby
trzeciej, chyba ze czynno$¢ prawna polega wylacznie na wykonaniu zobowigzania.
Istotnym bledem jest takze naruszenie przepisoéw dotyczacych wlasciwosci rzeczowej 1

miejscowej organow .

W § 44 ust 2 VwVIG sprecyzowane zostaly przestanki niewazno$ci aktu
administracyjnego bez wzgledu na ziszczenie si¢ przestanki z ust. 1 przytoczonego
przepisu. Akt administracyjny jest wigc niewazny, gdy:

1. zostal wydany w formie pisemnej lub elektronicznej, ale nie wskazuje organu
wydajacego;

2. zgodnie z przepisem prawa moze by¢ wydany wylacznie przez wreczenie dokumentu,
ale forma ta doznaje naruszenia;

3. organ wydal go z naruszeniem swojej wtasciwosci, o ktorej mowa w § 3 ust. 1 pkt 1,
nie bedac do tego upowaznionym,;

4. nie mozna go wykona¢ z przyczyn faktycznych;

5. wymaga popelienia czynu zabronionego, stanowigcego przestepstwo lub
wykroczenie zagrozone karg grzywny,

6. jest sprzeczny z dobrymi obyczajami.

Punkty 1-3 z przywotanego wyzej przepisu regulujgcego niewazno$¢ aktow

administracyjnych nie maja wlasciwie wigkszego znaczenia w przypadku umow

%8 M. Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre..., dz. cyt., s. 93.
8 Tamze, s. 94.
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administracyjnych. Biorac pod uwage tres¢ § 57 VwVT1G, zawierajagcego wymog zawarcia
umowy w formie pisemnej, o ile przepisy nie wymagaja innej formy, trudno sobie

wyobrazi¢, aby w takiej sytuacji zabrakto nazwy organu.

Wydanie aktu poprzez jego wregczenie odnosi si¢ do powotania urzednika lub
nadania obywatelstwa. W przypadku tych czynno$ci prawnych istnieje zakaz stosowania

umowy administracyjnej’’®.

Biorac z kolei pod uwagg fakt, ze jednostka aktywnie uczestniczy w ksztattowaniu
tresci zawieranej z organem umowy, nie wydaje si¢ prawdopodobne, by zgodzita si¢
podpisa¢ umowe, ktorej z przyczyn faktycznych nie mozna wykonac¢ (niem. tatsdchliche
objektive Unmoglichkeit). Doktadniejszego wyjasnienia wymaga pojecie ,,faktyczna
obiektywna niemoznos$¢ spelnienia §wiadczenia”. Swoim zakresem znaczeniowym
obejmuje ono bowiem zaréwno takie sytuacje, gdy $wiadczenie jest niemozliwe ze
wzgledu na obecny stan rozwoju techniki, wiedzy itp., jak réwniez i te sytuacje, gdy co
prawda obecny stan rozwoju wiedzy i techniki umozliwiaja spelnienie umownego
$wiadczenia, jednak wigzaloby si¢ to z tak wysokimi naktadami lub duzymi trudnosciami,
ze po dokonaniu rozsadnej oceny nikt nie podjatby sie realizacji takiego $wiadczenia’’*.
Jak podkresla U. Ramsauer, niemozno$¢ spetnienia $wiadczenia nie musi by¢ oczywista,
co oznacza, ze moze ona mie¢ charakter nastepczy, a wiec dopiero w chwili podjecia
proby spetnienia $wiadczenia moze okazac sig, ze obiektywnie patrzac nie mozne ono

Zostac zrealizowane.

Od faktycznej obiektywnej niemoznosci spetnienia §wiadczenia odroézni¢ nalezy
niemozno$¢ prawng oraz niemoznos¢ subiektywng spetnienia §wiadczenia, ktore co do

zasady nie skutkujg niewaznoscig czynnosci prawne;j’’%.

Zgodnie z § 59 ust. 2 pkt 2 VwVfG umowa subordynacyjna skutkuje
niewaznoscia, gdy akt administracyjny o podobnej tresci bytby niezgodny z prawem nie
tylko z powodu btedu proceduralnego lub bledu co do formy w rozumieniu § 46, o czym
strony wiedziaty. Niewatpliwie celem tej regulacji jest przeciwdziatanie probom obejscia

prawa, ktore moglyby by¢ podejmowane przez organ administracji w porozumieniu z

0 Tamze.
1 U. Ramsauer, Kommentar zu § 59 VwVfG..., dz. cyt., s. 1105.
2 Tamze, s. 1105 in.
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obywatelem’”. Stusznie jednak zwraca uwage V. Schlette, iz znaczenie tego przepisu w

praktyce jest niewielkie, co wynika z przynajmniej dwdch powodow.

Po pierwsze, ze wzgledu na rozleglos¢ i1 stopien skomplikowania przepisOw prawa
administracyjnego przeci¢tny obywatel nie jest w stanie zapanowa¢ samodzielnie nad
materig prawa administracyjnego, zwlaszcza gdy chodzi o szczegdtowe rozwigzania. O
ile zatem mozna zarzuci¢ osobie nieposiadajgcej wyksztalcenia prawniczego niedbatosé¢
W procesie zawierania umowy ze wzgledu na brak wiedzy w zakresie niezgodnos$ci z
prawem aktu administracyjnego, o tyle trudne jest udowodnienie swiadomego dziatania

zmierzajacego do naruszenia prawa’’*,

Po drugie podkresli¢ nalezy, ze $wiadomos$¢ naruszenia prawa przejawiajaca si¢
niezgodno$ciag z prawem aktu administracyjnego posiada¢ muszg strony umowy.
Opierajac si¢ na jezykowej wyktadni tego przepisu, uznaé nalezy, ze wszystkie strony
zawierajagce umowe powinny wiedzie¢ o btedzie skutkujacym niewaznoscig aktu
administracyjnego (ktérego nastepstwem bylaby niewazno$¢ umowy administracyjnej).
Oznacza to, ze strony muszg dziata¢ z zamiarem bezposrednim (dolus directus) obejscia
prawa, chociaz w doktrynie proponowana jest wykladnia rozszerzajaca przestanki
zamiaru, w mysl ktorej regulacja zawarta w § 59 ust. 2 pkt 2 VwV{G powinna obejmowac

rowniez dziatania podejmowane z zamiarem ewentualnym (dolus eventualis)’™.

W literaturze przedmiotu wskazywano na wadliwa konstrukcje § 59 ust. 2 pkt 2
VWVITG i proponowano korekte tego przepisu, ktora zaktadata, ze do uznania umowy
administracyjnej jako niewaznej powinna wystarcza¢ §wiadomo$¢ przynajmniej jednej
ze stron co do sprzeczno$ci z prawem zawierane] umowy. Propozycje te jednak nie

zostaly uwzglednione przez ustawodawce’’®.

Zdecydowanie lepiej oceniane sg kolejne rozwigzania, zawarte w § 59 ust. 2 pkt
314 VwVTG. Dotycza one niewaznos$ci umowy ugody i umowy wymiany. W mysl § 59
ust. 2 pkt 3 VWVTG niewazna jest umowa subordynacyjna, jezeli nie istniaty przestanki
do zawarcia umowy ugody, a akt administracyjny o podobnej tresci bytby niezgodny z
prawem nie tylko z powodu btgdu proceduralnego lub btedu co do formy w rozumieniu

§ 46. Nie ma w doktrynie zgodnosci co do interpretacji poj¢cia ,,przestanki do zawarcia

3 A. Kubiak, Koncepcja..., dz. cyt., s. 54.

74\, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 547; Ch. Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz.
cyt., s. 273.

5V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 547, przypis nr 64.

78 Tamze, s. 548.
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umowy ugody”. Watpliwosci budzi bowiem kwestia, czy pod pojeciem tym nalezy
rozumie¢ wszystkie przestanki wymienione w § 55 VWVTG, ktorych spehnienie
umozliwia zawarcie umowy ugody, czy tez odnosi si¢ ono jedynie do wybranych
przestanek (a wiec do niepewnosci co do sytuacji faktycznej lub prawnej, dziatania w
oparciu o stuszne uznanie, celowosci zawarcia takiej umowy, konieczno$ci wzajemnych

)77, Biorac pod uwage fakt, ze umowa ugody wiaze si¢ z wysokim

ustepstw
niebezpieczenstwem naduzycia prawa, przekonujacy jest poglad V. Schlette, zgodnie z
ktorym pod pojeciem ,,przestanki do zawarcia ugody” rozumie¢ nalezy wszystkie
przestanki uprawniajace do zawarcia umowy ugody, tym bardziej ze pozostaja one ze

8 Takze jezykowa wykladnia tego sformutowania

sobg w Scistym zwigzku
bezsprzecznie prowadzi do wniosku, 1z ustawodawca mial na mysli przestanki w liczbie
mnogiej, a nie jedna z nich. W przeciwnym razie, gdyby chodzito tylko o jedna, konkretng
przestanke, wowczas musiataby ona zostaé¢ skonkretyzowana w treSci § 59 ust. 2 pkt 3

VwWVIG.

Jak juz wczesniej wspomniano, § 59 ust. 2 pkt 4 VWVTG dotyczy niewaznosci
umowy wymiany. Zgodnie z jego tre$cig umowa taka jest niewazna, gdy organ pozwala
sobie na obietnice §wiadczenia wzajemnego, ktore jest niedopuszczalne zgodnie z § 56
VWVTG. Regulacja ta ma zatem na celu przede wszystkim ochrone obywatela przed
zadaniami administracji, ktore nie pozostawatyby w zwiazku rzeczowym z otrzymanym
od organu $wiadczeniem (niem. Verbot sachwidriger Koppelung — zakaz sprzegania
swiadczen nie pozostajacych ze sobg w zwigzku rzeczowym) oraz naruszalyby zasade
proporcjonalnosci’’®. Z tego wzgledu W. Bosse postulowal, by w przypadku uméw
wymiany warunkiem ich zgodno$ci z prawem byt bezposredni zwiazek rzeczowy
zachodzacy miedzy $wiadczeniem i §wiadczeniem wzajemnym’. Ponadto omawiany

przepis ma rowniez przeciwdziata¢ zjawisku okreSlanemu mianem ,wyprzedazy

7 Literature na ten temat wraz z poszczegdlnymi stanowiskami prezentowanymi w dogmatyce zob. P.-M.
Efstratiou, Die Bestandskraft..., dz. cyt., s. 245, przypis nr 272.

8 \/, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 548; W. von Rintelen, Der verwaltungsrechtliche
Vergleichsvertrag: Inhalt, Zweck und Grenzen des Vergleichsvertrages als eigenstindiges Rechtsinstitut
moderner Verwaltung. Berlin 2003, s. 163, cyt. za: M. Werner, Alligemeine Fehlerfolgenlehre..., dz. cyt.,
s. 96.

19 C. Tegethoff, Kommentar zu § 59 VwVfG..., dz. cyt., s. 1473.

80 W. Bosse, Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 60. Jedynie na marginesie
warto wspomnie¢, iz przed pozytywnoprawng regulacja umowy administracyjnej w doktrynie pojawiaty
si¢ poglady negujace zakaz sprzggania §wiadczen nie pozostajacych ze sobg w zwiazku rzeczowym, a
gtowny argument byt wyprowadzany z zasady réwnos$ci kontraktujacych stron: skoro strony sg réwne, to
ich wzajemne $wiadczenia nie musza pozostawa¢ w jakimkolwiek zwiazku rzeczowym (zob. np. J.
Salzwedel, Die Grenzen..., dz. cyt., s. 49; W. Scheerbarth, Das allgemeine Bauordnungsrecht. 2. Auflage.
Koln 1966, s. 143).
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wladztwa administracyjnego” (niem. Ausverkauf von Hoheitsrechten) badz
»~monetaryzacji ~ $wiadczen  administracji”  (niem. Monetarisierung ~ von
Verwaltungsleistungen)’®. Nietrudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej urzednik
zgadza si¢ zrealizowac okres$lone dziatanie w zamian za wygdérowane $wiadczenie. § 59

ust. 2 pkt 4 VWV{G stanowi¢ miat bariere uniemozlwiajgcg stosowanie takich praktyk s,

Nie ulega watpliwosci, ze ocena tego, czy swiadczenie, do ktérego zobowigzuje
si¢ w umowie obywatel, narusza zakaz sprzegania $wiadczen, dokonywana musi by¢
zawsze in concreto, w powigzaniu z regulacjami poszczegdlnych ustaw szczegdtowych
oraz przy$wiecajacymi im celami. Wyjasnieniu tego zagadnienia niech postuzy ponizszy
przyktad. Najbardziej typowa umowg wymiany jest umowa polegajaca na zwolnieniu
inwestora z obowigzku budowy miejsc parkingowych, w zamian za oplate umozliwiajaca
gminie wybudowanie odpowiedniej liczby miejsc parkingowych w niedalekiej odlegtosci
od miejsca budowy. W ten sposoéb cel regulacji, polegajacy na uniknigciu
niebezpieczenstw spowodowanych ruchem drogowym, zostaje osiggniety. Z punktu
widzenia wspomnianego celu nie jest istotne, przez kogo wybudowane zostang miejsca
parkingowe ani czy powstang one doktadnie koto miejsca budowy. Najwazniejsze jest
unikniecie niebezpieczenstw spowodowanych ruchem drogowym, a realizacja opisanej
wyzej umowy wymiany w pelni realizuje ustawowy cel’®3. Przeprowadzenie takiej

analizy wymaga konkretnych ram prawnych, dlatego nie jest ona mozliwa in abstracto.

Regulacja zawarta w § 59 ust. 2 pkt 4 VWVTG stoi w opozycji do jednej z zasad
funkcjonujacych na gruncie prawa uméw, zgodnie z ktorg chcacemu nie dzieje si¢
krzywda (tac. volenti non fit iniuria). Zgoda obywatela na realizacj¢ $wiadczenia, ktorego
organ nie ma prawa wymagac, nie stanowi podstawy do uzdrowienia umowy. Wola
podmiotu administrowanego w takiej sytuacji jest bez znaczenia, poniewaz to charakter

obiecanego $wiadczenia stanowi przestanke skutkujaca niewaznoscig umowy’%4,

Co ciekawe, realizacja przestanki niewaznosci z § 59 ust. 2 pkt 4 VWV{G nie jest
w zaden sposOb powigzana z naruszeniem przepiséw prawa. Stusznie bowiem wskazuje

M. Werner, ze w omawianym przypadku nie znajdzie zastosowania § 134 BGB,

8L C. Tegethoff, Kommentar zu § 59 VwVfG..., dz. cyt., s. 1473; M. Wienbracke, Allgemeines
Verwaltungsrecht. 4. Auflage. Heidelberg 2015, s. 69.

82 T, Spitzlei, Nichtiges Verwaltungshandeln ..., dz. cyt., s. 288; W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., S.
341.

83 M. Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre..., dz. cyt., s. 97 in.

84 Tamze, s. 98.
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poniewaz $wiadczenie obywatela polegajace na zaptacie okreslonej kwoty nie stanowi
naruszenia zakazu ustawowego. Decydujace znaczenie ma natomiast zwigzek kwoty z
celem okreslonej ustawy szczegdtowej (ktory powinien mie¢ co najmniej charakter

posredni)®®.

W doktrynie wskazuje si¢, ze wbrew brzmieniu § 59 ust. 2 pkt 4 VWV{G regulacja
ta, na podstawie wyktadni rozszerzajacej, zawiera wigcej przestanek niewaznosci umowy
wymiany, niz tylko niedopuszczalne $§wiadczenie. Po pierwsze (o czym juz wspomniano),
swiadczenie obywatela musi by¢ zwigzane z okreslonym celem, przy czym sam cel nie
musi by¢ w tek$cie umowy sprecyzowany — wystarczy, jesli cel taki bedzie mogt zostac
wyinterpretowany z tresci umowy. W doktrynie podnosi si¢, ze cel ten powinien
uzasadnia¢ wewnetrzny zwigzek $wiadczen ze strony obywatela i organu administracji
publicznej. Po drugie, $wiadczenie ma stuzy¢ realizacji zadan o charakterze publicznym.
Zadania te powinny by¢ realizowane przez organ zawierajagcy umowe. Po trzecie,
zachowana musi by¢ zasada adekwatno$ci $wiadczen, ktéra uwzglednia¢ powinna
zardbwno kontekst ekonomiczny, jak i okolicznos$ci zawierania umowy. De lege lata § 56
chroni obywatela, dlatego to §wiadczenie administracji powinno by¢ proporcjonalne do
swiadczenia obywatela. Jednak podnoszone sg glosy, ze w sposdb analogiczny traktowaé
nalezy relacje Swiadczenia obywatela do $wiadczenia administracji — réwniez w tym
wypadku $wiadczenia te powinny by¢ mniej wiecej ekwiwalentne’®, Uwaga ta stanowi

jednak postulat de lege ferenda.

Oprocz sankcji w postaci catkowitej niewaznosci umowy niemiecki ustawodawca
w § 59 ust. 3 VWVIG przewidzial rowniez czeSciowa niewazno$¢ umowy (niem.
Teilnichtigkeit des Vertrags). Zgodnie z brzmieniem przywolanego przepisu, jezeli
niewaznos$¢ dotyczy tylko czgsci umowy, jest ona niewazna w cato$ci, jezeli nie mozna
zatozy¢€, ze zostalaby zawarta nawet bez cze$ci dotknigtej niewaznoscig. O tym, czy
umowa zostataby zawarta, jesli nie zawierataby czesci dotknietej niewaznosci, decyduje
domniemana wola stron, ktéra wynika¢ moze ,,z oczywistego celu umowy, z ogdlnego
kontekstu przyjetej regulacji, jak rdwniez z oceny wszystkich okoliczno$ci
towarzyszacych zawarciu umowy”. Jak podkresla C. Tegethoff, zgodnie z communis
opinio w tresci umowy administracyjnej mozliwe jest zawarcie klauzul salwatoryjnych,

dzigki ktorym na wypadek niewaznosci jednej czesci umowy jej pozostata czgs¢ nie

78 Tamze.
8 T, Spitzlei, Nichtiges Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 289-292,
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zostaje dotknigta sankcja niewazno$ci. Innym celem klauzuli salwatoryjnej moze by¢
zastgpienie niewaznych postanowien umownych postanowieniami dozwolonymi, na
drodze dopasowania tresci umowy w taki sposob, by nowe postanowienia jak najpetniej
shuzyly realizacji celu postanowienia niewaznego'®’. Ponadto w celu uchronienia przed
niewazno$ciag cze¢Sci umowy mozna roéwniez zastosowaé klauzulge rezerwowa
(subsydiarng klauzule generalng) (niem. Auffangklausel), ,,ktora na wypadek niewaznosci
poszczegbdlnych postanowien lub catej umowy przewiduje okreslone rozwigzanie

zastgpcze” %,

Wskaza¢ rowniez nalezy, ze podejmowane sa proby nowelizacji § 59 VWVTG,
ktorych celem jest ztagodzenie skutku niewazno$ci w przypadku naruszenia przez
kontraktujace strony zakazu sprzegania oraz zakazu adekwatno$ci. Wysuwane sa
propozycje uzupeknienia § 59 o ust. 4, ktory umozliwi¢ powinien dopasowanie umowy

do nowych okolicznosci, tak jak przewiduje to § 60 ust. 1 VWVG'®,

3.7. Prace nad nowelizacja § 54 VwVIG

3.7.1. Public Private Partnership jako postulowana forma realizacji zadan
publicznych

Prace nad nowelizacja § 54 VwVIG, ktorych celem jest instytucjonalizacja
umowy kooperacyjnej, trwaja w Niemczech od dluzszego czasu. Zanim omoéwiona
zostanie istota 1 cel tych dgzen, przyblizona zostanie idea wspotpracy miedzy podmiotami
publicznymi 1 prywatnymi, ktora nie daje zamkna¢ si¢ tak tatwo w tradycyjna forme
umowy administracyjnej’.

Angazowanie prywatnych podmiotow gospodarczych w proces realizacji zadan
publicznych  wydaje sic  obecnie  zjawiskiem powszechnym’!.  Pionierem
instytucjonalizacji wspotpracy miedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi byty pod
koniec IT Wojny Swiatowej Stany Zjednoczone, natomiast w latach 70-tych minionego

wieku pomyst ten implementowala rowniez Wielka Brytania, gdzie rozwinigta zostata

787 C. Tegethoff, Kommentar zu § 59 VwVfG..., dz. cyt., s. 1474.

% Tamze.

8 Tamze, s. 1461; C. Tegethoff, Kommentar zu § 56 VwVfG..., dz. cyt., s. 1441 i n.; H.J. Bonk,
Fortentwicklung..., dz. cyt., s. 149.

790 Zob. H. Schmitz, Fortentwicklung des Verwaltungsverfahrensgesetzes: Konkrete Gesetzgebungspline
und weitere Perspektiven, (w:) W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-Apmann (red.), Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsverfahrensgesetz. Baden-Baden 2002, s. 140.

1 T, Krumm, K. Mause, Public-Private Partnerships als Gegenstand der (Politik-)Wissenschaft.
,Politische Vierteljahresschrift”, nr 50/2009, s. 106.
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idea Private Finance Initiative (PFI, niem. Offentlich-Private Finanzierungs-Initiativen,
w skrocie: OPFI)"®2, Koncepcja ta byta takze z powodzeniem realizowana w innych
panstwach europejskich, m.in. w Holandii, Danii, Szwecji, Francji, Portugalii oraz
Grecji’3. Idee te weielono rowniez w zycie w Japonii i Korei’®*. W literaturze przedmiotu
podaje si¢, ze gtdwna determinantg rozwoju partnerstwa publiczno-prywatnego byt brak
srodkow budzetowych na realizacje zadan publicznych’®. Nie jest to jednak jedyny
powod. Warto w tym miejscu przypomnie¢ spostrzezenie poczynione przez H.
Miihlenkampa, odnoszgce si¢ do polityczno-administracyjnej motywacji w zakresie
realizacji partnerstwa publiczno-prywatnego. Otéz zdaniem tego autora to nie cheé
zaoszczgdzenia Srodkow budzetowych w trakcie realizacji zadan publicznych stanowi
pierwszoplanowg motywacj¢ do podejmowania tego typu inicjatyw, lecz maksymalizacja
wyniku wyborczego. ,,Nalezy wyj$¢ z zalozenia, ze inwestycje w infrastrukture lub
oddanie do dyspozycji innych uslug publicznych zagwarantuja glosy wyborcow.
Restrykcje budzetowe, ktore wynikaja przyktadowo z ograniczenia zadluzenia, stojg na
przeszkodzie interesom politykow dotyczacych ich wyboru lub ponownego wyboru. Z tej
perspektywy przydatne sg instrumenty, za pomocg ktérych mozna obej$¢ ograniczenia
budzetowe. Jednym z tych instrumentow (...) jest partnerstwo publiczno-prywatne”’®®.
Warto zatem w przypadku analiz dotyczacych partnerstwa publiczno-prywatnego mie¢
na uwadze fakt, ze system gospodarczy i system polityczny kieruja si¢ odmienng
racjonalno$cia (lub nawiazujac do jezyka ekonomii instytucjonalnej — rzadza nimi inne

logiki): w przypadku pierwszego liczy si¢ maksymalizacja zysku (a by¢ moze takze

792 H.J. Bonk, Fortentwicklung..., dz. cyt., s. 143. Na temat zalozen PFI zob. M. Zalgczna, Zastosowanie
Private Finance Initiative na rynku mieszkaniowym w Wielkiej Brytanii a mozliwos¢ wykorzystania tego
instrumentu w Polsce. ,,Studia Ekonomiczne”, nr 155/2013, s. 49-50.

793 H. Miihlenkamp, Okonomische Analyse von Public Private Partnerships (PPP) — PPP als Instrument
zur Steigerung der Effizienz der Wahrnehmung dffentlicher Aufgaben oder als Weg zur Umgehung von
Budgetbeschrinkungen? (wW:) J. Ziekow (red.), Wandel der Staatlichkeit und wieder zuriick? Die
Einbeziehung Privater in die Erfiillung dJffentlicher Aufgaben (Pubic Private Partnership) in/nach der
Weltwirtschaftskrise. Baden-Baden 2011, s. 68.

4 S.-S. Kim, Public Private Partnership als neue Form der Erfiillung staatlicher Aufgaben? Unter
besonderer Beriicksichtigung des koreanischen Gesetzes tiber Private Finanzierungsinitiativen (KPFIG),
(w:) J. H. Seok, J. Ziekow (red.), Die Einbeziehung Privater in die Erfiillung offentlicher Aufgaben.
Vortrdge auf dem koreanisch-deutschen Symposium zum Verwaltungsrechtsvergleich vom 13. bis 15.
September 2007 am Deutschen Forschungsinstitut fiir Offentliche Verwaltung Speyer. Berlin 2008, s. 38.
%5 H.J. Bonk, Fortentwicklung..., dz. cyt., s. 143.

7% Tamze, s. 68 in. Por. S. Alwasiak i in., Interes publiczny a interesy grupowe w polskim ustawodawstwie.
»Ekonomista”, nr 3/2014, s. 354. Chociaz kwestia ta wydaje si¢ interesujaca pod wzgledem badawczym,
stanowi ona przedmiot dociekan natury politologiczno-ekonomicznej, dlatego tez zostala ona jedynie
zasygnalizowana i nie bedzie zglebiana w dalszej czgsci pracy.
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realizacja idei spotecznej odpowiedzialnos$ci biznesu), natomiast w przypadku drugiego

chodzi o maksymalizacj¢ poparcia wyborczego.

Rozw¢j instytucji partnerstwa publiczno-prywatnego uwarunkowany jest
szeregiem czynnikoOw, ktore mozna podzieli¢ na czynniki endogeniczne oraz
egzogeniczne. Do pierwszej grupy naleza’®’:

- prawo witasnosci,

- relacje pomiedzy stronami kontraktu (relacja pryncypat-agent)’®,
- koszty transakcyjne,

- gospodarnos¢,

- transparentnos¢ 1 partycypacja.

Wsréd czynnikow egzogenicznych wymieniane sa’*°:

- paradygmat polityczny, ktory warunkuje sposdb postrzegania relacji zachodzacych
pomiedzy gospodarka i panstwem, polityka badz spoteczenstwem,
- ekonomizacja sektora publicznego,

- problemy finansowe wystepujace w sektorze publicznym,

- zaangazowanie spoleczne,

- mozliwo$¢ inwestowania przez kapitat prywatny,

- poszukiwanie nowych zlecen przez kapitat prywatny,

- prawne i polityczne warunki ramowe.

W niemieckiej doktrynie prawa administracyjnego wskazuje si¢, ze w panstwie
kooperujacym  partnerstwo  publiczno-prywatne  (okre§lane réwniez mianem
administracyjnoprawnych stosunkéw kooperacyjnych®®) odgrywa szczegélnie wazna
role ze wzgledu na wynikajacy z tej formy wspotpracy podzial odpowiedzialnos$ci (niem.

Verantwortungsteilung) miedzy sektorem publicznym i sektorem prywatnym?®?, Podziat

7 G. Ambrosius, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 333-339.

8 Czynnik ten nawigzuje do teorii agencji, jednego z filardw nurtu instytucjonalnego w badaniach
ekonomicznych (wigcej na temat teorii agencji oraz problemoéw, jakie moga na jej gruncie wystgpowac
migdzy stronami kontraktu zob. 1. Szwedziak-Bork, Zastosowania teorii agencji w zarzgdzaniu, (W:) K.
Klincewicz (red.), Zarzgdzanie, organizacje i organizowanie — przeglgd perspektyw teoretycznych.
Warszawa 2016, s. 254-257).

799 G. Ambrosius, Die Entwicklung..., dz. cyt., s. 326-333.

800 . Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht..., dz. cyt., s. 1.

801 Zamiast wielu zob. A. VoBkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben und
staatliche Verantwortung. ,,Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer”, nr
62/2003, s. 268, przypis nr 1 (https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/9783110922806/html,
28.09.2022). Na ptaszczyznie leksykalnej z pojeciem ,,podziat odpowiedzialno$ci” polemizuje R. Pitschas,
postulujac zastgpienie g0 pojeciem partnerska wspotodpowiedzialnos¢” (niem.
Verantwortungspartnerschaft, Verantwortungskooperation) (R. Pitschas, Verantwortungskooperation
zwischen Staat und Biirgergesellschaft. Vom hierarchischen zum partnerschaftlichen Rechtsstaat am
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odpowiedzialno$ci rozumiany jest jako ,zmiana formy wykonywania wladztwa

7802 ktora polega na osiggnieciu efektu synergii dzieki wspolpracy

panstwowego
(kooperacji) sektora publicznego z sektorem prywatnym®2, Kooperacja taka jest
niezbedna, poniewaz wielu zadaniom (ze wzgledu na wysoki stopien ich ztozonos$ci) ani
samo panstwo, ani sam sektor prywatny nie sa w stanie sprosta¢, natomiast z perspektywy
instytucjonalnoekonomicznej w przypadku rezygnacji z rozwigzan o podiozu

kooperacyjnym dostrzegalny jest wzrost kosztow transakcyjnych po stronie

przedstawicieli kazdego z sektoréw (tj. panstwowego i prywatnego)®%,

Moéwiac o podziale odpowiedzialno$ci nalezy mie¢ na uwadze dwa komponenty:
podziat pracy miedzy podmioty realizujace zadania publiczne oraz organizacj¢ procesu
kooperacji umozliwiajaca realizacj¢ dokonanego podziatu pracy. Tym samym podziat
odpowiedzialno$ci postrzega¢ nalezy jako zjawisko dynamiczne, podlegajace ciaglej
koordynacji, uwzgledniajacej rdézne motywy dziatania poszczegodlnych podmiotow
zaangazowanych w proces realizacji zadania publicznego®®. Przedstawiciele kazdego z
sektorow daza bowiem do realizacji specyficznych interesow. W przypadku sektora
publicznego interesem tym jest (najogolniej mowiac, bez rozpatrywania celow ukrytych)
realizacja zadania publicznego przez administracj¢ publiczng, natomiast realizacja
interesu w przypadku sektora prywatnego polega na osiggniccia zysku®’®. Ze wzgledu na
odmienng racjonalno$¢ dziatania (niem. Handlungsrationalitit) organa administracji
publicznej 1 podmiot prywatny napotykaja w procesie kooperacji na inne szanse i

zagrozenia (zob. tab. nr 7).

Beispiel des Risikoverwaltungsrechts, (w:) K.-P. Sommermann, J. Ziekow (red.), Perspektiven der
Verwaltungsforschung. Beitrdge zur Wissenschaftlichen Arbeitstagung aus Anlass des 25-jihrigen
Bestehens des Forschungsinstituts fiir offentliche Verwaltung vom 8. bis 10. Oktober 2001 in Speyer. Berlin
2002, dz. cyt., s. 238 n.).

802 ), Ziekow, Verankerung..., dz. cyt., s. 27.

803 ], Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht..., dz. cyt., s. 1; tenze, Public Private Partnership und
Verwaltungsverfahrensrecht, (w:) K.-P. Sommermann, J. Ziekow (red.), Perspektiven..., dz. cyt., s. 269 i
n.

804 D. Badius, Erfiillung dffentlicher Aufgaben durch Public Private Partnership (PPP) bei gewandeltem
Funktions- und Rollenverstindnis von Staat und Verwaltungen - Innovative Formen der Kooperation
zwischen privatem und offentlichem Sektor, (w:) H.-J. Bullinger, S. Hermann (red.), Wettbewerbsfaktor
Kreativitdt. Strategien, Konzepte und Werkzeuge zur Steigerung der Dienstleistungsperformance.
Wiesbaden 2000, s. 191; F. Shirvani, Das Kooperationsprinzip..., dz. cyt., s. 145 i n. Przyktadowg analizg
dziatan podjetych w Berlinie w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego zob. H. HéuBermann, Die
Privatisierung der Stadt, (w:) E. Schroter (red.), Empirische Policy- und Verwaltungsforschung..., dz. cyt.,
s. 43-47.

805 ), Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht..., dz. cyt., s. 4.

806 J, Ziekow, Verankerung..., dz. cyt., s. 30.
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Tab. nr 6. Szanse i zagrozenia w procesie kooperacji
z punktu widzenia administracji i podmiotu prywatnego

Administracja Podmiot prywatny Wymagania
dotyczace
Szanse zagrozenia szanse Zagrozenia projektu
Finanse Pomoc Przejecie / Wyréwnanie
finansowa Zysk / rynkowe
Pomoc
finansowa
Informacja/ | Wykorzystanie | Asymetria Wykorzystanie | Podporza- Porozumienie
know how prywatnych informacji zasoboéw dkowanie dotyczace
Zasobow administracji informacyjne | zarzadzania
informacjami
Zakres Pomoc Utrata wlasnej | Wplyw na Brak Zapewnienie
dziatan organizacyjna | zdolnosci do wyniki autonomii efektywnej
kierowania dziatania struktury /
Ochrona
kontraktowa
lub
wykluczenie
mozliwosci
wplywu
Sektorowa Wykorzystanie | Redukcja Dostep do Forsowanie Otwarta ocena
racjonlano$¢ | podejscia do mechanizméw | specyficznych | interesu interesow /
zysku i kontroli mozliwosci publicznego / | Porozumienie
efektywnosci demokratycznej | dziatania Brak dotyczace
charakt. dla administracji mozliwos$ci pogodzenia
sektora wykonania interesOw
prywatnego kosztorysu

Zrédto: J. Ziekow, Public Private Partnership..., dz. cyt., s. 278.

W przeciwienstwie do prywatyzacji zadan publicznych, ktéra sprowadza si¢ do
catkowitego lub czg$ciowego przeniesienia odpowiedzialnos$ci za wykonanie zadania

publicznego na podmiot prywatny®’, w przypadku partnerstwa publiczno-prywatnego

807 Tamze. Warto w tym miejscu dokonaé rozréznienia na prywatyzacje organizacyjng, funkcjonalng oraz

materialng. Jak wyjasnia D. Styczynski, ,,w ramach prywatyzacji organizacyjnej zadania publiczne sa
realizowane przez panstwo, jednak przy wykorzystaniu form prawa prywatnego. (...) podmiot publiczny
tworzy jednostk¢ dziatajaca w formie prawa prywatnego w celu realizacji zadania publicznego.
Prywatyzacja funkcjonalna polega natomiast na tym, ze okre$lone zadania publiczne zostaja powierzone
podmiotowi w pelni prywatnemu, nie tracac charakteru publicznego, a przy tym sa przez podmiot prywatny
wykonywane pod daleko idagcym nadzorem wiadz publicznych. W takim wypadku na podmiotach
publicznych nadal spoczywa odpowiedzialno$¢ za nalezyte wykonanie takiego zadania. Odpowiedzialno$¢
ta nie obejmuje juz czynnosci wykonawczo-realizacyjnych, lecz przyjmuje postaé odpowiedzialno$ci
kierowniczej i nadzorczej”. Natomiast prywatyzacja materialna wigze si¢ z ,,przekazaniem zadan
publicznych wraz z przeniesieniem peinej odpowiedzialnosci za ich wykonanie na podmioty niepubliczne.
Nastgpuje wowczas przesunig¢cie zadania do sektora prywatnego, a jednostki publiczne nie maja albo
posiadaja znikoma bezposrednia kontrole¢ nad jego wykonywaniem przed podmiot prywatny” (D.
Styczynski, Umowa o koncesje na roboty budowlane lub ustugi jako forma prywatyzacji wykonywania

184



wspotodpowiedzialno$¢ za realizacj¢ zadania spoczywa caly czas na organie
administracji publicznej. Partnerstwo publiczno-prywatne stanowi wiec przyktad
prywatyzacji funkcjonalnej®®®, ktora moze przybieraé¢ réznorodne formy. Oscyluja one
,miedzy modelem zarzadcy (prywatny zarzadca ponosi ryzyko finansowe i sam
wystepuje W imieniu sektora publicznego), modelem zarzadzania (utrzymaniem i
konserwacja urzadzen zajmuje si¢ sektor prywatny, na zewnatrz reprezentuje sektor
publiczny i ponosi odpowiedzialno$¢ za realizacje zadan) 1 modelem doradztwa (sektor
publiczny ponosi ryzyko finansowe przy przydzielaniu konkretnych zadan z zakresu
doradztwa sektorowi prywatnemu), jak rowniez modelem koncesyjnym (prywatny
zarzadca $wiadczy ustuge samodzielnie i otrzymuje wynagrodzenie z tego tytutu od oséb
trzecich, a nie ze srodkéw budzetowych). Te podstawowe modele mogg si¢ zmieniac i
byé ze sobg taczone”®®. Ze wzgledu na wspétodpowiedzialno$é organu administracji za
realizacj¢ zadania publicznego potaczong z elementem partnerstwa w dyskursie
niemieckim partnerstwo publiczno-prywatne okreslane jest rowniez jako kooperacja
(wspotpraca) administracji (niem. Verwaltungskooperation)®:°.

Mowigc o partnerstwie publiczno-prywatnym podkresli¢ nalezy jego
zréznicowany charakter, ktory sprawia, ze ten rodzaj wspdipracy wymyka si¢ ramom
definicyjnym. Najpelniej istote tej instytucji oddaje spostrzezenie G. Manssena, ktorego
zdaniem partnerstwa publiczno-prywatnego nie nalezy postrzega¢ jako samoistnej
kategorii dogmatycznej, lecz jako kategorie fenomenologiczng®l. W podobnym tonie
wypowiada si¢ G.F. Schuppert, postrzegajacy partnerstwo publiczno-prywatne jako
,praktyczny szyfr obejmujacy zroéznicowane formy dzialan kooperacyjnych

podejmowanych przez administracje publiczng 1 aktoréw spoza administracji

zadan publicznych. ,Studia Prawnoustrojowe”, nr 35/2017, s. 121 i n.; por. J. Hengstschlager,
Privatisierung von Verwaltungsaufgaben. , Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer”, nr  54/1995, s. 170, https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515
/9783110875096.165/pdf, 26.09.2022). Zaznaczy¢ nalezy, ze prywatyzacja materialna moze mie¢ miejsce
w petni tylko w przypadku dobrowolnych zadan gminy (M.-E. Geis, Prywatyzacja zadan publicznych
(partnerstwo publiczno-prywatne) w Niemczech, (w:) B. Dolnicki (red.), Sposoby realizacji zadan
publicznych. Warszawa 2017, s. 271).

88 H, Bauer, Verwaltungsrechtliche und verwaltungswissenschaftliche Aspekte der Gestaltung von
Kooperationsvertrigen bei Public Private Partnership. ,,Die Offentliche Verwaltung”, nr 3/1998, s. 90.
809 M.-E. Geis, Prywatyzacja..., dz. cyt., s. 269 i n.

810 ), Ziekow, Verankerung..., dz. cyt., s. 31. Z zagadnieniem kooperacji administracji wigze si¢ réwniez
kwestia rozwoju w Niemczech prawa administracyjnego prywatnego (niem.
Verwaltungskooperationsrecht, Privatverwaltungsrecht). Autorstwo tego pojecia przypisuje sie E.
Schmidtowi-ABmannowi (A. VoBkuhle, Beteiligung..., dz. cyt., s. 269, przypis nr 4). Wigcej na temat
pojecia ,,prawo administracyjne prywatne” zob. W. Matecki, Prawo administracyjne prywatne. Propozycja
nowego terminu w siatce pojeciowej polskiego prawa administracyjnego. ,Przeglad Prawa i
Administracji”, nr 114/2018, s. 151-153.

811 G, Manssen, Public-private-Partnership..., dz. cyt., s. 102 i n.
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publicznej 82, O trafnosci tych spostrzezen §wiadczy mnogo$é celow, ktérych realizacji
stuzy idea partnerstwa publiczno-prywatnego. Oprocz realizacji zalozen w ramach
opisanej wyzej prywatyzacji funkcjonalnej, celem wspodtpracujacych podmiotow z
sektora prywatnego i publicznego moze by¢ wymiana informacji stuzgca rozwijaniu
wspolnych pomystow i plandéw (jak np. wspieranie gminy w jej dazeniu do uzyskania
statutu korzystnego pod wzgledem ekonomicznym miejsca lokalizacji dziatalno$ci
gospodarczej). W takiej sytuacji organ administracji publicznej i podmiot prywatny daza
do osiggnigcia wspolnego celu, nawet jesli motywy ich dziatania sg odmienne. Taki
rodzaj partnerstwa publiczno-prywatnego okresla si¢ mianem wspotpracy sieciowej

(niem. Netzwerk)®3,

Rowniez D. Sack zwraca uwage na trudno$ci definicyjne, ktére pojawiaja si¢
podczas prob wyjasnienia terminu ,partnerstwo publiczno-prywatne”. Badacz ten
wskazuje na rozmaite funkcje, ktére odgrywaé moze ten instrument, przez co nie daje si¢
go zredukowac¢ do definicji niewymagajacej dodatkowych komentarzy. Przyjmujac za
kryterium podziatu kategori¢ funkcji, D. Sack wyrdznia 4 funkcje partnerstwa publiczno-
prywatnego®4:

- funkcje wspotdecydowania,
- funkcje koprodukeji ustug,
- funkcje wspotinansowania oraz

- funkcj¢ optymalizacji zarzadzania.

Jak wida¢ na przykladzie przedstawionych wyzej réznych celow 1 funkcji
partnerstwa publiczno-prywatnego, uksztaltowane ramy prawne dla wspotpracy
podejmowanej na podstawie umowy subordynacyjnej okazaly si¢ zbyt waskie dla
realizacji nowych inicjatyw o charakterze publicznoprawnym?®®. W przypadku wspolnej
realizacji projektow w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego wieksza role anizeli
zapisy umowy odgrywaja bowiem ,,miekkie” czynniki, stanowigce podstawg tzw. umow

relacyjnych, ktore zawierane sg wowczas, gdy nie mozna przewidzie¢ w umowie zmian

812 G.F. Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht..., dz. cyt., s. 5.

813 J. Becker, Rechtsrahmen..., dz. cyt., s. 304.

814 D, Sack, Gratwanderung zwischen Partizipation und Finanzengpissen: Ein Uberblick iiber die deutsche
Public Private Partnership-Entwicklung. ,Zeitschrift fiir oOffentliche und gemeinwirtschaftliche
Unternehmen”, nr 26/4/2003, s. 357 i n.

815 Na temat innych instytucji umozliwiajacych wspdlprace publiczno-prywatna zob.: M. Heintzen,
Beteiligung Privater an der Wahrnehmung dffentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung.
»Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer”, nr 62/2003, s. 254-256,
(https:/iwww.degruyter.com/document/doi/10.1515/9783110922806/html, 28.09.2022); A. VoBkuhle,
Beteiligung..., dz. cyt., s. 299 i n., w szczegblnosci przypisy nr 137-139.
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mogacych nastgpi¢ w przysztoéci®®. Dzieki partnerskiej wspotpracy umowe relacyjng
mozna ksztattowaé na biezaco, w oparciu o wzajemne zaufanie®!’. Z tego wzgledu
podjeto prace zmierzajace do nowelizacji § 54 VwVIG, ktore skutkowaé mialy
instytucjonalizacjag umowy nowego typu, odpowiadajacej lepiej na wyzwania stawiane
przed administracjg publiczng®®. Instytucja ta miala takze stanowié¢ swoisty pomost

miedzy prawem prywatnym i publicznym?®®®,

Z pola widzenia nie mozna straci¢ rowniez daleko idgcych zmian wymagan, ktore
administracja stawia w ramach umoéw kooperacyjnych stronie lub stronom umowy, a
takze ewolucji roli, ktorg w ramach takiej umowy odgrywa podmiot prywatny, ktory ,,ze
zleceniobiorcy staje si¢ partnerem, z dostawcy ushlugi staje si¢ wspotfinansujacym i

inwestorem” zaangazowanym w caty cykl zycia oferowanej ustugi®®.

3.7.2. Proby instytucjonalizacji umowy kooperacyjnej

Dos$wiadczenia niemieckie pokazaty, ze tradycyjna umowa publicznoprawna
stuzgca realizacji partnerstwa publiczno-prywatnego na skutek licznych obwarowan
prawnych stala si¢ instytucja, ktorej skutecznos¢ mogta stanowi¢ w sadzie przedmiot
dhugich sporéw. W dogmatyce wyksztalcito si¢ wrecz pojecie ,,putapka niewaznosci”
(niem. Nichtigkeitsfalle), odnoszace si¢ do regulacji sankcjonujgcych instytucje
niewazno$ci uméw administracyjnych®. Zdaniem G. Manssena ,,Dobremu adwokatowi
szybko uda si¢ znaleZz¢ btad, gdy jego klient nie bedzie chcial juz by¢ zwigzany umowa.
Dlatego umowy publicznoprawne ,,funkcjonujg” w Niemczech tam, gdzie strony wiedza,
ze nie powinny si¢ ktoci¢ 1 tego nie robig. Mozna to zaobserwowac przede wszystkim w
prawie budowalnym™®?2, Jak wskazuje w dalszej czesci tekstu autor, dokonujac analizy
na przykladzie uméw publicznoprawnych zawieranych na gruncie prawa budowlanego,

skierowanie sprawy do sadu przez potencjalnego inwestora przeciw gminie moze

816 T, Zelt., Das ,zweite P" —Erfolgsfaktoren fiir private Partner in Public Private Partnerships.
»Verwaltung und Management”, nr 13/4/2007, s. 198.

817 Wigcej na temat zaufania w relacyjnych mechanizmach koordynacji zob. A. Chrisidu-Budnik, Struktury
heterarchiczne w administracji publicznej, (w:) J. Korczak (red.), Administracja publiczna pod rzqdami
prawa. Ksiega pamigtkowa z okazji 70-lecia urodzin prof. zw. dra hab. Adama Blasia. Wroctaw 2016, s.
52-55 (https://lwww.bibliotekacyfrowa.pl/Content/78130/download/, 1.10.2022).

818 W. Abromeit, Vertragsgestaltung bei komplexen Vertriigen des Staates mit Privaten. Berlin 2021, s. 29;
H. Schmitz, ,,Die Vertrdge sollen sicherer werden” — Zur Novellierung der Vorschriften iiber den
offentlich-rechtlichen Vertrag. ,,Deutsches Verwaltungsblatt”, 1. Januar 2005, s. 17.

819 W. Abromeit, Vertragsgestaltung..., dz. cyt., s. 34.

820 T, Zelt, Das ,,zweite P"..., dz. cyt., s. 197.

821 H. Schmitz, ,,Die Vertrége..., dz. cyt., s. 19.

822 G, Manssen, Public-private-Partnership..., dz. cyt., s. 102, 104.
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skutkowa¢ w przysztosci licznymi trudno$ciami, takimi jak niepodpisanie kolejnej
umowy publicznoprawnej lub nieuzyskanie okreslonego rodzaju oczekiwanych
zwolnien. Stuszna jest pod tym wzgledem konkluzja, ze regulacje zawarte w VwV{G nie
stuza kreowaniu poczucia pewnosci prawa ze wzgledu na decyzje uznaniowe, ktore
podjaé moze gmina na przedpolu zawarcia umowy administracyjnej®?®. W zwigzku z
powyzszym nie dziwi postulat koniecznosci zmiany prawa w zakresie potencjalnych
skutkow btedow i skutkéw niewaznosci umowy administracyjnej, zwtaszcza jesli wezmie
si¢ pod uwagg rosngce znaczenie podmiotéw prywatnych wspotpracujgcych z organami
administracji publicznej w celu realizacji zadan publicznych®* Wocieleniem tego

postulatu w zycie byty prace nad nowym typem umowy publicznoprawnej — umowg

kooperacyjna.

Istota umowy kooperacyjnej miata by¢ wspolpraca organdéw administracji z
podmiotami prywatnymi zmierzajaca do rozwoju dobra wspolnego®®. W
przeciwienstwie do tradycyjnej umowy administracyjnej, ktérej niepodpisanie mogto
skutkowaé skierowaniem do podmiotu prywatnego aktu administracyjnego, umowa
kooperacyjna stanowi¢ miata instrument, ktory nie mogt by¢ substytuowany aktem
administracyjnym. Instytucja ta miata by¢ zatem stosowana w sytuacji, gdy administracja
publiczna niejako wuzalezniona byla od wspolpracy z podmiotem prywatnym, a
jednoczesnie nie mogla tych warunkéw wspotpracy jednostronnie okresli¢®%. Takie
podej$cie wymagato stworzenia nowych ram prawnych okreslajacych m.in. wybor
partnera umowy oraz ochron¢ podmiotow korzystajacych z ustug swiadczonych przez
podmioty spoza administracji w ramach zawartej umowy kooperacyjnej®?’. Pierwsze
prace nad ksztattem uméw kooperacyjnych podjete zostaly przez zespot doradczy ds.
postepowania administracyjnego, ktory powotany zostat w roku 1997 przez 6wczesnego
ministra spraw wewngtrznych — M. Kanthera. Zadaniem zespotu doradczego byto

wspieranie  dialogu  migdzy  gospodarka,  administracja,  adwokaturg i

823 Tamze.

824 H.J. Bonk, Fortentwicklung..., dz. cyt., s. 141.

825 Zdaniem M. Bullingera istote umowy kooperacyjnej stanowito takie potaczenie interesu podmiotu
prywatnego =z interesem administracyjnym, ktére skutkowalo ich symbioza (M. Bullinger,
Leistungsstorungen ~ beim  offentlich-rechtlichen  Vertrag. Zur  Rechtslage  nach  den
Verwaltungsverfahrensgesetzen. ,,Die Offentliche Verwaltung”, nr 22/1977, s. 819).

826 T, Gas, Die gesetzliche Normierung des dffentlich-privaten Kooperationsvertrages. Handlungsbedarf
im Gewdhrleistungsstaat. ,,Die Verwaltung”, nr 45/2012, s. 44.

87 E. Schmidt-Apmann, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz: Perspektiven der
Systembildung, (w:) W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-Apmann (red.), Verwaltungsverfahren..., dz. cyt., s.
436.
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sagdownictwem®® Pomyst ten kontynuowano w ramach programu rzadowego
Nowoczesne panstwo — nowoczesna administracja zaproponowanego przez koalicje
ztozong z Socjaldemokratycznej Partii Niemiec oraz Niemieckiej Partii Zielonych w roku
2001, a jego celem miato by¢ uksztaltowanie prawa umow kooperacyjnych na
ptaszczyznie federalnej®?. Juz wezeséniej podobne postulaty zgtaszane byty w doktrynie,
a ich celem bylo wskazanie na konieczno$¢ utworzenia jednolitych regulacji w zakresie
zawierania partnerstwa publiczno-prywatnego, tak aby rezim prawny dla tego
instrumentu nie stanowit konglomeratu norm prawnych pochodzacych z réznych gatezi
prawa, m.in. z prawa europejskiego, prawa konstytucyjnego, prawa budzetowego, prawa
komunalnego oraz prawa cywilnego, lecz by stanowil zwarta regulacje prawa

administracyjnego®®.

Wspomniany zespot doradczy przygotowatl projekt zmian, ktory w niewielkim
stopniu ingerowal w materic VwV{G®!. Mimo podjetych staran prac tych jeszcze nie
sfinalizowano®2. Wérod powodéw braku nowelizacji § 54 VwV{G wymienia si¢ m.in.
zmiane rzadu oraz wysoki stopien zlozonosci regulowanej materii®®. A. Leisner-
Egensperger wskazuje, iz kwestia nowelizacji instytucji umowy administracyjnej zostata
zepchnieta na dalszy plan przez inne reformy, ,ktore si¢ lepiej sprzedaja w walce
wyborczej niz ponowna regulacja tradycyjnej formy dziatania [administracji — W. J.],
ktorej wykorzystanie w praktyce — bez wzglgdu na podstawg prawng — wydaje si¢ jako$

funkcjonowaé834,

Ponadto w literaturze przedmiotu zwraca si¢ rowniez uwage na fakt, ze
»czynnikiem decydujacym o udanej wspotpracy migdzy panstwem i sektorem prywatnym
w przypadku zlozonych projektow sa kazdorazowo okolicznosci indywidualnego

przedsiewziecia, ktore tatwiej mozna sprecyzowac na podstawie umowy regulujacej

828 4, Schmitz, Fortentwicklung des Verwaltungsverfahrensrechts im schlanken Staat, s. 11 (http://schmitz-
www.de/SiteH1.data/Komponenten/vwvfg1998.pdf, 3.10.2022).

829 \W. Abromeit, Vertragsgestaltung..., dz. cyt., s. 5.

830 H, Bauer, Verwaltungsrechtliche und verwaltungswissenschaftliche Aspekte..., dz. cyt., s. 92; J. Becker,
Rechtsrahmen..., dz. cyt., s. 303-308; M. Reicherzer, Reform des offentlich-rechtlichen Vertrags.
»Zeitschrift fiir Rechtspolitik”, nr 4/2004, s. 112-115.

81 T. Gas, Die gesetzliche Normierung..., dz. cyt., s. 45. Wiecej na temat prac nad reformg prawa
administracyjnego w zakresie kodyfikacji umowy kooperacyjnej zob. tamze, przypis 3.

832 Uwaga ta odnosi sie do prac na plaszczyznie federalnej. W odniesieniu do krajow zwiazkowych
odnotowac nalezy, ze Szlezwik-Holsztyn uchwalit wlasng ustawe regulujaca wspolprace migdzy organami
administracji publicznej i podmiotami prywatnymi [niem. Gesetz iiber die Zusammenarbeit zwischen
Trigern der offentlichen Verwaltung und Privaten (OffPrivZusGSH - GVBI. 2007); tamze, przypis nr 4].
833 W. Abromeit, Vertragsgestaltung..., dz. cyt., s. 5.

84 A Leisner-Egensperger, Der Verwaltungsvertrag: Bestandsaufnahme und Reformbedarf. Ein Beitrag
zur Kodifikationsdebatte um das Verwaltungsverfahrensgesetz. ,,Die Verwaltung”, nr 51/2018, s. 468.
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stosunek prawny okreslajacy wspdlprace niz na podstawie regulacji ustawowej 8%, Nie
ulega watpliwosci, ze umowe cechuje wigksza elastyczno$¢, w przeciwienstwie do
sztywnych regulacji prawnych, ktérymi nie mozna objag¢ stanow faktycznych
pojawiajacych si¢ w ciggle zmieniajacej sie rzeczywistosci. Chociaz zatem trudno nie
zgodzi¢ si¢ z przytoczonym wyzej argumentem dotyczacym przewagi umowy nad
regulacja prawng w zakresie regulacji r6znych stosunkéw prawnych, podkresli¢ nalezy,
ze regulacja ustawowa sprzyjataby transparentnosci dziatan podejmowanych przez
administracj¢ publiczng, a tym samym pozytywnie wpltywataby na akceptowalnos$c
dziatah administracji publicznej oraz na wzrost zaufania do niej. Jednak ze wzglgdu na
konieczno$¢ zapewnienia elastyczno$ci nowych form kooperacji, ktore wcigz si¢
rozwijaja, w doktrynie wyrazano obawy, ze zbyt szczegotowe unormowanie kooperacji
stangloby na przeszkodzie dalszemu rozwojowi tej formy wspolpracy sektora
publicznego z prywatnym?®®. Niewatpliwie zakres normatywizacji umowy kooperacyjne;
stanowi wyzwanie dla ustawodawcy, poniewaz trudno w kilku zwiezle sformutowanych
przepisach zawrze¢ kwestie, ktore wyczerpujaco uregulowalyby nowy typ umowy
administracyjnej. Na zagadnienie to posrednio wskazal H. Bauer, omawiajac (na
przyktadzie umowy kooperacyjnej dotyczacej odprowadzania $ciekéw) kwestie klauzul
umownych regulujacych odpowiedzialno$¢ gminy za realizacje zadania publicznego®’.
Postulat o konieczno$ci zagwarantowania umowie kooperacyjnej pewnego stopnia
elastycznosci znalazl rowniez odzwierciedlenie w typologii form partnerstwa publiczno-

prywatnego autorstwa S. Roggencamp (zob. rys. nr 5).

835 W. Abromeit, Vertragsgestaltung..., dz. cyt., s. 5.

86 B. Giindling, Modernisiertes Privatrecht und dffentliches Recht. Die Auswirkungen der
Schuldrechtsreform auf den Verwaltungsvertrag und weitere Verbindungen zwischen den
Teilrechtsordnungen. Berlin 2006, s. 123.

87 H, Bauer, Verwaltungsrechtliche und verwaltungswissenschaftliche Aspekte..., dz. cyt., s. 93-96.
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Rys. nr 6. Kategorie PPP i ich stopien formalnej instytucjonalizacji

PPP
nieformalne formy kooperacja oparta wspolne spotki
kooperacji na kontrakcie
l | l Stopien
»  formalnej
instytucjo-
nalizacji
niski $redni wysoki

Zrédto: G.F. Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht..., dz. cyt., s. 14.

Mimo iz § 54 VwWVIG nie zostal znowelizowany, warto w dalszej czegsci pracy
przedstawi¢  proponowane  kierunki  zmian normatywnych, poniewaz @z
prawdopodobienstwem graniczagcym z pewno$cig mozna zatozy¢, iz jedynie kwestig
czasu pozostaje fakt podjecia tej dyskusji na nowo i wprowadzenia odpowiednich
regulacji do postgpowania administracyjnego na ptaszczyznie federalnej. Punkt wyjscia
do dalszych analiz stanowi¢ beda ekspertyzy dotyczace konieczno$ci opracowania
przepisow prawa regulujacych kooperacj¢ administracji publicznej z sektorem
prywatnym (niem. Verwaltungskooperationsrecht, dalej: VWKR) przygotowane przez
G.F. Schupperta i J. Ziekowa na zlecenie Federalnego Ministerstwa Spraw

Wewnetrznych.

Zdaniem G.F. Schupperta opracowanie podstaw VwWKR jest niezbedne z punktu
widzenia prawa konstytucyjnego, prawa administracyjnego, nauki o administracji oraz
praktyki administracyjnej. Badacz ten przedstawil w swojej ekspertyzie autorskie
propozycje rozwiazan®®. Aby pokazaé¢ zakres postulowanej regulacji, przedstawiona
zostanie tre$¢ poszczegolnych przepisow. Rozdzial IV projektu VWKR zatytutowany
zostat Wspoilpraca z podmiotami prywatnymi. § 54 VWKR regulowal kwesti¢
dopuszczalno$ci kooperacji administracji publicznej z podmiotami prywatnymi. W mysl

§ 54 ust. 1 VWKR organ mogt korzystac ze wspotpracy osob trzecich przy wykonywaniu

8% Rozwigzania te, ktére zostang ponizej przedstawione, zaprezentowane sg w pracy: G.F. Schuppert,
Verwaltungskooperationsrecht..., dz. cyt., s. 124-127 i w zatoZeniu autora stanowig koncepcyjne podstawy
prawa administracyjnego prywatnego. Poniewaz zgloszone propozycje przepisow nigdy nie opuscity fazy
projektu, podaj¢ przy nich skrot VWKR.
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powierzonych mu zadan, w szczegdlnosci nawigzywaé wspoélprace z podmiotami
prywatnymi, o ile nadrzgdny interes publiczny lub przepisy prawa nie staly temu na
przeszkodzie. Zawierane w ramach takiej wspotpracy umowy, zgodnie z § 54 ust. 2
VWKR nosity nazwe uméw kooperacyjnych. § 55 VwWKR regulowat warunki wyboru
kontrahenta. Zgodnie z tym przepisem zawarcie umowy koordynacyjnej bylo
dopuszczalne tylko wtedy, gdy fachowos¢ 1 wiarygodnos¢ partnera do wspotpracy byty
udowodnione w odpowiedni sposob. Problematyczna pozostawata kwestia wyktadni
poje¢ nieostrych ,,fachowos¢” i ,,wiarygodno$¢”, jak rdwniez pojecia ,,udowodnienie w
odpowiedni sposob”. W § 56 VwKR zawarta zostata gwarancja wpltywu organu
administracji publicznej na sposob realizacji zadania stanowigcego przedmiot umowy
kooperacyjnej. Regulacja ta stanowita najobszerniejszy zapis w propozycji zgtoszonej
przez G.F. Schupperta i podzielona zostata na cztery ustepy. W mysl ust. 1 w przypadku
zawarcia umowy koordynacyjnej umowa taka miata zapewnia¢ w odpowiedni sposob, ze
organ zachowuje wystarczajagcy wplyw na sposob wykonywania zadan. Zgodnie z
kolejnym ustepem jezeli stosunek wspotpracy oparty byt na prawie spotek, woéwczas w
umowie spoitki, statucie lub w inny sposob nalezato zapewnié, by organ administracji
publicznej posiadat odpowiedni wplyw w szczego6lnosci w radzie nadzorczej lub w
odpowiednim organie kontrolnym spoiki. Ponadto sprawozdawczo$¢ zarzadu spotki
przed odpowiednim organem nadzorczym powinna obejmowac nie tylko gospodarnos¢
zarzadu, ale takze sposob realizacji zadan publicznych. Zgodnie z kolejnym ustepem w
przypadku gdy stosunek wspotpracy opieral si¢ na umowie cywilnoprawnej lub umowie
administracyjnej, wowczas umowa miata gwarantowa¢ organowi wystarczajace prawo
do informacji, aby mogt wywiera¢ odpowiedni wptyw [na realizacje zadan — W.J.]. Ust.
4 przewidywal, ze w zakresie, w jakim realizacja zadan publicznych w rozumieniu ust. 3
byta przekazywana organom pozarzadowym lub osobom prywatnym na podstawie
umowy, wykonywaty one te zadania na wlasng odpowiedzialno$¢. Natomiast jezeli
zlecone zadania nie byly nalezycie wykonywane zgodnie z ustaleniami komisji
arbitrazowej w rozumieniu § 58 ust. 3 VWKR, organ moégt zazada¢ zmiany przydziatu
danego zadania. Zapis zawarty w § 57 VWKR odnosit si¢ do gwarancji jakosci ushug w
przypadku umoéw o §wiadczenie ustug, zarbwno w szerszym, jak 1 wezszym znaczeniu.
Jezeli realizacja zadan publicznych byla umownie powierzona osobom trzecim do
wykonania w rozumieniu § 56 ust. 3 VWKR (umowy o $wiadczenie ustug w szerszym
znaczeniu), w umowie nalezato uzgodni¢ kryteria oceny jakos$ci ustugi, ktora miata by¢

$wiadczona przez osobe trzecig, a takze kryteria pomiaru optat pobieranych przez osobe
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trzecig. W celu aktualizacji 1 przegladu tych kryteriow mogly zosta¢ ustanowione
komitety ds. wspolpracy, sktadajace si¢ z réwnej liczby czlonkow reprezentujacych
strony umowy. Nastepny ustep § 57 VWKR odnosit si¢ do umow o §wiadczenie ustug w
wezszym znaczeniu, tj. takich, w ktérych uzgodniono z instytucjami pozarzadowymi lub
osobami prywatnymi, ze bedg one §wiadczy¢ ustugi na rzecz osob trzecich w imieniu
organu. W umowach takich nalezato zamie$ci¢ postanowienia dotyczace:

- tresci, zakresu i jako$ci oferowanych ustug (postanowienia o §wiadczenie ustug);

- optat za oferowane ustugi (postanowienie o honorarium) oraz

- zasad 1 standardow oceny jakosci oferowanych ustug (postanowienia dotyczace
jakosci).

Z kolei § 57 ust. 3 VWKR przewidywal, ze umowy, o ktorych mowa w ust. 1 i 2,
zawierane byly z partnerem, ktory zrealizowalby ustuge, spetniajac w najwyzszym

stopniu kryteria gospodarnos$ci i efektywnosci.

W § 58 VwKR, zatytutlowanym Niewaznos¢ umowy kooperacyjnej, zawarte
zostaty, wbrew tytutowi, nie tylko kryteria niewaznosci umoéw (ust. 1), ale takze warunki
dopasowania umowy do zmieniajacych si¢ okolicznosci oraz warunki wypowiedzenia
umowy (ust. 2) oraz kwestia rozwigzywania sporow mig¢dzy stronami (ust. 3 i 4). Zgodnie
z § 58 ust. 1 VWKR umowy w rozumieniu art. 54 ust. 2 VWKR sa niewazne, jezeli nie
zostaly spelnione minimalne wymogi dotyczace zabezpieczenia wplywu (art. 56 ust. 2 1
3) 1 zapewnienia jakoS$ci (art. 57 ust. 112). W ten sposdb pomystodawca regulacji chciat
przetamac¢ dotychczasowg regule niewaznosci uméw administracyjnych, funkcjonujaca
na zasadzie ,,wszystko albo nic”’®°. W mysl § 58 ust. 2 VWKR jezeli okolicznosci, ktore
mialy decydujace znaczenie dla ustalenia tresci umowy, ulegly tak istotnej zmianie od
czasu zawarcia umowy, ze nie mozna racjonalnie oczekiwac, ze jedna ze stron umowy
bedzie przestrzega¢ pierwotnych postanowien umowy, strona ta moze zazadal
dostosowania tresci umowy do zmienionych okolicznosci lub, jezeli dostosowanie nie
jest mozliwe lub nie mozna takich zmian racjonalnie oczekiwa¢ od strony umowy,
wypowiedzie¢ umowe. Ponadto organ mogt rozwigza¢ umowe w celu zapobiezenia
powaznym Szkodom dla dobra wspdlnego lub w celu ich usunigcia. Wypowiedzenie
wymagato zachowania formy pisemnej, o ile przepisy prawa nie przewidywaly innej
formy, oraz uzasadnienia. Kolejny ustep przewidywal, ze w przypadku wystapienia

sporow, odnoszacych si¢ w szczeg6lnosci do zakresu stosowania uzgodnionych w

839 Tamze, s. 133.
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umowie kryteriow dotyczacych $wiadczenia ustug lub wynagrodzenia (§ 57 ust. 112), w
krajach zwiagzkowych powotane zostang si¢ komisje arbitrazowe ds. sporéw i konfliktéw,
w ktérych zasiada¢ mialy w rownej liczbie przedstawiciele obu stron umowy wraz z
bezstronnym przewodniczacym. Od decyzji tego organu przystugiwalo odwotanie do
sadu administracyjnego, przy czym skargg nalezato skierowac przeciwko jednej ze stron
umowy, nie przeciw komisji. Ponadto nie byla wymagana weryfikacja decyzji w

postepowaniu wstepnym.

Swoja rozbudowang koncepcje zmian G.F. Schuppert uzasadniat koniecznoscig
zaproponowania nowej instytucji (umowy koordynacyjnej), uksztattowanej catkowicie
od podstaw, w oderwaniu od ducha subordynacyjnej umowy administracyjnej. Aby cel
ten osiaggna¢, nie wystarczylo zdaniem badacza uzupetni¢ dotychczasowej czegsci IV
VwVIG o kilka paragrafow wprowadzajacych nowy typ umowy, obok istniejacych juz w
ustawie umowy ugody i umowy wymiany, lecz nalezalo wprowadzi¢ nowy rozdziat
pos$wiecony nowej instytucji®*®. O doniostosci takiego rozwigzania $wiadczy m.in. fakt.,

ze rozdziat poswigcony umowie kooperacyjnej poprzedza rozdzial regulujacy tradycyjng

umowe publicznoprawna.

W literaturze przedmiotu propozycje instytucjonalizacji umowy kooperacyjnej
grupuje si¢ w dwa typy postulowanych rozwigzan: sg to tzw. mate i duze rozwigzanie.
Przedstawiona wyzej koncepcja G.F. Schupperta stanowi przyktad duzego rozwigzania,
poniewaz jej celem jest rozszerzenie tradycyjnego prawa umoéw administracyjnych o
umowy prawa prywatnego oraz umowy zawierane na gruncie prawa spotek. Innymi
stowy mozna rzecz, ze postulaty zmian, ktore zaliczaty si¢ do grupy duzych rozwigzan,
mialy na celu gruntowng reforme¢ prawa umow administracyjnych, ktora zmierza¢ miata
do uksztaltowania umowy koordynacyjnej bedacej instytucja niezalezng od
dotychczasowych form umowy administracyjnej. Zwolennikiem tego typu rozwigzania
byt réwniez J. Ziekow, ktory takze przedstawit autorska koncepcje zmian®*. Jak stusznie
podkreslit H. Schmitz, zmiany proponowane przez G.F. Schupperta oraz J. Ziekowa
zaktadaly ,zasadniczg zmiang wyobrazenia na temat zadan panstwa i administracji”’34,
Realizacja tych pomystow przez ustawodawce wymagata wyjasnienia wielu kwestii, a

wsrdd nich jedng z najistotniejszych byto zagadnienie podziatu odpowiedzialnosci w

840 Tamze, s. 130 i n.
841 ), Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht..., dz. cyt., s. 198-211.
842 H. Schmitz, ,,Die Vertrége..., dz. cyt., s. 20.
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ramach wspolpracy podjetej przez podmiot prywatny i organ administracji. Z drugiej
strony przedstawiciele nauki zwracali uwage na potencjalne niebezpieczenstwo zwigzane
z nadmierng normatywizacja umowy koordynacyjnej, ktore moglo przybra¢ forme
hamulca utrudniajacego dalszy rozwdj tej instytucji przy jednoczesnym pozbawieniu jej
elastycznos$ci, a wigc cechy, ktora w szybko zmieniajacym si¢ otoczeniu pozwala

administracji sprawnie reagowaé na pojawiajace sie potrzeby spoteczenstwa®®,

Zespot doradczy ds. postepowania administracyjnego wypowiedziat si¢
negatywnie na temat zmian proponowanych w ramach tzw. duzego rozwigzania, a
decyzja ta stanowila poklosie koncepcji szczuptego panstwa, ktére potrzebowato
,.szczuptych przepisow prawa”8*4. Podobne stanowisko wyrazili przedstawiciele nauki.
Odnotowa¢ chociazby mozna uwage R.A. Lorza, ktorego zdaniem zwigzle przepisy
prawa uzupehiane s3 bogactwem rozwazan dogmatycznych®® oraz stanowisko H.-U.
Gallwasa, uwazajacego, ze przeregulowanie VwV{G doprowadzi do utraty elastycznos$ci

dziatan podejmowanych przez administracje34°.

Celem propozycji zgltaszanych w ramach matego rozwigzania byta ,korekta”
istniejacych zapisow dotyczacych umowy administracyjnej, ktorej efektem miata by¢
kodyfikacja umowy kooperacyjnej, stanowigcej nowy typ umowy, obok istniejacych juz
typéw umowy ugody 1 umowy wymiany. W projekcie opracowanym przez Konferencje
Urzednikéw ds. Postgpowania Administracyjnego zaproponowano dodanie do § 54
VWVIG ust. 3 w brzmieniu: ,,Organ administracji publicznej moze réwniez zawrze¢
umowe¢ publiczng w celu zaangazowania podmiotow prywatnych w realizacje
obowigzkow publicznych; uprawnienia wladcze mogg by¢ przenoszone tylko w zakresie
przewidzianym przez prawo”®’. W literaturze podkreslono, ze taka redakcja przepisu
uwzglednialaby dotychczasowa wewnetrzng systematyke § 54, czyniagc z umowy
kooperacyjnej kolejna, obok umowy ugody i umowy wymiany, umow¢ nazwang na
gruncie prawa umoéw administracyjnych®®. Na marginesie warto odnotowa¢, iz wérod

przedstawicieli doktryny pojawily si¢ watpliwos$ci co do poprawnos$ci terminu ,,umowa

83 B. Giindling, Modernisiertes Privatrecht..., dz. cyt., s. 123.

84 Tamze.

85 R.A. Lorz, Aussprache und Schlussworte. ,Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer”, nr  62/2003, s. 347  (https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/
9783110922806/html, 12.06.2023 r.).

846 H.-U. Gallwas, Aussprache und Schlussworte. ,,Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer”, nr  62/2003, s. 336  (https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/
9783110922806/html, 12.06.2023 r.).

87 B. Giindling, Modernisiertes Privatrecht..., dz. cyt., s. 124.

848 Tamze, przypis nr 54.

195



kooperacyjna”. Jak stusznie podkresla V. Schlette, kooperacja stanowi immanentng cechg
kazdej umowy, w zwigzku z czym kazda umowa administracyjna per se stanowi umowe
kooperacyjng. Z tego wzgledu zaproponowany w projekcie termin na okreslenie nowego
typu umowy jest zbyt ogdlny, by mogt oddawaé istote nowej instytucji®?®. Jako ze
okreslenie ,,umowa kooperacyjna’ na state weszto do doktryny prawa administracyjnego,
wydaje si¢, ze powyzsza uwaga, cho¢ niewatpliwie celna, stanowi¢ bedzie lingwistyczng
ciekawostke. Z faktu tego prawdopodobnie zdawat sobie sprawe¢ rowniez sam autor, ktory

nie zaproponowal nowego pojecia na okreslenie trzeciego typu umowy administracyjnej.

Wydaje si¢, ze wspotczesnie instytucjonalizacja umowy kooperacyjnej stanowi
jeden z gtownych kierunkéw rozwoju prawa administracyjnego w Niemczech. Jest to
zagadnienie poruszane w artykutach, pracach doktorskich, stanowi ono takze przedmiot
rozwazan podczas konferencji miedzynarodowych. Biorac jednak pod uwage bogactwo
zagadnien, ktére rozwazy¢ nalezy w pracach nad projektem ustawy (jak chociazby
pogodzenie — wydawaé by si¢ moglo — przeciwstawnych wartosci, takich jak
transparentno$¢ dziatah administracji vs. zachowanie poufnosci nt. tre§ci umowy,
stabilno$¢ vs. elastyczno$é umowy®?), spodziewaé si¢ mozna jeszcze wielu opracowan
naukowych, ekspertyz i interdyscyplinarnych analiz, zanim umowa koordynacyjna, czy
to w postaci kolejnego typu umowy, czy tez jako punkt centralny publicznego prawa

prywatnego, wzbogaci palet¢ prawnych form dzialan administracji.

849 V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 364.
80 W. Abromeit, Vertragsgestaltung..., dz. cyt., s. 34.
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Rozdzial 1V

Umowa administracyjna w $§wietle nauki o prawnych formach dzialania
administracji

4.1. Nauka o prawnych formach dzialania administracji

Funkcjonowanie administracji publicznej jest zagadnieniem na tyle ztozonym, ze
w dogmatyce prawa administracyjnego rozwinety si¢ rézne kierunki badan skupione na
poszczegbdlnych aspektach jej dziatania, takich jak np. dziatalno$¢ poszczegdlnych
organéw administracji publicznej czy zadania administracji publicznej i ich cel.
Szczegolne miejsce wsrdd tych badan znajduje nauka o formach dziatania administracji
(niem. Handlungsformenlehre), okreslana réwniez mianem nauki o formach (niem.
Formenlehre) lub nauki o prawnych formach dziatania administracji (dalej: nauka o

prawnych formach, niem. Rechtsformenlehre)®:,

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze przyjecie zatozenia o tozsamos$ci zakresu
znaczeniowego obu pojec jest bledne, poniewaz nauka o formach dziatania administracji
jest pojeciem znaczeniowo szerszym, w ktorym zawiera si¢ nauka o prawnych
formach®?2. Przyktadowo umowa administracyjna juz w XVII w. stanowila forme
dzialania administracji, ale dopiero w drugiej potowie XX w. przyjgta zostata wolg
ustawodawcy w poczet prawnych form dziatania administracji. Jak podkresla E. Schmidt-
ABmann, ,,pod katem historyczno-dogmatycznym nauka o prawnych formach dzialania
administracji nalezy do najstarszych kierunkéw badan nad administracja. Jednakze
rowniez dzi$ stanowi glowny element systemu dziatan administracji”®2. Ze wzgledu na
dokonane wyzej rozroznienie na formy 1 prawne formy dziatania administracji (oraz
bioragc pod uwage rozwazania poczynione w pierwszym rozdziale) nalezatoby si¢
zastanowi¢, czy do najstarszych kierunkéw badan nad administracjag o charakterze
historyczno-dogmatycznym nie naleza raczej badania nad nieskodyfikowanymi formami

dziatania administracji, ktore przeciez stanowity prototyp prawnych form dziatania.

Od czasow O. Mayera nauka o formach dziatania administracji, ze wzgledu na
swoja funkcje porzadkujaca, stanowi jeden z gléwnych watkow rozwazan

administracyjnoprawnych®*. Na temat roli nauki o formach dziatania administracji w

81T, Spitzlei, Nichtiges Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 14.

82 B. Giindling, Modernisiertes Privatrecht..., dz. cyt., s. 120.

83 E. Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 251.

84 H. Dreier, Merkls Verwaltungsrechtslehre und die heutige deutsche Dogmatik des Verwaltungsrechts,
(w:) R. Walter i in. Adolf J. Merkl - Werk und Wirksamkeit. Ergebnisse eines Internationalen Symposions
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sposob bardzo literacki wypowiedzial si¢ F. Ossenbiihl, przyréwnujac t¢ nauke do ,,bram,
przez ktore przemyca si¢ zréznicowang, amorficzng dzialalno§¢ administracji do
porzadkujacego $wiata prawa®®. Poglebiona refleksja na ten temat jest uzasadniona
m.in. silnym zréznicowaniem porzadku prawnego oraz segmentacjag prawa
administracyjnego, skutkujaca wyksztatlceniem si¢ relatywnie samodzielnych form
dziatania administracji na gruncie cze$ci szczegdlnej prawa administracyjnego (np. w
prawie socjalnym czy w prawie podatkowym)8®. Rozwoéj dogmatyki i nowych
paradygmatéw badawczych sprawia, ze zmianie ulega sposob postrzegania nauki o

prawnych formach dziatania administracji.

Takie nowe spojrzenie proponuja zwolennicy nauki 0  stosunku
administracyjnoprawnym, ktorzy wychodza z zatozenia, ze nauka o formach dziatania
administracji koncentruje si¢ jedynie na pewnym wycinku stosunku prawnego, jaki
kreowany jest miedzy obywatelem i administracja®’. Stanowi tym samym fragment
szerszej nauki, ktorg jest nauka o stosunku administracyjnoprawnym. Co prawda
akcentowana jest stabilizujacg rola nauki o prawnych formach, poprzez wskazanie na
szczegolne znaczenie materialnoprawne aktu administracyjnego 1 umowy
publicznoprawnej, ktére przejawia si¢ w ich funkcji indywidualizacji norm prawnych
oraz w funkcji wyjasniajacej. Nie do przecenienia jest rowniez fakt, ze nauka o prawnych
formach dziatania administracji stuzy z aksjologicznego punktu widzenia do
urzeczywistnienia wartosci, ktorg jest pewnos$¢ prawa, ,,poniewaz administracja i
obywatel mogg poshuzy¢ sie gotowymi wzorcami prawnymi”®®, Jednakze zwolennicy
nauki o stosunku administracyjnoprawnym podkreslaja, ze nauka o prawnych formach
nie jest w stanie ,poja¢ proceduralnego charakteru stosunkdéw prawnych migdzy
panstwem 1 obywatelem”, poniewaz zgodnie z § 9 VwV{G koncentruje si¢ jedynie na

fazie postgpowania administracyjnego trwajacego ,,0d chwili, gdy organ zdecydowat o

in Wien. Wien 1990, s. 79 i n. (https://www.jura.uni-wuerzburg.de/fileadmin/02160100/Elektronische_
Texte/Beitraege_18 Merkls_Verwaltungsrechtslehre_1990.pdf, 15.09.2023).

85 F. Ossenbiihl, Die Handlungsformen der Verwaltung. ,, Juristische Schulung”, 1979, s. 681, cyt. za: T.
Spitzlei, Nichtiges Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 14.

8% W. Hoffmann-Riem, Rechtsformen, Handlungsformen, Bewirkungsformen, (w:) tenze, E. Schmidt-
ABmann, A. VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts. Informationsordnung, Verwaltungsverfahren,
Handlungsformen. Miinchen 2008, s. 886 i n.; H. Maurer, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 802.

87 Gtowna réznica migdzy naukg o stosunku administracyjnoprawnym i naukg o prawnych formach
sprowadza si¢ do tego, ze pierwsza z nich interesuje proces podjecia decyzji, a drugg efekt tego procesu
(M. Kellner, Haftungsprobleme..., dz. cyt., s. 59). Na temat stabych punktéw nauki o formach zob. K.-H.
Kretschmer, Das Recht der Eingliederungsvereinbarung des SGB Il. Zugleich ein Beitrag zum
Verwaltungsvertragund zur Rechtsverhdltnislehre. Berlin 2012, s. 156-158.

88 F, Shirvani, Das Kooperationsprinzip..., dz. cyt., s. 69.

198



rozpoczeciu postgpowania do chwili wydania aktu administracyjnego lub zawarcia
umowy administracyjnej. Poza obszarem jej zainteresowania sg kwestie proceduralne
wzajemnego kontaktu, ktore wystepuja przed i po tej fazie”®°. Zagadnienia te obejmuja
m.in. nawigzanie kontaktu, wymian¢ informacji oraz wst¢pne wyjasnienia, a wigc
zagadnienia charakterystyczne dla nieformalnego dziatania administracji®®°. Biorac pod
uwage rozw0j konsensualnych form dziatan administracji w Niemczech mozna zatozy¢,
ze z czasem te nieformalne dziatania administracji beda zyskiwaé coraz bardziej na
znaczeniu, a wiedza na ich temat stanowi¢ bedzie cenne uzupetnienie nauki o formach
prawnych, ktéra ze wzgledu na pelnione funkcje wcigz odgrywaé bedzie
pierwszoplanowa role wéréd badaczy prawa administracyjnego®. Nie bez znaczenia jest
rowniez fakt, ze w niemieckim prawie administracyjnym, zdaniem wigkszo$ci
przedstawicieli doktryny, nie istnieje numerus clausus form dziatania administracji, gdyz
rozwijaja si¢ one w zalezno$ci od ewoluujacych potrzeb organéw administracji
publicznej®®?, dlatego tez tak wazna jest przypisywana nauce o formach funkcja
rezerwuaru, ktora polega na przechowywaniu gotowych wzorcoéw instytucji, cechujacych

si¢ wlasciwymi sobie m.in. wymogami legalnosci, trwatoéci czy ochrony prawnej®®2.

Na potrzeby dalszych analiz wybrano nauk¢ o prawnych formach, poniewaz
pozwala ona przeprowadzi¢ analiz¢ porownawczg opartg na podobienstwach i roznicach
wystepujacych miedzy umowa administracyjng i innymi formami prawnymi dziatania
administracji, ktore ze wzgledu na cel petnig funkcje podobna do umowy. Z wyjatkiem
aktu administracyjnego ich cechg wspolng jest przynalezno$¢ do tzw. kooperatywnych
dziatan administracji, ktorych cechg szczegdlng jest konsens wypracowany przez wladzg
publiczna i obywatela®®*. Jedynie na marginesie warto wspomnie¢, ze w literaturze coraz
czgSciej] zwraca si¢ uwage na fakt, ze rowniez wydanie tradycyjnego aktu
administracyjnego nierzadko poprzedzone jest kontaktem organu administracyjnego z

adresatem tego aktu w celu sprecyzowania jego tresci®®.

89 M. Kellner, Haftungsprobleme..., dz. cyt., s. 57.

80 Tamze, s. 58.

81 Na temat funkcji nauki o prawnych formach zob. tamze, s. 56-58; E. Schmidt-ABmann, Das allgemeine
Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 251;

862'\/, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 169, przypis nr 3.

863 E. Gurlit, Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 3. Por. Ch. Ernst, Die Verwaltungserklirung. Die einfache
verwaltungsrechtliche Willenserkldrung als Handlungsform der Verwaltung. Berlin 2008, s. 49 i n.

84 M. Bulling, Kooperatives Verwaltungshandeln (Vorverhandlungen, Arrangements, Agreements und
Vertrige) in der Verwaltungspraxis. ,,Die Offentliche Verwaltung”, nr 7/1989, s. 277.

85 Tamze, s. 278.
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4.2. Umowa administracyjna a inne formy prawne o zblizonym charakterze
Jedna z mozliwosci uwypuklenia i lepszego zrozumienia  cech
charakterystycznych badanej instytucji jest jej przeanalizowanie na tle innych

86 W celu zidentyfikowania podobienstw i réznic wystepujacych miedzy

instrumentow
analizowanymi instytucjami zostanie zatem zastosowana metoda komparatystyczna.
Bioragc pod uwage szeroki zakres jej zastosowania mozna mowic o pltaszczyznie badan
prowadzonych w skali makro oraz mikro. W skali makro gtowng funkcj¢ tej metody
zdefiniowa¢ mozna jako ,,wypracowywanie oraz udostepnianie podmiotom tworzacym i
stosujagcym prawo krajowe narzedzi do wlasciwego procesu oceny i do dokonywania
adekwatnych transplantacji obcych norm prawnych czy innowacji wspartych na
zapozyczonych ideach”®®’. Natomiast badania komparatystyczne prowadzone na
poziomie mikro polegaja na analizowaniu elementow tre§ci konkretnych instytucji
wystepujacych w danym porzadku prawnym (krajowym lub zagranicznym) na tle innych
instytucji wystepujacych w tym samym porzadku prawnym (w tej samej lub innej galezi
prawa) w celu lepszego zrozumienia ich funkcjonowania na tle okreslonej siatki
normatywno-aksjologicznej. Instytucje moga by¢ pordwnywane w ramach tej samej
(umowa administracyjna a akt administracyjny) lub réznych galezi prawa (umowa

administracyjna a umowa cywilnoprawna). Dalsze rozwazania stanowia efekt badan

komparatystycznych prowadzonych na poziomie mikro.

4.2.1. Umowa administracyjna a umowa cywilnoprawna

Rozwazania na temat roznicy miedzy umowa administracyjng 1 cywilng
rozpocza¢ nalezy od przypomnienia, ze umowa per se jako forma dziatania ma charakter
neutralny, jej charakter prawny wynika ze zwigzku tre§ci umowy z normami prawnymi
okreslonej gatezi prawa®®®. Jak przed laty podkreslat W. Krebs, ,dopoki istnieja
publicznoprawne 1 prywatnoprawne umowy administracyjne, dopoty okreslenie natury
prawnej uméw administracyjnych bedzie problematyczne”®®®. Kwestie rozréznienia obu

rodzajow umoéw zawieranych przez administracj¢ dodatkowo komplikuje fakt, ze sg one

86 por. H. Maurer, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 798. Autor ten uwaza, ze politycznoprawne i
dogmatycznoprawne znaczenie umowy administracyjnej mozna zrozumie¢ prowadzgc badania majace na
celu poréwnanie jej z aktem administracyjnym.

87 A. Drabarz, Komparatystyka prawnicza a umiedzynarodowienie obrotu krajowego, (W:) M. Perkowski,
W. Zon (red.), Umiedzynarodowienie krajowego obrotu prawnego. T. 1., Biatystok 2016, s. 33.

88 Ch. Hamann, Der Verwaltungsvertrag im Stidtebaurecht. Inhaltliche und dogmatische Aspekte der
gesetzlichen Regelung des stddtebaulichen Vertrages in § 11 BauGB. Berlin 2003, s. 35, przypis nr 49.

89 W. Krebs, Vertrige..., dz. cyt., s. 276; zob. tez poglad E. Schmidt-ABmanna przedstawiony w G.F.
Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht..., dz. cyt., s. 90 i n.
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do siebie bardzo zblizone, w zwigzku z czym ze wzgledu na bardzo ogdlne uregulowanie
prawa umow publicznych § 62 ust. 2 VwWVIG przewiduje uzupelniajace stosowanie
przepisow kodeksu cywilnego w zakresie nieunormowanym przepisami VwVI{G.
Dochodzi wowczas do sytuacji, w ktorej prywatnoprawne regulacje dotyczace umowy
,,58 modyfikowane przez prawo publiczne, w szczegdlnosci przez prawa podstawowe i

ogoblne zasady prawa administracyjnego”®’°.

Nie ulega natomiast watpliwosci, iz dokonanie podziatu umow administracyjnych
na prywatnoprawne i publicznoprawne stanowi wazng kwesti¢, poniewaz w zaleznosci
od tego, jakiemu rezimowi prawnemu podlega zawarta umowa, odmienne s3®'*:

- reguty odpowiedzialno$ci kontraktowe;,
- skutki btgdow, jezeli takowe znalazly si¢ w umowie,

- zakres swobody okre$lania wzajemnych §wiadczen migdzy stronami.

Szczegblnie waznym zagadnieniem jest ochrona sadowa umozliwiajaca
dochodzenie ewentualnych roszczen. Droga sadowoadministracyjna jest dla obywatela
korzystniejsza, poniewaz stuzy ona przede wszystkim ochronie jednostki przed

panstwem?®2,

Majac powyzsze na uwadze warto zastanowi¢ sie, co przesadza o charakterze
zawieranej umowy. W literaturze konkuruja ze sobg cztery stanowiska. Zgodnie z
pierwszym z nim charakter prawny umowy zalezy od tego, w jaki sposob zostata ona
nazwana przez strony zawierajace umowe. Wedlug drugiego pogladu natura prawna
umowy zalezy od subiektywnych wyobrazen 1 intencji stron przystepujacych do jej
zawarcia. Niewatpliwie najwickszg zaleta obu tych stanowisk jest ich prostota,

wyrazajaca si¢ w przyjeciu zatozenia, ze to strony umowy wlasng wola moga

870 H, Maurer, Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 416. Jeszcze dalej w swych
zapatrywaniach posuwa si¢ J. Parchomiuk, ktorego zdaniem na podstawie § 62 ust. 2 VWVTG do umow
administracyjnych mozna stosowac¢ nie tylko przepisy kodeksu cywilnego, lecz rowniez wypracowane na
jego gruncie koncepcje teoretyczne (J. Parchomiuk, Ochrona zaufania w relacjach horyzontalnych w
prawie administracyjnym, (w:) M. Stahl, M. Kasinski, K. Wlazlak (red.), Sprawiedliwosé i zaufanie do
wladz publicznych w prawie administracyjnym. Warszawa 2015, s. 300).

871 Tamze; V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 117; W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., s. 111. Na
konieczno$¢ rozréznienia obu porzadkéw prawnych w przypadku uméw zawieranych przez organ
administracji publicznej wskauzje si¢ réwniez w polskiej literaturze przedmiotu. Przykladem instytucji
wywolujacej w tym zakresie rozbiezno$ci interpretacyjne moze by¢ umowa o dotacje lub umowa koncesji
(wigcej na ten temat zob. A. Ostrowska, Samorzgdowe prawo..., dz. cyt., s. 23-25; R. Szostak, Charakter
prawny uméw koncesyjnych. ,,Samorzad Terytorialny”, nr 1-2/2017, s. 66-70).

872 Na temat réznic procesowych w przypadku postepowania sadowego przed sadem powszechnym i
administracyjnym zob. V. Neumann, Dogmatische und prinzipiengeleitete Argumente bei der Abgrenzung
von Verwaltungsvertrdgen - Zur Rechtsnatur der Pflegesatzvereinbarungen im Sozialhilferecht. ,, Die
Offentliche Verwaltung”, nr 4/1992, s. 155.
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zdecydowac, jaki rodzaj umowy zawarly. W rzeczywistos$ci jednak porzadek prawny nie
uprawnia stron do decydowania o charakterze prawnym zawartej umowy mocg wilasnej
woli®3. V. Schlette zwraca réwniez uwage na fakt, Zze strony czesto nawet nie
zastanawiajg si¢ nad tym, czy zawarta przez nie umowa ma charakter administracyjny
czy cywilny, ,,a jeszcze rzadziej w sposob wyrazny t¢ umowe [odpowiednio — W.J.]

2874

kwalifikuja

Kolejna koncepcja (teoria podmiotowa, niem. Subjektstheorie) zaktada, ze
charakter umowy zalezy od tego, przez kogo zostala ona zawarta. Zgodnie z tym czysto
formalnym kryterium do zawarcia umowy administracyjnej dojdzie wowczas, gdy
przynajmniej jedng ze stron umowy bedzie organ administracji. Chociaz podejscie takie
zdaje si¢ umozliwi¢ dokonanie jasnego podzialu umoéw na administracyjne i cywilne, w
rzeczywisto$ci napotyka ono na liczne trudnosci. Po pierwsze, przyjecie tego kryterium
oznaczatoby, ze organy administracji publicznej nie mogg zawiera¢ umow cywilnych
migdzy sobg, ani z obywatelami. O tym, ze tak nie jest, $wiadczy np. sytuacja, w ktorej
migdzy gminami dochodzi do transakcji kupna-sprzedazy pojazdu — woéwczas zawarta
zostaje umowa cywilnoprawna®’®. Dla oceny natury prawnej takiej umowy nie ma
znaczenia fakt, ze stronami umowy sa organy administracji publicznej. Ponadto w
doktrynie panuje przekonanie, ze prywatnoprawna umowa administracyjna nalezy do
form dziatan administracji tak samo jak akt administracyjny czy umowa
publicznoprawna®’®. Po drugie, w doktrynie mozna znalez¢ roéwniez poglad wskazujacy
na mozliwos$é zawarcia umowy administracyjnoprawnej przez podmioty prywatne®’’. Jak
jednak stusznie zauwaza H. Maurer, na przeszkodzie do uznania takiego pogladu za
uzasadniony stoi tres¢ § 1 VwWVIG, zgodnie z ktdorym o dzialalno$ci administracyjnej (a
jednym z jej przejawodw jest forma prawna w postaci umowy administracyjnej) mozna

mowié, gdy jest ona sprawowana przez organ administracji publicznej®’8. Wyjatek w tym

873 V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 111.

874 Tamze.

875 H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 381.

876 U. Stelkens, Verwaltungsprivatrecht. Zur Privatrechtsbindung der Verwaltung, deren Reichweite und
Konsequenzen. Berlin 2005, s. 1190.

877 Zagadnieniem tym w swojej dysertacji zajat si¢ A. Gern, Der Vertrag zwischen Privaten iiber
offentlichrechtliche Berechtigungen und Verpflichtungen. Zur Dogmatik des Odffentlichrechtlichen
Vertrages. Berlin 1977. Zob. tez np. Ch. Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 71-74.
878 H, Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 381.
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zakresie stanowi sytuacja, gdy umowa zostanie zawarta przez jeden lub wigcej

,,podmiotéw upowaznionych” (niem. Beliehene)®™®.

Czwarte stanowisko (teoria przedmiotowa, niem. Gegenstandstheorie,
Gegenstandslehre) opiera si¢ na zatozeniu, ze kryterium réznicujagcym powinien by¢
przedmiot umowy (niem. Vertragsgegenstand)®®. Jezeli uprawnienia lub zobowigzania
stron zawierajacych umowe dotyczg materii prawa administracyjnego, wowczas istniejg
podstawowe przestanki do dalszego badania charakteru umowy. Kolejny etap wymaga
odpowiedzi na pytanie, czy stluzy ona realizacji norm prawa publicznego. Odpowiedz
bedzie pozytywna, jezeli ustalone w umowie uprawnienia i obowigzki stanowig
przedmiot regulacji prawa publicznego. Jak podkresla C. Tegethoft, zbadanie powigzania
ustalen umownych z regulacjami normatywnymi powinno odbywac si¢ na podstawie
analizy in abstracto. Oznacza to, ze przedmiotem analizy uczyni¢ nalezy nie tyle zwigzek
postanowien umownych z konkretng norma prawa publicznego, lecz nalezy rozwazy¢
kwestig, ,,czy umownie uregulowane prawa i obowiagzki ze wzgledu na swojg nature lub
tre$¢ stanowig typowy przedmiot regulacji publicznoprawnych”®, Jezeli postanowienia
umowne nie stuzg realizacji konkretnej normy prawa publicznego, woéwczas rozwazy¢
nalezy ich zwigzek rzeczowy z regulacjami prawa publicznego. Zwiazek taki zajdzie,
jezeli postanowienia umowne odnoszg si¢ do stanu faktycznego, ktory co do zasady
regulowany jest normami prawa publicznego. Charakter administracyjnoprawny maja
zgodnie z tym podej§ciem umowy, ,.ktére zmierzaja do uksztattowania lub zmiany
obowiazkow lub uprawnien publicznoprawnych, w szczegdlnosci poprzez regulacje
umowne, ktoére zastgpuja, zmieniaja, uzupetniajg lub doprecyzowujg prawa i obowigzki

wystepujace w stosunkach nadrzednoéci i podporzadkowania”®82,

879 _Podmiot upowazniony* to osoba fizyczna lub prawna, ktérej panstwo na podstawie ustawy, aktu
administracyjnego lub umowy administracyjnej przekazato swoje uprawnienia do wykonywania pewnych
wiladezych funkcji (E. Bohne, Verwaltungswissenschaft. Eine interdisziplindre Einfiihrung in die
Grundlagen. Wiesbaden 2018, s. 16; por. D.R. Kijowki, Pozwolenia w administracji publicznej. Studium z
teorii  prawa administracyjnego. Bialystok 2000, s. 124 i n., https://repozytorium.
uwb.edu.pl/jspui/bitstream/11320/7833/1/DR_Kijowski_Pozwolenia_w_administracji_%20publicznej.pd

f, 23.04.2022).

880 R, Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht..., dz. cyt., s. 482, przypis nr 314; W. Brohm, Stidtebauliche
Vertrige zwischen Privat- und Offentlichem Recht. Zugleich ein Beitrag zu den Einheimischen-Modellen.
LHluristenzeitung”, nr 7/2000, s. 326.

81 C. Tegethoff, Kommentar zu § 54 VwVfG..., dz. cyt., s. 1394.

82 Tamze. Poza obszarem zainteresowan prowadzonych tu rozwazah pozostaje kwestia stopnia
intensywnos$ci zwigzku postanowien umownych z prawem publicznym. Pamigta¢ bowiem nalezy, ze
dziatalno$¢ organéw administracji z reguty zwigzana jest z realizacja zadan publicznych. Wigcej na ten
temat zob. V. Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 119 i n.
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Zdaniem niektorych zwolennikéw koncepcji przedmiotowej kwesti¢ przedmiotu
umowy postrzega¢ nalezy przez pryzmat docelowych skutkow prawnych®3, Umowa
bedzie miata charakter administracyjnoprawny, jezeli wywota skutki w dziedzinie prawa
publicznego. V. Schlette krytykujac to podejs$cie zwraca uwage przede wszystkim na fakt,
ze to natura prawna umowy okresla nature prawng skutkéw prawnych, nie odwrotnie®,
Z drugiej strony okreslenie przynaleznosci przedmiotu umowy do okreslonego porzadku
prawnego przez pryzmat skutkow prawnych moze okazac si¢ pomocne wowczas, gdy do
okreslonego stanu faktycznego nie mozna przyporzadkowaé odpowiedniej normy
prawnej ze wzgledu na jej brak w porzadku prawnym, a wigc gdy ,,brakuje normy prawne;j
jako punktu odniesienia”®®. Inne rozwiazanie w sytuacji braku regulacji prawnej
proponowane jest na gruncie teorii fikcji normatywnej (niem. Normfiktionstheorie), w
mys$l ktorej umowa miataby charakter administracyjnoprawny, gdyby postanowienia
umowne, zamienione w abstrakcyjno-generalng regulacje normatywna, stanowity norme

prawa publicznego®®.

Problemem, ktéry moze pojawi¢ si¢ przy ocenie charakteru umowy w oparciu o
kryterium przedmiotu, jest zamieszczenie w umowie ustalen, ktére w czgsci regulowane
sa przepisami prawa publicznego (np. $wiadczenie organu administracji), a w czgsci
prawa cywilnego (swiadczenie podmiotu administrowanego). Zgodnie z przedstawiong
wyzej koncepcja kryterium przedmiotu nalezaloby uznaé, Ze umowa taka ma charakter
mieszany (niem. Mischvertrag), co skutkowatoby dokonaniem oceny poszczegdlnych
cze$ci umowy w oparciu o przepisy wlasciwej gatezi prawa®®’. Pomyst taki jednak nie
zostal zaakceptowany ani w orzecznictwie, ani w doktrynie, przyjeto natomiast zasade
jednolitej oceny natury prawnej umowy, jezeli zawiera ona postanowienia zard6wno z
zakresu prawa publicznego, jak i cywilnego. Zgodnie z tg zasadg prawng nature umowy
ocenia si¢ ze wzgledu na charakter istotnych ustalen umowy®®, Oznacza to, Ze w umowie
moga by¢ zawarte postanowienia charakterystyczne zaro6wno dla prawa
administracyjnego, jak i1 prawa cywilnego, jednak nie oznacza to, by S$wiadczenia
pozostajace ze soba w zwigzku mogty by¢ oceniane wedlug odmiennych rezimow

prawnych. ,Powo6d odrzucenia ‘uméw mieszanych’® tkwi przede wszystkim w

83 A, Gern, Der Vertrag..., dz. cyt., s. 40.

84V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 117.

85 W. Bosse, Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 22.
86\, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 120 i n.

87 D. Song, Kooperatives Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 51.

88 C, Tegethoff, Kommentar zu § 54 VwVfG..., dz. cyt., s. 1396.
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praktycznych trudnosciach (podzial postepowania sgdowego!), do ktérych prowadzitoby
podzielenie jednolitego umownego stosunku prawnego na czg$¢ publicznoprawng i
prywatnoprawng. Pod wzgledem dogmatycznym przytoczy¢ mozna § 56 VwVTG, ktory
ewidentnie zaktada, ze ‘samo w sobie’ prywatnoprawne $wiadczenie wzajemne
obywatela w kontek$cie publicznoprawnego §wiadczenia organu administracji staje si¢
elementem jednolitej umowy publicznoprawnej”. Jak zauwaza V. Schlette, w § 56
VWVTG ustawodawca opowiedziat si¢ za koncepcjg przedmiotowa oceny charakteru
prawnego umowy, z tego tez wzgledu najprawdopodobniej pozostale stanowiska w

orzecznictwie i doktrynie stracily na znaczeniu®®,

4.2.2. Umowa administracyjna a akt administracyjny

Umowa administracyjna i akt administracyjny to dwie podstawowe formy prawne
dziatania administracji publicznej®®!. Wydawaé by si¢ mogto, ze zgodnie z brzmieniem §
54 VwVI{G instytucje te majg charakter substytucyjny, poniewaz organ moze w
szczegolnosci zawrze¢ umowe z podmiotem administrowanym, w stosunku do ktorego
wydatby decyzj¢ administracyjng. Uzycie sformutowania ,,w szczegdlnosci” oznacza, ze
mozliwo$¢ rozstrzygnigcia sprawy w formie decyzji ma charakter fakultatywny, a nie
obligatoryjny. Oznacza to zatem mozliwos¢ zawarcia umowy administracyjnej nie tylko

wowczas, gdy moze zosta¢ wydany akt administracyjny®9

. Majac powyzsze na uwadze,
warto si¢ zastanowi¢ nad podobienstwami i réznicami wystepujacymi migdzy umowa
administracyjng i1 aktem administracyjnym, by mdc nast¢gpnie odpowiedzie¢ na pytanie,
czy umowa jest rzeczywiscie instytucja niezbedng dla dokonujacego si¢ procesu
modernizacji administracji publicznej i czy przyczynia si¢ do optymalizacji postgpowania

administracyjnego lepiej niz tradycyjny akt administracyjny.

Jednym z badaczy, ktory skupit si¢ na poréwnaniu wspomnianych wyzej
instytucji prawa publicznego byt J. Martens. Stosujac metode problemowa (odchodzac
od metody systemowej), autor ten poszukiwat odpowiedzi na pytanie, jaka funkcje petnic

miala umowa administracyjna w prawie administracyjnym, a doktadniej modwiac,

89 Ch. Hamann, Der Verwaltungsvertrag..., s. 36.

890V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 113.

891 Porownanie intensywnosci regulacji aktu administracyjnego i umowy publicznoprawnej w VwVfG
prowadzito w literaturze przedmiotu niejednokrotnie do wniosku, ze umowa jest instytucjg atypowa, 0O
charakterze zdecydowanie wyjatkowym, w przeciwienstwie do standardowego aktu administracyjnego (W.
Fiedler, Die materiell-rechtlichen Bestimmungen..., dz. cyt., s. 98).

892 M. Grienberger-Zingerle, Kooperative Instrumente..., dz. cyt., s. 84.
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interesowata go kwestia stosowania prawa za posrednictwem aktu administracyjnego i
umowy administracyjnej. Przede wszystkim podkreslil, powolujac si¢ na poglady
doktryny, ze umowa administracyjna nie stuzy obej$ciu norm prawnych, lecz ich
stosowaniu. Na podstawie dokonanej analizy autor ten doszedt do wniosku, ze akt
administracyjny i umowa administracyjna sg instytucjami, ktére w rownym stopniu stuza
stosowaniu prawa i podlegajg takim samym wymogom legalnosci. Obie instytucje

shuzyly zatem dokonaniu czynnosci prawnej na gruncie prawa administracyjnego®®.

Poréwnujgc akt administracyjny z umowa administracyjng J. Martens uwzglednit
kwesti¢ faktycznej nadrzednosci administracji nad obywatelem, stwierdzajac, ze kwestia
ta schodzila na dalszy plan w takim zakresie, w jakim organ administracji podejmowat
wspotprace z obywatelem w celu okreslenia skutkéw prawnych aktu administracyjnego.
W odniesieniu do aktu administracyjnego wspdipraca ta mogta przyja¢ forme
wystuchania strony przed jego wydaniem, za§ w przypadku umowy mogta ona polegac
na przeprowadzeniu negocjacji zmierzajacych do zawarcia umowy®®. Dla J. Martensa
waznym zagadnieniem byla instytucja wspotpracy miedzy organem i obywatelem, dzieki
ktorej obywatel mogt dowiedzie¢ si¢ o réznego rodzaju trudnosciach zwigzanych ze
stosowaniem prawa, co w konsekwencji miato prowadzi¢ do spadku liczby zaskarzanych
decyzji. Dlatego tez, zdaniem tego badacza, organom administracji przy wyborze formy

dzialania przy$wieca¢ powinna zasada celowo$ci®®.

Chociaz J. Martens poswigcil swoja uwage przede wszystkim zidentyfikowaniu
podobienstw migdzy umowa administracyjng i1 aktem administracyjnym, instytucje te

zdecydowanie wigcej dzieli niz taczy.

Po pierwsze, akt administracyjny nalezy do sfery imperium, podczas gdy umowa
reprezentuje sfer¢ gestii. Z tej podstawowej roznicy wynika wniosek, ze dla zawarcia
umowy administracyjnej niezbedne jest majace moc wigzaca zgodne oswiadczenie woli
dwoch stron zlozone w celu wywotania okreslonych skutkéw prawnych, natomiast w
przypadku aktu administracyjnego wystarczy oswiadczenie woli  organu
administracyjnego. W rzeczywistosci jednak akt administracyjny nie stanowi zawsze
jednostronnego o$wiadczenia woli. W doktrynie zwraca si¢ bowiem uwage na

wystepowanie aktow administracyjnych, ktérych warunkiem wydania jest wola

893 J. Martens, Normenvollzug..., dz. cyt., s. 468.
8% Tamze, s. 470.
895 Tamze.
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wywotania skutkoéw prawnych (niem. Rechtsfolgewille) wyrazona przez obywatela, ktora
materializuje si¢ w postaci ztozonego wniosku. Sg to tzw. ,akty administracyjne
wymagajgce wspotdziatania”, okreslane w doktrynie niemieckiej (w zaleznosci od
autora) jako mitwirkungsbediirftige Verwaltungsakte (E. Forsthoff), Verwaltungsakte auf
Unterwerfung (O. Mayer) oraz zweiseitige Verwaltungsakte (W. Jellinek)®®. Ta
réznorodno$§¢  terminologiczna  odzwierciedla ~ znaczenie  woli  podmiotu
administrowanego dla wazno$ci aktu administracyjnego — wida¢ to w szczegdlnosci w
nazwie instytucji zaproponowanej przez W. Jellinka, ktéry przymiotnikiem
»~dwustronny” uwypuklit znaczenie dwoch o$wiadczen woli bedacych warunkiem
waznos$ci aktu administracyjnego wymagajacego wspotdziatania. Zdaniem W. Jellinka
brak o$wiadczenia woli obywatela skutkowal niewaznosciag takiego aktu. Poglad ten
zostal zaakceptowany w doktrynie®®’. Jak wynika z powyzszych rozwazan, w doktrynie
brak zgody adresata w przypadku ,aktow administracyjnych wymagajacych
wspotdziatania” stanowit przyczyng uniemozliwiajacg wydanie aktu lub decydowal o
jego bezskutecznos$ci. Bioragc pod uwage znaczenie zgodnych oswiadczen woli dla
zawarcia umowy, przychyli¢ nalezy si¢ do pogladu, iz brak zgody adresata w przypadku
aktu administracyjnego wymagajacego wspoéldziatania powinien  skutkowaé

niemoznos$cig jego wydania.

Po drugie, akt administracyjny wydawany jest w typowych sprawach
administracyjnych8®®, za§ umowa administracyjna dzigki mozliwoéci daleko posunicte;
indywidualizacji tresci, w szerokim stopniu uwzgledniajgcej interesy obu stron, nadaje

sie do regulacji spraw mniej schematycznych®®®.

Po trzecie, schematyczno$¢ spraw, ktére mozna zatatwi¢ aktem
administracyjnym, sprawia, ze mozliwa jest automatyzacja procesu wydawania aktow

administracyjnych, polegajaca na wydaniu aktu z pominieciem czynnika ludzkiego®®.

8% p. Badura, Der mitwirkungsbediirftige Verwaltungsakt mit belastender Auflage. ,Juristische Schulung®,
nr 3/1964, s. 104 (https://core.ac.uk/download/pdf/12169808.pdf, 15.04.2022). Ponadto u W. Jellinka
mozna roéwniez spotkac pojecie mitwirkungsbedingte Verwaltungsakte.

897 Tamze; zob. tez C.H. Ule, H.-W. Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht..., dz. cyt., s. 271.

8% M. Reicherzer méwi w tym kontekscie o standaryzacji wladczych dziatan administracji (M. Reicherzer,
Reform..., dz. cyt., s. 113).

89 B. Hoftmann, Public Private Partnership als Instrument zur Verwaltungsmodemisierung: Kooperative
und sektoriibergreifende Konzeptionen zwischen staatlicher und privatwirtschaftlicher Aufgabenerfiillung,
(w:) D. Budius, W. Kiipper, L. Streitferdt (red.), Neues dffentliches Rechnungswesen. Stand und
Perspektiven. Klaus Liider zum 65. Geburtstag. Wiesbaden 2000, s. 806; J. Salzwedel, Die Grenzen..., dz.
cyt., s. 49.

%0 F. Holler, F. Schuster, Staat und Verwaltung im digitalen Zeitalter: Auf dem Weg zu einer Digital
Governances. ,,Public Governance. Zeitschrift fiir offentliches Management*, Frithjahr 2020, s. 6 i n.
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Automatyzacja taka nie jest mozliwa w przypadku umowy administracyjnej, ktora w celu
indywidualizacji treSci wymaga kontaktu obywatela z urzednikiem. Niewatpliwie proces
automatyzacji wydawania aktéw administracyjnych pozytywnie wplywa na tempo i
sposob funkcjonowania administracji (jej wydajnos¢), poniewaz urzednicy nie muszg
wykonywac¢ rutynowych prac, a zaoszczedzony w ten sposdb czas moga poswieci¢ na
wspotprace z obywatelem. Zdaniem specjalistow od procesu digitalizacji ustug wtasciwe
wdrozenie tego procesu ,,prowadzi do wzrostu jakosci §wiadczonych ustug i redukuje

koszty oraz skraca czas trwania rozwoju cyfrowych ustug administracyjnych”%:,

Po czwarte, akt administracyjny mozna zastosowac na zasadzie ,,albo-albo” w
takich rodzajach sprawach, w ktérych nie ma watpliwosci co do sytuacji faktycznej i
prawnej. Jezeli za$ takie watpliwosci istniejg, wowczas jedyna dopuszczalng formag
zalatwienia sprawy (uwzgledniajaca interes obywatela) jest umowa administracyjna,
ktéra pozwala na wspolne wypracowanie rozwigzania zadowalajacego obie trony. Dzigki
wspolnym negocjacjom mozna szybko i sprawnie osiagnac cel (czyli podpisanie umowy

zadowalajacej obie strony), a wiec zwicksza si¢ szybko$¢ rozpoznawania spraw 2,

Po piate, przyjmujac za kryterium podzialu wzajemnos$¢ $wiadczen, strony
zawierajace umowe zobowigzujag si¢ do wzajemnych $wiadczen, natomiast prawa (np.
przyznanie koncesji) lub obowigzki wynikajace z aktu administracyjnego majg charakter

jednostronny®%,

Po szoste, na co zwrdcit uwage W. Riifner, kryterium réznicujacym moze by¢
zrédto powstania obowigzku nalozonego na obywatela. Jezeli obowigzek ten okresla
norma prawna, wtedy zastosowanie znajdzie konkretyzujacy jg akt administracyjny. Jesli
za$ niezbg¢dna jest zgoda obywatele na natozenie na niego obowigzku niewynikajacego z
ustawy, wowczas zawrze¢ nalezy umowe administracyjng. Pogladowi temu zarzucono,
ze nie rozwigzuje on wilasciwie kwestii rozgraniczenia form dzialania administracji,
poniewaz natozone na podstawie umowy obowigzki nie sg pozbawione podstawy
prawnej. Problematyczne okazalo si¢ rowniez uzycie sformutowania ,,obowigzki

obywatela okre§lone przez norme¢ prawng”, poniewaz w przypadku norm, do ktdérych

(https://publicgovernance.de/media/PG_Fruehjahr%202020_Verwaltung_im_digitalen_Zeitalter.pdf,
26.04.2022).

%1 Institut fiir den 6ffentlichen Sektor (red.), Nicht beim Onlinezugang stehen bleiben — Potenziale der
Automatisierung nutzen. Berlin 2018, s. 9 (https://publicgovernance.de/media/Policy_Paper
_Automatisierung.pdf, 25.04.2022).

%02 \W. Bosse, Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 44.

93 Tamze, s. 35.
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odnosi si¢ uznanie administracyjne, obowigzki nie sg okreslone przez norme, lecz przez
organ administracji publicznej, ktéry posiada mozno$¢ wyboru sposrod kilku rozwigzan
przewidzianych przez ustawe®®. Z zarzutem tym mozna jednak polemizowaé i wykaza¢
brak jego konsekwencji. Stricte jezykowa wykladnia sformutowania ,,obowigzki
obywatela okre$lone przez norm¢ prawng” prowadzi bowiem do wniosku, ze wszystkie
obowiazki przewidziane w normach prawnych okreslane sg przez organ administracji
publicznej wydajacy okreslony akt, konkretyzujacy prawa i obowigzki konkretnego
adresata. Wydaje si¢ zatem, ze mniej dyskusyjny bylby poglad W. Riifnera, gdyby
zamiast mowi¢ o ,,obowigzku okreslonym przez norm¢ prawng” uzyt sformulowania

,obowigzku wywiedzionego z normy prawnej”.

Po si6dme, umowa rozni si¢ od aktu administracyjnego stopniem wptywu strony
umowy na tre$¢ czynno$ci prawnej, co stanowi pochodng relacji, w ktorej pozostaja
podmiot administrujacy i administrowany. Jezeli obopolne oswiadczenia woli cechuje
przymiot réwnorzednosci, a wigc obywatel moze wspdtdecydowac o tresci czynnosci
prawnej, wowczas spelnione sg przestanki do zawarcia umowy. Jezeli natomiast
potrzebne jest tylko wspodtdziatanie obywatela, ktore nie determinuje tresci czynnosci
prawnej, wtedy mamy do czynienia z aktem administracyjnym wymagajacym

5

wspotdziatania®®. W sytuacji gdy o$wiadczenie woli nie jest wymagane, organ

administracji publicznej wydaje akt administracyjny.

Po 6sme, umowa administracyjna cieszy si¢ ,,zwigkszong trwatoscig” po jej
zawarciu w sytuacji, gdy jest ona dotknigta wadg, ktéra nie ma charakteru
kwalifikowanego. O ile niezgodne z prawem akty administracyjne mozna sprawnie
wyeliminowac z obiegu prawnego, m.in. wnoszac odpowiedni §rodek zaskarzenia, o tyle
w przypadku uméw administracyjnych naruszenie prawa pozbawione charakteru
kwalifikowanego nie skutkuje niewazno$cig umowy. Brak mozliwosci powotania si¢ na
przestanke niewazno$ci umowy sprawia, ze nawet niezgodna z prawem umowa jest

skuteczna i wlasciwie nie mozna jej wycofaé z obiegu prawnego®®.
Probujac dokonad syntezy przedstawionych wyzej pogladéw, mozna sprobowac
wytyczy¢ granice oddzielajaca umowe administracyjng od aktu administracyjnego

stosujgc kryterium nadawania sensu rzeczywistosci spotecznej poprzez faktyczne

94 Tamze, s. 31.

95 Tamze, s. 32.
%6/, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 539 i n.
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wspoélne (tj. przez podmiot administrowany i administrujacy) konkretyzowanie norm
prawnych stanowigcych podstawe do sprecyzowania skutkow prawnych, do wywotania
ktorych zmierza czynnos$¢ prawna. W przypadku prawdziwych umow administracyjnych
nie chodzi zatem o abstrakcyjny potencjalny stopien wplywu obywatela na tres¢
zawieranej umowy, lecz o faktyczne urzeczywistnienie si¢ komunikacyjnego potencjatu
prawa, stanowigcego zbior ,,regul, za posrednictwem ktérych wtadza i spoteczenstwo,
organy panstwowe, instytucje spoteczne i poszczegdlne jednostki moga si¢ wzajemnie
komunikowa¢ 1 szuka¢ konsensualnych form rozstrzygania swoich konfliktow 1
probleméw”*%’. W tym ujeciu umowa stanowi metode porozumiewania sie ludzi, bedac
jednoczesnie przeciwienstwem aktu administracyjnego, ktérego pierwszoplanowa rola
polegala na sprawowaniu wiladzy przez administracje nad obywatelami.
Przeciwienstwem komunikacyjnej wizji prawa jest zatem instrumentalna koncepcja
prawa, na ktorej opiera si¢ wykreowane w dobie omnipotentnego panstwa wiladcze
rozstrzygniecie, ktére wymusza na obywatelu okreslone zachowanie®® determinujac w

ten sposob stosunki spoteczne®®.

Jednoczes$nie pamigta¢ nalezy o takich sytuacjach, w ktorych akt administracyjny
nie da si¢ w zaden sposob zastgpi¢ umowg administracyjng. Do sytuacji takich zaliczy¢

mozna przyktadowo egzamin adwokacki czy egzamin na prawo jazdy®°.

Poréwnanie umowy administracyjnej z aktem administracyjnym pozwala réwniez
dostrzec, ze pewne elementy konstrukcyjne aktu administracyjnego sprawiaja, iz czasami
moze by¢ on instytucja elastyczniejszg niz umowa administracyjna. Zgodnie z § 37 ust.
2 VWVITG akt administracyjny moze by¢ wydany w formie elektronicznej, pisemnej,
ustnej lub w inny sposdb. Oznacza to, ze w sytuacjach nagtych, wymagajacych
przyktadowo nakazu policyjnego, akt administracyjny jest narzgdziem gwarantujagcym
sprawniejsze dziatanie organu, poniewaz wybor formy dziatania uzalezniony jest od
uznania administracyjnego. Natomiast w mys$l art. 57 VwWVFG zawarcie umowy
administracyjnej wymaga formy pisemnej, o ile przepisy prawa nie przewidujg innej

formy (np. formy aktu notarialnego)®'!. Jednocze$nie nie wolno straci¢ z pola widzenia

%7 A. Nita, Porozumienia..., dz. cyt., s. 33.

908 Tamze, s. 31.

909 Tamze, s. 15.

%10 Zob. wypowiedz G. Piittnera cyt. w W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., s. 71, przypis nr 42.

911 T, Kalenborn, Staatliche Kooperation..., dz. cyt., s. 311 in. oraz s. 312, przypis nr 1317. Na marginesie
warto wspomniec, ze literaturze reprezentowany jest poglad, w mysl ktorego w przypadku niezachowania
formy pisemnej umowy administracyjnej, skutkujacego jej niewazno$cia, czynno$¢ taka mozna
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zalet wynikajacych z wymogu pisemnosci charakterystycznego dla uméw. Sporzadzone
na piSmie umowy administracyjne pozwalaja bowiem realizowaé funkcj¢ kontrolna,
dowodowg oraz ostrzegawczg. Ponadto, jak stusznie zauwaza T. Kalenborn, umow
administracyjnych nie zawiera si¢ w naglych sytuacjach, gdyz wymagaja one
zastanowienia si¢ nad trescig stosunku prawnego, ktory bedzie satysfakcjonowat strony
podpisujace umowe®'?. Natomiast konieczno$¢ zlozenia podpisu pod umowa rodzi
kolejne problemy natury prawnej. W doktrynie nie ma bowiem zgody co do kwestii
jedno$ci dokumentu (niem. Urkundeneinheit). Zagadnieniem spornym jest, czy wszystkie
oswiadczenia umowne nalezy przedstawi¢ w jednym dokumencie, ktory powinien zostaé
podpisany przez strony zawierajace umowy, czy tez wystarczajace s3 oddzielne pisma,

ktore sie¢ wzajemnie uzupetniaja, stanowiac tym samym spdjna umowe®3,

Nie ulega watpliwosci, ze umowa administracyjna jest skutecznym narzgdziem
stuzacym modernizacji administracji, w szczegdlnosci jezeli przyjmie si¢, ze jednym z
celow tego szeroko zakrojonego dziatania jest stworzenie administracji bliskiej
obywatelowi®*. Pozwala ona bowiem nie tylko na wspotprace na linii obywatel —
administracja publiczna i na wypracowanie konsensu dotyczacego postanowien umowy,
lecz ze wzgledu na swoja elastycznos¢ umozliwia takze zalatwienie tych spraw, w
przypadku ktorych ze wzgledu na stopien ich skomplikowania (badz ich nietypowos¢)
akt administracyjny nie moglby spehi¢ oczekiwan podmiotu administrowanego®®. Pod
wzgledem aksjologicznym instytucja umowy administracyjnej najpeiniej weiela w zycie
dwa glowne 1dealy reform administracji niemieckiej: sprawnie dzialajacej administracji

publicznej bedacej blisko obywatela®®.

W przypadku watpliwosci, czy podjete przez organ administracji dziatanie
przybrato posta¢ aktu czy umowy administracyjne;j, postuluje si¢ zbadanie subiektywnej

woli stron. Umowa moze bowiem zosta¢ zawarta jedynie za obopdlng zgoda stron, ktora

przeksztatci¢ w akt administracyjny (A. Bleckmann, Zur Dogmatik des Allgemeinen Verwaltungsrechts I.
Die Handlungsmittel der Verwaltung in rechtsvergleichender Sicht. Baden-Baden 1999, s. 268).

%12 T, Kalenborn, Staatliche Kooperation..., dz. cyt., s. 312.

913 Tamze.

%14 Wiecej na temat idei administracji bliskiej obywatelowi zob. H.-U. Derlien, D. Béhme, M. Heindl,
Biirokratietheorie. Einfiihrung in eine Theorie der Verwaltung. Wiesbaden 2011, s. 191-193.

%5 D. H. Scheuing, Selbsthindungen der Verwaltung. ,,Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer”, nr 40/1982 s. 166.

96 R, Kusiak-Winter, W trosce o efektywnosé: przeobrazenia w kierunku postweberowskiego modelu
administracji na przyktadzie Niemiec. ,,Studia Ekonomiczne Wydzialowe Uniwerytetu Ekonomicznego w
Katowicach”, nr 168/2013, s. 135 (https://www.sbc.org.pl/dlibra/publication/96656/edition/91165/content,
24.04.2022).
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zmierza do wywotania zamierzonych skutkéw prawnych®!’. Brak takiej zgody $wiadczy
o zalatwieniu sprawy w formie jednostronnego wtadczego aktu administracyjnego. Jako
nieprzekonujacy uznac nalezy poglad, w mysl ktorego cel dziatania organu administracji
1 obywatela okresli¢ mozna za pomocg nazwy dziatania, ktére nadano okreslonemu
dziataniu. Wszak to tre§¢ dokumentu determinuje charakter podjetego dziatania, a nie
nazwa dokumentu. Z drugiej jednak strony trudno nie zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze
dysponujacy wiedza specjalistyczng organ potrafi prawidlowo okresli¢c podejmowane
przez siebie dziatania®'®. Natomiast jako stuszny uzna¢ nalezy poglad, ze w przypadku,
gdy w dokumencie zamieszczono pouczenie o wniesieniu $rodka zaskarzenia oraz

uzasadnienie, wowczas wydany zostal akt administracyjny®®.

4.2.3. Umowa administracyjna a nieformalne uzgodnienia

Instytucja zblizong charakterem do umowy administracyjnej jest instytucja
nieformalnych uzgodnien®?°, ktére dokonywane sa przez administracje publiczna w
ramach nieformalnych dziatan®?* (niem. informelles / informales Verwaltungshandeln lub

informelles Hoheitshandeln®??). Dziatania te maja charakter nieformalny, poniewaz

%17V, Schlette, Die Verwaltung..., dz. cyt., s. 184 i n.

918 Tamze, s. 185.

%% Tamze; C. Windstofer, Vertragsnaturschutz. Ein Verwaltungsinstrument mit ungewisser Zukunft?
Berlin 2008, s. 26.

920 R. Pitschas okre$la te forme dziatania administracji jako ,,migkkie” formy dziatania (R. Pitschas,
Verantwortungskooperation..., dz. cyt., s. 261). Podkresli¢ w tym miejscu nalezy odmiennos¢ podejs¢ do
instytucji nieformalnych uzgodnien w niemieckiej i polskiej doktrynie prawa administracyjnego. O ile
doktryna niemiecka podkre$la, ze uzgodnienia takie nie maja mocy wiazacej, w polskiej nauce i
orzecznictwie przyjmuje sig¢, ze ,,nieformalne uzgodnienie jest rodzajem przyrzeczenia administracyjnego,
ktére dla organu administracji ma charakter prawnie wigzacy, ktérego podstawa prawng beda przede
wszystkim zasady ogdlne postgpowania administracyjnego w postaci obowigzku poglebiania przez organy
administracji zaufania do organdéw panstwa (art. 8 k.p.a.) oraz obowigzku nalezytego i wyczerpujacego
informowania przez organy administracji stron o okoliczno$ciach faktycznych i prawnych, mogacych mie¢
wplyw na ustalenie ich praw i obowigzkow (art. 9 k.p.a.)” (W. Szydto, Charakter prawny nieformalnych
uzgodnien administracyjnych pomiedzy Prezesem Urzedu Komunikacji Elektronicznej a przedsiebiorcg
telekomunikacyjnym i ich sgdowa kontrola. ,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we
Wroctawiu”, nr 495/2017, s. 132).

921 Interesujgcym zagadnieniem zwigzanym z uzgodnieniami nieformalnymi s dokonywane przez strony
ustalenia o charakterze z pogranicza legalnosci, dzigki ktorym obie strony moga co$ zyskac. Wigcej na ten
temat zob. W. Hoffmann-Riem, Selbstbindungen..., dz. cyt., s. 204-206.

922 Stosowanie przymiotnika ,,nieformalny” dla okre$lenia tego rodzaju dziatah administracji spotkato sie
w literaturze przedmiotu z krytyka, gdyz mogto ono przywodzi¢ na my$l dziatania watpliwe pod wzgledem
prawnym lub etycznym (jak np. kumoterstwo) (D. Song, Kooperatives Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s.
37, przypis nr 20). W tym kontekscie dziatania nieformalne kojarzono zatem z dziataniami, ktore stuzy¢
miaty obejsciu prawa formalnego. Obecnie jednak pojecie to tak bardzo rozpowszechnito si¢ w literaturze,
ze przymiotnik ,,nieformalny” stracit swoje negatywne konotacje, a ocena dziatan nieformalnych na linii
administracja — obywatel ,,wypada dzi$ duzo bardziej pozytywnie niz jeszcze przed kilku laty. Dominuje
poglad, Ze porozumienia mi¢dzy obywatelem i administracja dotyczace stosowania norm prawnych (...)
nie tylko nie sa nieswiadomie prowokowane przez ustawodawce, lecz sa przez niego zamierzone” (M.
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wykraczaja one poza typowe prawne formy dziatania administracji, przybierajac postaé

faktycznych uzgodnien®?,

Poniewaz ich podstawe stanowi wspodtpraca organu z
obywatelem, okres$la si¢ je rowniez mianem dziatan administracyjnych kooperatywnych
(kooperacyjnych)®*. Dziatania te zatatwiane sa bez formalnosci i nieoficjalnie®?®. Innymi
stowy, ustalenia te podejmowane sg w ramach postgpowan, ktore nie sg prawnie
uregulowane®?®, Jak podkresla I.E. Schifer, dziatania nieformalne zwickszajg autonomig
organdéw administracji publicznej, poniewaz dokonujac uzgodnien nieformalnych organy
maja szersze pole do dzialania, ktore nie podlega politycznemu sterowaniu®’. Z drugiej

strony mozliwos¢ takiego dziatania rozluznia zasad¢ praworzadnosci, ktdra wigze organy

administracji publicznej®?,

Wyréznia sie trzy rodzaje uzgodnien, w zaleznosci od celu, ktéremu stuza%°:
- uzgodnienia realizujace normy prawne (niem. normvollziehende Absprachen), ktorych
celem jest praktyczne zastosowanie istniejacych regulacji prawnych, jednak bez
koniecznos$ci postugiwania si¢ przez administracj¢ wiladczymi formami dziatania —
zmierzaja zatem do unikni¢cia wydania wladczego aktu administracyjnego lub zawarcia
umowy administracyjnoprawnej; uzgodnienia tego rodzaju ustalane sg na przedpolu
postgpowania administracyjnego;
- uzgodnienia przygotowujgce normy prawne (niem. normvorbereitende Absprachen)
- uzgodnienia zastepujace normy prawne (niem, normvertretende / normersetzende /

normvermeidende Absprachen).

Najbardziej zblizone do umowy administracyjnej s3 uzgodnienia zastepujace
normy prawne, ktore zawierane sg wowczas, gdy ustawodawca moglby osiaggnac

zamierzony cel uchwalajac odpowiednie przepisy prawne, ale zamiast tego dokonuje

Kellner, Haftungsprobleme..., dz. cyt., s. 14 i n; zob. tez M. Bulling, Kooperatives Verwaltungshandeln ...,
dz. cyt., s. 278).

923 C. Franzius, Bundesverfassungsgericht und indirekte Steuerung im Umweltrecht. , Archiv des
offentlichen Rechts”, nr 126/3/2001, s. 438; H. Maurer, Ch. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht...,
dz. cyt., s. 459.

924 K. Ko6nig, Rechtliche und tatscichliche Formen des Verwaltungshandelns, (w:) W. Bliimel, W. Bernet
(red.), verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozessrecht. 5 unveridnderte Auflage. Speyer 1996, s.
85; J. Rotko, Dziatania..., dz. cyt., s. 52 i n.

95 M. Kellner, Haftungsprobleme..., dz. cyt., s. 14.

926 T, Kalenborn, Staatliche Kooperation..., dz. cyt., s. 26 i n.

9271 E. Schifer, Biirokratietheorie und Autonomie, (w:) A. Windhoff-Héritier (red.), Verwaltung..., dz. cyt.,
S. 44,

98\, Brohm, Stidtebauliche Vertrdge..., dz. cyt., s. 321.

929 https://www.soldan.de/media/pdf/d7/7a/ca/9783406714634_LP.pdf, 24.04.2022.
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nieformalnych uzgodnien z podmiotami, ktérych dotyczytyby takie regulacje prawne®%®.

Celem tych uzgodnien jest np. zdefiniowane okreslonego celu, ktory musi zostaé
zrealizowany przez podmioty przystepujace do uzgodnienia. W przypadku, gdy cel ten
nie zostanie osiggniety, nic nie stoi na przeszkodzie, by ustawodawca zaingerowal w
okreslong dziatalno$¢ podmiotéw administrowanych poprzez uchwalenie odpowiednich
przepisow, ktorych przestrzeganie doprowadzi do osiagnigcia wybranego celu®!. W
przypadku uzgodnien zastepujacych normy prawne brane sg przez podmiot
administrowany pod uwage regulacje, ktore jeszcze nie istniejg w porzadku prawnym, ale
ktére ustawodawca moglby uchwali¢. Maja one wigc charakter norm potencjalnych, a
podmiotowi administrowanemu zalezy na tym, by nie przeksztalcity si¢ one w normy
faktycznie obowigzujace. O ile zatem umowy administracyjne moga by¢ zawierane o do
zasady wowczas, gdy dang sprawe mozna zatatwi¢ aktem administracyjnym (choé
mozliwo$¢ ta nie stanowi warunku Sine qua non dla zawarcia umowy administracyjnej)
wydanym na podstawie obowigzujacych przepisow, o tyle podmioty administrowane
zawierajace uzgodnienia zast¢pujace normy prawne zainteresowane s3 nieobjeciem

regulacja prawng okreslonego stanu faktycznego.

Przeciwienstwem uzgodnien zastepujacych normy prawne sg uzgodnienia shuzace
przygotowaniu norm prawnych, ktére stanowia przejaw tzw. ,kooperacji
ustawodawczej”%%2. W takiej sytuacji ,,ustawa ma na celu zrealizowaé tre$¢ wspolnych
ustalen w zakresie szczegdtowego katalogu kwestii podlegajacych regulacji prawnej”%%2.
Ostatecznym celem tego rodzaju uzgodnienia jest zatem objecie regulacja prawna
okreslonego stanu faktycznego, przy czym Stronami pracujacymi nad tre$cig rozwigzan
prawnych sa zarowno podmiot administrujacy, jak i administrowany. Ten rodzaj
uzgodnien jest w literaturze krytykowany przede wszystkim dlatego, Zze nad trescig ustaw

pracuje egzekutywa oraz reprezentanci grup interesdw, co oznacza, ze rola parlamentu

zostaje zredukowana do wyrazenia przewidzianej przepisami prawa zgody na ustalone

930 U. Dempfle, Normvertretende Absprachen. Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Rechtsverhdltnis.
Pfaffenweiler 1994, s. 12.

%L E. Shirvani, Das Kooperationsprinzip..., dz. cyt., s. 211.

92 D. Hahn, Der Gesetzgebungsvertrag als Rechtsproblem. Mdéglichkeiten und Grenzen legistischer
Verhaltenszusagen der Bundesregierung gegeniiber Privatrechtssubjekten durch Vertrag. Berlin 2017, s.
56 in.

93 F, Shirvani, Das Kooperationsprinzip..., dz. cyt., s. 212.
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juz wczesniej tresci®4. Taki typ wspotpracy na przedpolu uchwalania tekstu aktow

prawnych okresla sie w literaturze przedmiotu mianem korporacjonizmu®®®.

Jak podkresla U. Dempfle, uzgodnienia majg gidwnie na celu doprowadzenie do
zaniechania wykonywania okreSlonej czynno$ci przez podmiot administrowany
negocjujacy tre$¢ uzgodnienia, cho¢ nie jest wykluczone, ze mogg one rowniez zmierzac

do wywotania okreslonego dziatania podmiotu administrowanego®®.

W przeciwienstwie do uméw administracyjnych, ktore zgodnie z § 57 VwVTG
muszg by¢ zawierane w sposob pisemny, tre$¢ nieformalnych uzgodnien moze zostaé
ustalona w sposob pisemny lub ustny®®’. Taka dowolno$¢ w przypadku uzgodnief
nieformalnych taczy si¢ z ich niewigzacym charakterem prawnym oraz z faktem, ze nie
wywoluja one bezposrednich skutkow prawnych®®. To z kolei oznacza, ze w przypadku
uzgodnien jako dziatan o charakterze faktycznym (a nie prawnym) nie znajdzie
zastosowania instytucja nieskutecznosci zawartego uzgodnienia, poniewaz uzgodnienia
te per definitionem nie maja mocy wiazacej**°. Nie oznacza to jednak, ze jednostka
paktujaca z organem na przedpolu prawnych dziatan podejmowanych przez organy
administracji publicznej nie podlega zadnej ochronie. Wydaje sig¢, ze ochrona zaufania do
wladzy publicznej stanowi pewnego rodzaju gwarancj¢ wywigzania si¢ administracji ze

ztozonych obietnic,

Warto réwniez wskaza¢, iz brak wigzacego charakteru tych uzgodnien nie

oznacza braku odpowiedzialno$ci odszkodowawczej z tytutu niewywigzania si¢ strony z

ustalen dokonanych w ramach uzgodnien nieformalnych®,

94 M. Herdegen, Informalisierung und Entparlamentarisierung politischer Entscheidungen als
Gefihrdungen der Verfassung? ,,Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer”,
nr 62/2003, s. 15 (https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/9783110922806/html, 8.11.2022).
95 E.-H. Ritter, Das Recht..., dz. cyt., s. 74. Na temat wptywu korporacjonizmu na kulture polityczna
Niemiec zob. D. Dettke, Grenzen des Korporatismus, (w:) A. Gourd, T. Noetzel (red.), Zukunft der
Demokratie in Deutschland. Opladen 2001, s. 197-210.

96 U. Dempfle, Normvertretende Absprachen..., dz. cyt.,s. 14in.

97 Tamze, s. 12. Ze wzgledu na brak wigzacego charakteru prawnego takich porozumien w literaturze
pojawilo si¢ pojecie ,,wigzgcego charakteru faktycznego” takich postanowienn (A. Fisahn, R. Viotto,
Formalisierung des informalen Rechtsstaats. ,,Kritische Justiz”, nr 39/1/2006, s. 14).

9% H. Maurer, Ch. Waldhoff, Aligemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 453; T. Siegel, N. Eisentraut,
Der Vertrag im Offentlichen Wirtschafisrecht. ,,Verwaltungsarchiv”, nr 4/2018, s. 464.

939 M. Kellner, Haftungsprobleme..., dz. cyt., s. 132.

%0 Zob. K. Klosowska-Lasek, Dziafania nieformalne administracji w kontekscie jej sprawnosci, (w:) D.R.
Kijowski, P.J. Suwaj, Kryzys prawa administracyjnego. T. I, D.R. Kijowski, A. Miru¢, A. Sutwako-Karetko
(red.), Jako$¢ prawa administracyjnego. Warszawa 2012, s. 132 i n.

%1 M. Kellner, Haftungsprobleme..., dz. cyt., s. 329.
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Jak podkresla W. Hoffmann-Riem, niewigzacy charakter uzgodnien
kompensowany jest ich ,,pewnym stopniem elastycznos$ci dzialania”, ktéry w typowych
sytuacjach obu stronom daje poczucie bezpieczenstwa, natomiast w sytuacjach
kryzysowych i nietypowych pozwala elastycznie reagowac. ,,Partnerzy mogg latwiej
dopasowac uzgodnienia do okreslonych przez siebie ustalen pod katem ich optymalizacji,
niz byloby to mozliwe w ramach formalnych dziatan administracji. Z ich punktu widzenia

takie ‘podwojnie elastyczne zwiazanie’ stanowi udana ‘kwadrature kota’’%4,

Warto zauwazy¢, ze synalagmatyczny charakter nieformalnych uzgodnien
stanowi podstawg kolejnej typologii, ktéra wyrdznia trzy rodzaje intensywnosci

%3 Pierwszy rodzaj

zwigzania stron nieformalnie uzgodnionymi postanowieniami
postanowien (zaliczajg si¢ do nich m.in. tzw. gentlemen's agreements) ma charakter
niewigzacy, a ich celem jest sprecyzowanie wspolnych wartoéci i dazen®**. Czesto
cechuje je nieostro$¢ sformulowan, a faktyczna moc wigzaca wynika z poczucia
moralnosci i lojalnoéci®*®. W przypadku drugiego rodzaju postanowien wyréznionych w
ramach tej typologii czynnikiem odgrywajacym gtéwna rolg jest czas. Uzgodnienia
nieformalne tego rodzaju sa bowiem zawierane przede wszystkim w celu utworzenia
stabilnej sieci dlugotrwatych kontaktow. Stuzg one zapewnieniu ,,kontynuacji proceséw
koordynacyjnych, wywazeniu réznych interesow i akceptacji pozadanych rezultatow.
Takie relacje [migedzy stronami — W.J.] sg czgsto na tyle solidne, ze stanowig podstawe
stosunku ciagtego, ktory nie ma na celu wymiany synalagmatycznej i w ktérym nie ma
zadnych podstawowych zobowigzan do wykonania $wiadczenia, jednak w szczegolnych
okolicznosciach uzasadniona moze by¢ nalezyta staranno$¢”®®. Przyktad tego typu
uzgodnien stanowi¢ moga plany dotyczace rewitalizacji duzych obszaréw miejskich.
Trzecig grup¢ postanowien charakteryzuja konkretne ustalenia, ktore moga przybrac¢
form¢ umowy zabezpieczajacej rozne interesy stron (jak np. wzajemne udzielanie

informacji czy obowigzek konsultacji), jednak ich cechg charakterystyczng jest to, ze nie

zawierajg sankcji®*’.

%2 W. Hoffmann-Riem, Selbstbindungen..., dz. cyt., s. 203.

%3 D. Song w ramach tej typologii wyrdznit tylko dwa rodzaje postanowien: arrangements oraz
agreements. Pierwsze stanowig ustne ustalenia miedzy organem i strong, ktorych niedotrzymanie nie jest
obarczone sankcja. Drugie sporzadzane sa pisemnie i nierzadko sg oglaszane publicznie, w zwigzku z czym
ich niedotrzymanie moze wzbudzi¢ negatywne emocje wérdd opinii publicznej (D. Song, Kooperatives
Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 46).

%4 M. Kellner, Haftungsprobleme..., dz. cyt., s. 12.

%5 E -H. Ritter, Das Recht..., dz. cyt., s. 75.

%6 Tamze, s. 75.

%7 Tamze, s. 75 i n.
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Kolejng réznicg migdzy umowa administracyjng i nieformalnymi uzgodnieniami
stanowi krag podmiotéw, ktére moga przystapi¢ do negocjacji warunkéw. W przypadku
uzgodnien nieformalnych po stronie podmiotu administrowanego nie wystepuje
pojedynczy obywatel, lecz s3 to z reguly przedsigbiorstwa badz organizacje sektorowe

reprezentujace poszczegolne gatezie przemyshu®®,

Istotne roznice migdzy dwoma omawianymi instytucjami mozna stwierdzi¢
rowniez pod katem materii, ktére regulujg. Uzgodnienia nieformalne dotycza prawa
gospodarczego 1 prawa ochrony srodowiska. Jest to zagadnienie na tyle istotne, ze W
literaturze przedmiotu regulowana materia stanowita nawet kryterium podziatu
uzgodnien nieformalnych. W przypadku prawa gospodarczego nosily one nazwe
gospodarczo-politycznych porozumien samoograniczajacych (niem.
wirtschafispolitische Selbstbeschrinkungsabkommen), natomiast w przypadku prawa
ochrony $rodowiska byty to porozumienia w zakresie prawa ochrony $§rodowiska (niem.
Absprachen im Umweltrecht)®®. Ze wzgledu na roznorodno$¢ obszarow prawa
administracyjnego, w ktérych zastosowanie moga znalez¢é umowy administracyjne,
kryterium przedmiotu regulacji w dogmatyce prawa administracyjnego nie stanowito

kryterium podziatu umow.

W literaturze przedmiotu dokonuje si¢ roéwniez bardziej szczegdlowego podziatu
uzgodnien nieformalnych, przyjmujac za kryterium etap nieformalnej wspotpracy, na
ktérym znajduja si¢ zawierane uzgodnienia. Pod tym katem wyr6znia si¢ trzy rodzaje
uzgodnien. Uzgodnienia przygotowujace (niem. Vorbereitungsabsprachen) majg na celu
poinformowa¢ wnioskodawce w kwestii przepisOw prawa materialnego 1 procesowego,
w ich ramach wypracowuje si¢ roOwniez ustalenia dotyczace najwazniejszych punktow
wspolpracy podmiotu administrujacego z administrowanym®®. Kolejnym etapem jest
przestanie przez organ administracji projektu decyzji (niem. Vorabzuleitung). Jesli
adresat ma zastrzezenia co do planowanej tresci aktu administracyjnego, na tym etapie
wspotpracy nieformalnej moze je zglosi¢. Postgpowanie konczy si¢ zawarciem
uzgodnienia (niem. Vollzugssubstitut), w ktérym podmiot administrowany zobowigzuje
si¢ do podjecia okreslonych dzialan na rzecz ochrony $rodowiska, w zamian za co

podmiot administrujacy zobowigzuje si¢ do niepodejmowania okreslonych dziatan,

%8 U, Dempfle, Normvertretende Absprachen..., dz. cyt., s. 16, 19.
%9 Tamze, s. 23.
90 F, Shirvani, Das Kooperationsprinzip..., dz. cyt., s. 210.
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ktérych podjecie ma charakter uznaniowy®!. Ponadto moga zosta¢ zawarte jeszcze
uzgodnienia-ugody (niem. Vergleichsabsprachen). Zawierane sa one w sytuacji, gdy obie
strony uzgodnienia nie majg pewnosci co do zaistnienia okreslonych znamion stanu
faktycznego (niem. das Vorliegen bestimmter Tatbestandsmerkmale), a wydanie
obcigzajacego aktu administracyjnego wigzatoby si¢ z przedtuzajacymi si¢ sporami
prawnymi®®2, Wartoscig chroniong w tym przypadku jest srodowisko, ktére nie jest
narazone na dlugotrwate negatywne oddzialywanie ze strony podmiotu
administrowanego, poniewaz organ stara si¢ w sposOb elastyczny przeciwdziataé

niepozadanym skutkom.

Na zakonczenie warto wskazaé, ze jednym z finalnych celéw uzgodnien
nieformalnych moze byé zawarcie umowy publicznoprawnej®®, a jak zauwaza H.
Maurer, niektére uzgodnienia nieformalne na skutek woli stron same z siebie majg

charakter umowy®*,

4.2.4. Umowa administracyjna a faktyczne dzialania administracji

W przeciwienstwie do wyzej omowionych nieformalnych form dziatania
administracji, ktére wykazuja pewne podobienstwa z instytucja umowy administracyjnej,
faktyczne dziatania administracji (niem. schlichtes Verwaltungshandeln) majg z umowa
najstabszy zwiazek®®. Na przestrzeni lat w dogmatyce prawa administracyjnego nie
wypracowano ogélnie akceptowanej definicji pojecia ,,faktyczne dziatania
administracji”, a jak podaje M. Schulte, w orzecznictwie sadéw administracyjnych i
literaturze spotka¢ mozna bogatg palete okreslen stosowanych na oznaczenie tej formy
dziatania  administracji, zawierajaca m.in. nastepujace terminy: Realakte,
Tatmafnahmen,  tatsdchliches  Verwaltungshandeln,  tatsdchliches  Geschehen,
Tathandlungen, tatsdchliche Akte, schlichtes  Verwaltungshandeln,  schlicht-
hochheitliches Verwaltungshandeln, die schliche Verwaltungshandlung, die schlichte
Verwaltungsduferung, das schlichte Hoheitshandeln, die schlichte Hoheitsverwaltung®®.

Biorac pod uwage bogactwo terminologiczne, nie dziwig podejmowane proby stworzenia

%! Tamze, s. 211.

%2 Tamze.

98 E, Scheske, Der dffentlich-rechtliche Vertrag..., dz. cyt., s. 450.

94 H. Maurer, Der Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 802.

9%5 Krytycznie na temat réznic pomigdzy nieformalnymi a zwyklymi dziataniami administracji wypowiadat
si¢ J. Burmeister (J. Burmeister, Vertrdge..., dz. cyt., s. 203 in.).

%6 M. Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln. Tiibingen 1995, s. 19.
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typologii faktycznych dziatan administracji, ktorych celem jest rozgraniczenie wyzej
wymienionych pojeé, bez koniecznosci definiowania odrebnie kazdego z nich®™’. Nie bez
racji M. Schulte uwaza, ze gtdwng zaleta takich typologii jest ich warto$¢ heurystyczna,
poniewaz pozwalaja one m.in. relatywizowac pojawiajace si¢ problemy oraz shuzg

przygotowaniu ich rozwigzan®®®,

Najogolniej mozna stwierdzié, ze ten rodzaj dziatan administracji publicznej nie
ma na celu wywotania skutku prawnego, lecz zmierza do osiggnigcia pewnego
rzeczywistego skutku®®. Administracja podejmuje t¢ forme dziatan, gdy oglasza
publicznie ostrzezenia okreslonego rodzaju lub wystepuje z apelem do obywateli®®. E.
Schmidt-APmann do tej grupy dziatan administracji zalicza rowniez ,,wstepne
porozumienia i uzgodnienia, jakich organy dokonuja miedzy sobg lub z osobami
prywatnymi, niejako na pograniczu zobowigzan o charakterze umownym”, a takze
»gromadzenie i przetwarzanie informacji przez administracje”®!. Ustalenia
podejmowane w ramach faktycznych dziatan administracji majg najstabsza moc wiazaca
sposrdd wszystkich typow dziatah o charakterze konsensualnym. Jednakze podkresli¢
nalezy, ze nie sg one w tej klasyfikacji traktowane jako formy dziatania administracji
nizszej rangi®®2. Po prostu pelig one inna funkcje na przedpolu stosowania prawa

(gtéwnie na przedpolu zawarcia umowy administracyjnej, chociaz dziatania takie moga

by¢ rowniez podejmowane na przedpolu wydania aktu administracyjengo).

4.3. Funkcje umowy administracyjnej
4.3.1. Istota i podzial funkcji instytucji prawnych

W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze funkcje umowy stanowia pochodng jej
celu®?. Jak podkresla J. Wiak, nie dokonujac rozréznienia na rodzaje umoéw, ,,0golnie
pojetym celem umowy jako czynnosci prawnej jest powstanie, zmiana badz ustanie

stosunku prawnego. Natomiast celem stosunku prawnego jest realizacja obowigzkow i

%7 Omoéwienie wybranych typologii zob. tamze, s. 21-25.

98 Tamze, s. 21 i n.

99 C. Schulz, Staats- und Verwaltungsrecht, (w:) E. Brandt (red.), Rechtswissenschaften. Berlin,
Heidelberg 2001, s. 53.

%0 PF. Bultmann, Offentliches Recht fiir Wirtschaftswissenschaftler. Verfassungs- und
Verwaltungsrechtsékonomik. Berlin, Heidelberg 2002, s. 154.

%1 E, Schmidt-Apmann, Dogmatyka..., dz. cyt., s. 115.

%2 E, Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 269.

93 J. Wiak, Finansujqcy jako strona umowy leasingu. \Warszawa 2019, s. 37.
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praw stron”®*. Funkcja moze byé zatem zdefiniowana jako skutek wywolany przez
okreslone zjawisko (bedace na gruncie nauk prawnych okreslong instytucjg prawng). W
zaleznos$ci od tego, czy okreslony skutek dzieki zastosowaniu danej instytucji nastgpi czy
nie, wyrdznia si¢ instytucje funkcjonalne oraz afunkcjonalne. Jezeli natomiast instytucja
przeciwdziata powstaniu zaplanowanego skutku, wowczas jest dysfunkcjonalna. Ponadto
z terminem funkcja wigza si¢ rowniez zagadnienia ekwiwalentnosci funkcjonalne;j,
polegajacej na realizacji okreSlonej funkcji przez rdézne instytucje, oraz

wielofunkcyjnosci, oznaczajacej pehienie roznych funkcji przez okre§long instytucje®®.

W przypadku uméw administracyjnych ich funkcj¢ nalezy postrzegaé przez
pryzmat dziatah organow administracji publicznej, zmierzajagcych do realizacji
powierzonych im zadan. Przyjmujac ide¢ panstwa kooperacyjnego za paradygmatyczny
punkt wyjscia dla okreslenia funkcji umowy administracyjnej, wyr6zni¢ mozna funkcje
o charakterze materialnoprawnym oraz procesowoprawnym, chociaz zaakcentowaé
nalezy, iz wytyczenie wyraznej granicy mi¢dzy nimi nie jest mozliwe ze wzgledu na

Scisly zwigzek prawa materialnego z prawem procesowym.

4.3.2. Materialnoprawne funkcje umowy administracyjnej

Do funkcji realizowanych przez umowe¢ administracyjng na gruncie prawa materialnego
naleza:

- funkcja normatywna (regulujaca), polegajaca na regulowaniu stosunkéw
administracyjnoprawnych miedzy podmiotami prawa, ze szczegdlnym uwzglednieniem
stosunkéw  administracyjnoprawnych  multipolarnych, dzigki ktorym zadania
administracji publicznej mogg by¢ realizowane w wymiarze makroadministracyjnym®e®;
- funkcja konkretyzacji stosunku administracyjnoprawnego®’, szczegélnie w sytuacji
gdy z powodu braku regulacji normatywnej istnieje szerokie pole do negocjacji, ktore
moga zostaé przeprowadzone przez strony“®;

- funkcja substytucji, polegajaca na zastgpieniu jednostronnego wiadczego aktu

administracyjnego lub norm prawnych postanowieniami umownymi;

94 Tamze, s. 38.

%5 K. Sidorkiewicz, Wspétczesne ujecie funkcji parstwa. ,,Studia Elblgskie”, nr 11/2010, s. 219.
96 U, Kaminski, Die Kiindigung..., dz. cyt., s. 36.

%7 K. Hoffmann, Kooperative Raumplanung..., dz. cyt., s. 20.

98 \W. Bosse, Der subordinationsrechtliche Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 42.
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- funkcja kreacyjna, wigzaca si¢ z przedmiotem zawartej umowy, ktorej tre$¢ strony
wspolnie ustalajg (kreuja);

- funkcja uelastycznienia regulacji normatywnych, w ramach ktorych dziata¢ moze
administracja publiczna zgodnie z zasada praworzadno$ci®®; funkcja ta odgrywa
szczegolnie wazng role w czasach, gdy rzeczywisto$¢ spoteczna jest coraz bardziej
ztozona, dlatego ,,ustawodawca ksztaltujacy sytuacje prawng okreslonego podmiotu nie
jest wladny dostosowaé swojej regulacji do sytuacji faktycznej, w ktorej znajduje sie
kazda z jednostek, do ktorych norma jest kierowana”®’?;

- funkcja adaptacyjna, umozliwiajaca organom administracji publicznej podejmowanie
dziatan dostosowanych do wymogdéw zmieniajacej si¢ rzeczywistosci (ktorej przejaw
stanowi wzrost liczby zadan nakladanych na administracje publiczng), m.in. poprzez
uzupelnianie za pomoca tresci umowy kwestii nieuregulowanych przez ustawodawce®’?,
- funkcja wyrownawcza, polegajaca na wyrownaniu pozycji stron, gdy umowe zawierajg
organ administracji publicznej i jednostka®’?; realizacja tej funkcji pozwala zredukowaé
wystepujacy z reguly po stronie obywatela (nie bedacego zazwyczaj profesjonalistg
zawodowo zawierajagcym umowy na gruncie prawa administracyjnego) deficyt
informacji w zakresie skutkéw prawnych bedacych nastepstwem zawartej umowy;
funkcja ta stanowi rowniez pochodng zmiany sposobu postrzegania obywatela, ktory z
poddanego administracji przeksztalcit si¢ w jej partnera bedacego samodzielnym
podmiotem prawnym, wspolodpowiedzialnym za tre$¢ nawigzywanego stosunku
prawnego®’3;

- funkcja organizacyjna, poniewaz dzigki umowie mozliwe jest ustalenie dziatan
partnerow w okreslonym czasie, z reguty poprzez odniesienie do przysztosci, dzigki
czemu dzialalno$¢ administracji nie ogranicza si¢ tylko do interwencji ,,punktowej”;

zawarcie umowy umozliwia stronom okreslenie okresu trwania umowy (konczacego sig

%9 por, W. Hoffmann-Riem, Gesetz und Gesetzesvorbehalt..., dz. cyt., s. 37.

90 A, Nita, Porozumienia..., dz. cyt., s. 32. W duchu rozwazan przedstawionych przez E.H. Rittera funkcje
te mozna okresli¢ rowniez mianem funkcji dynamizacji prawa (E.-H. Ritter, Das Recht..., dz. cyt., s. 71).
1 por. W. Krebs, Vertrige..., dz. cyt., s. 253.

%72 Strony przystepujac do zawarcia umowy cechuje rowno$é stron w ujeciu procesowym. Natomiast nie
oznacza to, ze strony te dysponuja jednakowg wiedzg w zakresie przedmiotu umowy, gdyz w procesie
zawierania umowy z reguly wystepuje zjawisko asymetrii informacji (bedace efektem przewagi
informacyjnej jednej ze stron) (por. E. Gurlit, Verwaltungsvertrag..., dz. cyt., s. 2; W. Hoffmann-Riem,
Gesetz..., dz. cyt., s. 37; I. Lipowicz, Nowe zagrozenia..., dz. cyt., S. 267). Zakres posiadanych informacji
obok stopnia opanowania postegpowania administracyjnego oraz osobistego prestizu podmiotu
przystepujacego do zawarcia umowy administracyjnej zalicza si¢ do niematerialnych zasobow bedacych w
posiadaniu stron i wykorzystywanych w procesie negocjacji postanowien umowy (H. Heinelt, Vom
Verwaltungsstaat..., dz. cyt., s. 21).

973 H, Maurer, Ch. Waldhoff, Aligemeines Verwaltungsrecht..., dz. cyt., s. 427.
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w przysztosci) oraz przesuni¢cie realizacji $wiadczenia na termin okre$lony w
przysztosci®™ albo rozciagniecie w czasie okresu realizacji $wiadczenia w przypadku
stosunku administracyjnoprawnego o charakterze trwatym®’,

- funkcja instytucjonalizacji trwalych kontaktow, poniewaz umowa okresla wspolnie
wypracowane ramowe warunki wspotpracy, kreujac tym samym dobry klimat dla
wspdlnie podejmowanych dziatan o charakterze dtugofalowym®’®,

- funkcja dynamizujaca postegpowanie administracyjne, polegajaca m.in. na usunig¢ciu
watpliwosci co do tresci umowy 1 przeszkdd utrudniajacych jej wykonanie na wezesnym
etapie kontraktowania oraz na koordynacji interesow i dziatan stron®’’,

- funkcja kreowania zachowan organdéw administracji sprzyjajacych poczuciu pewnosci
prawa, co0 zmniejsza ryzyko podjecia niewlasciwej decyzji przez podmiot
administrowany, poniewaz sprecyzowanie tresci umowy razem z podmiotem
administrujacym pozwala podmiotowi administrowanemu zapanowaé nad materig
prawng i wyeliminowa¢ badz w znacznym stopniu zmniejszy¢ niepewnos¢ co do
znaczenia przepisOw prawnych oraz co do interpretacji poje¢ nieostrych oraz klauzul
generalnych®’® co w dalszej konsekwencji zapobiega konfliktom migdzy stronami®’®,

- funkcja stabilizacyjna, ktora wigze si¢ z normatywizacja umowy administracyjnej,
dzieki czemu instytucja ta stanowi transparentng i przewidywalng forme¢ dziatan
administracji publicznej®®,

- funkcja generatora zaufania zwigzana jest z wigzacg mocg umowy, dzieki ktérej stronom
przystuguje prawo do dochodzenia roszczen z tytutu zawartych umoéw; w ramach tej
funkcji mozna rowniez mowi¢ o zwigkszeniu wsrdd obywateli stopnia akceptacji dla
dziatan podejmowanych przez organy administracji publicznej®, co jest szczegodlnie

istotne w sytuacji, gdy organy administracji publicznej maja szeroki margines

974 E, Zysset, Nachtrégliche..., dz. cyt., s. 9.

75 Por. P. Krause, Rechtsverhdltnisse in der Leistungsverwaltung. ,,Verdffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer”, nr 45/1987, s. 224 i n. (https://www.degruyter.com/documen
t/d0i/10.1515/9783110892024/html, 15.01.2022).

%76 E -H. Ritter, Der kooperative Staat..., dz. cyt., s. 394 i n.

977 W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., s. 50.

8 Por, J. Oster, Das informell-kooperative Verwaltungshandeln..., dz. cyt., s. 845; F. Shirvani, Das
Kooperationsprinzip..., dz. cyt., s. 44; W. Spannowsky, Grenzen..., dz. cyt., S. 49.

99 E, Zysset, Nachtrdigliche..., dz. cyt., s. 9.

%0 Funkcje te pelniag wszystkie instytucje prawne (wiecej na ten temat zob. H. Klages,
Institutionenentwicklung als Modernisierungsthema, (w:) A. Benz, H. Siedentopf, K.-P. Sommermann
(red.), Institutionenwandel in Regierung und Verwaltung. Festschrift fiir Klaus Konig zum 70. Geburtstag.
Berlin 2004, s. 4).

%1 Tamze; zob. tez W. Hoffmann-Riem, Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts als Aufgabe. Ansiitze
am Beispiel des Umweltschutzes. ,,Archiv des 6ffentlichen Rechts®, nr 115/3/1990, s. 415 i n.
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ksztaltowania tresci umowy; ,,Regulg jest przy tym to, Ze im mniej realizacja okreslone;j
kwestii przestaje by¢ prostym odzwierciedleniem woli ustawodawcy i zarazem im wigcej
pozostaje do rozwigzania sprzecznych interesOw z nig zwigzanych, totym bardziej
potrzebne jest wiasnie opanowanie sztuki osiggania akceptacji podjetej decyzji. Jest
to zrozumiate, jesli uwzgledni¢, ze w przypadku, gdy porzadek prawny nie okresla
W sposéb jasny wzorcOw postepowania administracyjnego, to na plan pierwszy musi si¢
wysung¢ praktykowanie demokracji w jej partycypatywnej odstonie. Stad nie zaskakuje,
ze akceptacja jest tutaj icelem postepowania administracyjnego, izarazem jego
rezultatem”%2; w kontekscie wzrostu akceptacji dziatah administracji publicznej warto
réwniez przypomnie¢ spostrzezenia A. Nity: ,,(...) w filozofii, teorii oraz w socjologii
prawa od dawna dostrzegane sg korzysci wynikajace z wykorzystywania dialogu dla
oddziatywania na tre$¢ r6znego rodzaju prawnych obowigzkow. Dzigki odwotaniu si¢ do
takiej metody determinowania stosunkoéw prawnych zwicksza si¢ szansa na to, ze
zaistniata powinno$¢ bedzie akceptowana przez podmiot, ktorego prawa lub obowiagzki
sg przedmiotem regulacji. Porozumiewanie si¢ w procesie ksztalttowania r6znego rodzaju
obowigzkow sprawia rowniez, ze tres¢ w ten sposob wykreowanych powinnosci jest
dostosowana do sytuacji konkretnego podmiotu. To za$ zwigksza prawdopodobienstwo
tego, ze obowigzek uksztalttowany w procesie porozumiewania si¢ zostanie spetniony
przez podmiot do tego zobowigzany”9?,;

- funkcja modernizacji administracji publicznej, gdyz najogoélniej rzecz ujmujac, zmienia
si¢ w powszechnej §wiadomos$ci sposdb postrzegania administracji: obraz wiladczej
administracji zastgpowany jest obrazem administracji kooperujgcej, nastawionej na
rozwigzywanie problemow wspdlnie z obywatelami, w zwiazku z czym obywatele
oczekuja nowych form dziatania administracji umozliwiajacych poprawe jakosci tychze

dziatan®®

%82 T, Wiirtenberger, J. W. Tkaczynski, Nowe instrumenty postepowania administracyjnego w Niemczech?
Miedzy akceptacjq a mediacjq. ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”, nr 4 (38)/2017, s. 89
(https://czasopisma.marszalek.com.pl/images/pliki/ppk/38/ppk3805.pdf, 8.04.2022). Warto w tym miejscu
przypomnie¢ jeszcze jedno spostrzezenie zamieszczone w przytoczonej pracy, definiujgce instytucje
akceptacji dziatan organow administracji jako narzedzie ich kontroli: ,,Szczegdlnie w przypadku
postepowania administracyjnego, nie moze zatem zabrakngé itego komentarza, ze dla nieostrych
uregulowan prawnych mozliwos¢ swobody w ich interpretacji lub konkretyzacji powinna jednak znac
umiar. (...) Stad przeciw uznaniowosci zaklada si¢ w takim wtlasnie typie panstwa §rodki jak analizowanag
tutaj akceptacj¢ i mediacje, gdyz zmierzaja one w kierunku ,,maksymalizacji kontroli” sposobu rzagdzenia”
(tamze, s. 99).

93 A, Nita, Porozumienia..., dz. cyt., s. 13.

984 |, Beyer, Informationsmanagement..., dz. cyt., s. 137.
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- funkcja aksjologiczna, odzwierciedlajaca system wartosci ksztattujacy dziatalno$é
organéw administracji publicznej, ktore zawierajagc umowe z obywatelem, podkreslaja
znaczenie konkretnych wartos$ci, takich jak wspotpraca i wzajemne zrozumienie na linii
administracja publiczna — obywatel®®,

- funkcja indywidualizacji komunikacji, ktora przejawia¢ si¢ moze w dwoch aspektach:
po pierwsze sprowadza si¢ do indywidualnego podejscia urzednika do obywatela podczas
ustalania tresci umowy w procesie komunikacji®®, po drugie dotyczy¢ moze sposobu
komunikacji obywatela z organem administracji publicznej w zaleznosci do stopnia
rozwoju spoteczenstwa informacyjnego i jego kultury komunikacyjnej®®’,

- funkcja kompensacyjna, poniewaz dzigki umowie mozna zagwarantowa¢ kontraktowa
ochrong ryzyka planistycznego, uwzgledniajac w treSci umowy mozliwos¢ przyznania
odszkodowania w sytuacji, gdy oczekiwany wynik planowania nie urzeczywistnit si¢ lub
gdy nastgpita nieoczekiwana zmiana planu®®,

- funkcja aktywizacyjna, polegajaca na zache¢caniu podmiotdw gospodarczych do
wspoOtpracy z organami administracji publicznej, aby w jak najlepszy sposob zaspokoié
potrzeby wystgpujace w danym czasie i miejscu lub mogace w okre§lonym miejscu
wystapi¢ w przyszioSci oraz obywateli, ktérzy moga aktywnie uczestniczy¢ w
ksztattowaniu tresci decyzji ich dotyczacych,

- funkcja informacyjna, ktéra (przede wszystkim w trakcie ksztaltowania tresci stosunku
prawnego) sprowadza si¢ do pozyskiwania informacji na temat potrzeb obywateli i
podmiotow gospodarczych oraz na temat zasoboéw bedacych w ich dyspozycji, a w
konsekwencji takze do redukcji niepewno$ci w obliczu coraz bardziej zlozonej

rzeczywisto$ci spotecznej®®®,

%5 Por. S. Kasznica, Polskie prawo administracyjne. Pojecia i instytucje. Poznan 1946, s. 11.

%86 Proces komunikacji rozumie¢ nalezy w przypadku zawierania umowy administracyjnej jako wspolna
prace nad tworzeniem tresci zgodnych o$wiadczen woli (por. D. Umansky, Kommunikation kommunaler
Verwaltungsbehdrden bei der Offentlichkeitsbeteiligung: Eine qualitative Fallstudie, (W:) K. Kocks, S.
Knorre, J. N. Kocks, Offentliche Verwaltung — Verwaltung in der Offentlichkeit. Herausforderungen und
Chancen  der  Kommunikation  offentlicher  Institutionen. — Wiesbaden 2020, s. 143,
https://library.oapen.org/bitstream/id/80397588-bbf2-4ff4-8c61-49¢3eaf9603d/1007013.pdf, 10.04.2022)

%7 Na temat szans i zagrozen pod tym wzgledem zob. R. Maier, B. Maier-Schicht, Verwaltungsumbau,
Internet, Biirgerdienste und Personalentwicklung als Herausforderungen an die déffentliche Verwaltung,
(w:) C. Thimm (red.), Soziales im Netz. Sprache, Beziehungen und Kommunikationskulturen im Internet.
Opladen, Wiesbaden 2000, s. 282-284.

988 U, Kaminski, Die Kiindigung..., dz. cyt., s. 38.

99 E, Treutner, Auf dem Weg..., dz. cyt., s. 50 i n.
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- funkcja inicjacyjna, o ktoérej mozna mowi¢ w sytuacji, gdy podmiot administrujacy
postuguje sie umowa administracyjng do uregulowania nowych sytuacji®®.

Z materialnoprawnego punktu widzenia umowa administracyjna moze réwniez
stuzy¢ realizacji zasady ekonomiki postepowania, o ktorej mowa w § 10 VwWVTG. Jak
podkresla U. Ramsauer, sytuacja tak moze mie¢ miejsce wowczas, gdy organ podejmuje
decyzje np. w ramach uznania administracyjnego uwzglgdniajacego m.in. aspekt

gospodarnosci®®.

4.3.3. Procesowoprawne funkcje umowy administracyjnej

Przedstawienie funkcji procesowoprawnych poprzedzi¢ nalezy kilkoma uwagami
natury dogmatycznej. O ile funkcje materialnoprawne maja charakter ogélny, o tyle
funkcje procesowoprawne majg charakter szczegdlny, poniewaz wiazg si¢ z okreslonym
typem umowy, ktérej charakter prawny w doktrynie jest sporny. Dlatego tez warto
najpierw przyjrze¢ si¢ temu szczegédlnemu rodzajowi umowy, aby modc nastgpnie
odpowiedzie¢ na pytanie, czy instytucja ta jest funkcjonalna czy nie (a jezeli nie, to czy

jest afunkcjonalna czy dysfunkcjonalna) i w jakim zakresie.

Jak juz wczes$niej wyjasniono, § 55 VwV{G reguluje administracyjnoprawng
umowe ugody, do ktorej odnoszg si¢ rowniez postanowienia § 106 VwWGO. Na gruncie
VWGO instytucja ta okreslana jest mianem ugody procesowej (niem. Prozessvergleich)
lub ugody sadowej (niem. gerichtlicher Vergleich). Na potrzeby dalszych rozwazan
analizie poddana zostanie instytucja umowy procesowej (sadowej), chociaz uwagi
ponizsze w znacznym zakresie odnoszg si¢ rowniez do administracyjnoprawnej umowy

ugody.

Zgodnie z § 106 VWGO spér prawny moze by¢ w catosci lub czesci zakonczony
poprzez zawarcie przez strony postgpowania ugody zgloszonej do protokotu sadu lub
upowaznionego s¢dziego, o ile moga one dysponowaé przedmiotem ugody. Ugoda
sagdowa moze by¢ takze zawarta w ten sposob, ze strony przyjma propozycj¢ ztozong w

formie postanowienia przez sad, s¢dziego przewodniczacego albo sprawozdawce,

90 Funkcja ta nawiazuje do typologii odpowiedzialnoéci administracji opracowanej przez E. Schmidt-
APmanna (E. Schmidt-Apmann, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit.
,Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer”, nr 34/1976, s. 232 i n.,
https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/9783110902976/html, 15.08.2022).

%1 U. Ramsauer, Kommentar zu § 10 VwVfG, (w:) F.O. Kopp, U. Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz..., dz. cyt., s. 313. Zob. tez M. Reicherzer, Reform..., dz. cyt., s. 113.

225



dokonujac tego pisemnie lub w o$wiadczeniu do protokotu na rozprawie ustnej przed
sadem. Obecne brzmienie tego przepisu stanowi efekt dwoch nowelizacji dokonanych na
przestrzeni minionych 5 lat, ktorych celem byto uproszczenie formy zawarcia ugody
sadowej. Przedostatnia nowelizacja tego przepisu wprowadzona zostata na mocy art. 20
ustawy wprowadzajacej akta elektroniczne w wymiarze sprawiedliwo$ci i stuzacej
dalszemu promowaniu elektronicznego obrotu prawnego z dnia 5 lipca 2017 r.%%2 Zmiana
dotyczyta zastgpienia w pierwszym zdaniu § 106 VwWGO stowa ,,pisemnie* stowami ,,do
protokotu“. Ostatnia zmiana uregulowana zostala w art. 5 ustawy regulujacej limit
kwotowy niedopuszczalnosci skarg w sprawach cywilnych, rozszerzajacej specjalizacje
w  sadach oraz  zmieniajacej inne  przepisy  proceduralne z  dnia
12 grudnia 2019 r.%% Dotyczyta ona dodania w drugim zdaniu § 106 VWGO po stowie
,pisemnie” stow ,,Jlub w oswiadczeniu do protokotu lub w oswiadczeniu do protokotu na
rozprawie ustnej”. Celem wprowadzonych zmian bylo uproszczenie formy zawierania

ugody poprzez jej odformalizowanie.

Zawierajac ugode procesowa strony dokonuja wzajemnych ustepstw, ktore
polega¢ moga na rezygnacji z istniejacych albo wyrazeniu zgody na nowe zobowigzania
badz na modyfikacji istniejacych ustalen. Dostrzegajac znaczenie ugody jako instrumentu
optymalizacji postgpowania sgdowoadministracyjnego ustalono w doktrynie, ze
postanowienia ugody moga nie tylko wykracza¢ poza granice sprawy sadowej, ale takze
odnosi¢ si¢ do roszczeh prywatnoprawnych, a nawet roszczen przeciwko osobom
trzecim, ktore nie uczestniczyly w postepowaniu®®. , Natomiast strony nie moga w
ramach ugody ustali¢ decyzji sadu polegajacej na nalozeniu kary pieni¢znej przez sad w

przypadku niespetnienia zobowigzania”%%.

Dzigki ugodzie procesowej mozliwe jest zatem konsensualne rozwigzanie sporu,
dzieki czemu dochodzi do deeskalacji konfliktu miedzy stronami. Procesowy skutek
zawarcia przez strony ugody przejawia si¢ zatem takze w odcigzeniu sadu, zwlaszcza w
sytuacji gdy to strony zaproponujg tres¢ ugody (w ten sposob przejawia si¢ funkcja

optymalizacji postepowania sgdowoadministracyjnego). Ponadto podkresli¢ nalezy, ze

992 Gesetz zur Einfilhrung der elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren Forderung des
elektronischen Rechtsverkehrs vom 5.06.2017 (BGBI. | 2017, s. 2208).

98 Gesetz zur Regelung der Wertgrenze fiir die Nichtzulassungsbeschwerde in Zivilsachen, zum Ausbau
der Spezialisierung bei den Gerichten sowie zur Anderung weiterer prozessrechtlicher Vorschriften vom
12.12.2019 (BGBI. | 2019, s. 2633).

%4 W.-R. Schenke, Gerichtlicher Vergleich (§ 106), (w:) tenze (red.), Verwaltungsgerichtsordnung.
Kommentar. 26., neu bearbeitete Auflage. Miinchen 2020, s. 1320 i n.

95 Tamze, s. 1321.
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zawarta przed sgdem umowa ugody nie tylko bezposrednio konczy postepowanie sadowe
(nie trzeba jej w zaden sposob zatwierdza¢)®®, ale takze, zgodnie z § 168 VWGO, jako

tytut wykonawczy stanowi¢ moze podstawe egzekucji administracyjnej®’.

Jak juz wczes$niej wspomniano, charakter umowy ugody zawierane] w
postepowaniu sgdowoadministracyjnym jest w doktrynie sporny. Wyr6zni¢ mozna w tej
kwestii trzy stanowiska. W zaleznosci od przyjetej perspektywy umowa ta ma
charakter9:

- wylacznie materialnoprawny,
- wylacznie procesowoprawny lub

- charakter mieszany (niem. die Doppelnatur des Prozessvergleiches).

Z punktu widzenia materialnoprawnego ugoda procesowa stuzy do usunigcia
materialnoprawnych podstaw sporu, natomiast do zakonczenia sporu pod katem

procesowym dochodzi niejako ,,przy okazji” zalagodzenia sporu.

Zwolennicy pogladu o procesowoprawnej naturze analizowanej instytucji
uwazaja, ze jej celem jest zakonczenie postgpowania sgdowoadministracyjnego, z ktorym

nie wigzg sie zadne skutki materialnoprawne.

Przedstawiciele trzeciego, dominujacego, pogladu stoja na stanowisku, ze
zawarcie umowy ugody wywotuje skutki zarowno na ptaszczyznie prawa materialnego,

jak i procesowego.

Biorac pod uwage fakt, ze celem zawarcia ugody jest zakonczenie sporu,
stuszno$¢ nalezy przyzna¢ zwolennikom koncepcji o mieszanym charakterze umowy
ugody, poniewaz skutki procesowe stanowig nastepstwo dziatan podjetych na
plaszczyznie materialnoprawnej, tym samym pozostaja ze soba w nierozerwalnym
zwiazku przyczynowo-skutkowym, w ktorym zakonczenie sporu skutkuje zakonczeniem
postepowania sagdowoadministracyjnego. Jak zauwaza M. Dolderer, ,,Umowa ugody
procesowej jako instrument dziatania konensualnego zawiera w sobie oba wymiary [tj,

materialnoprawny i procesowoprawny — W.J.]. Pod wzgledem procesowym czyni ona

%% M. Dolderer, Gerichtlicher Vergleich (§ 106), (w:) H. Sodan, J. Ziekow (red.), Nomos-Kommentar zur
Verwaltungsgerichtsordnung. T. 111, Baden-Baden 2003, s. 4.

97 Tamze, s. 5.

998 ], Zeising, Rechtsfrieden durch Vergleich? — Voraussetzungen und Wirksamkeit von Prozessvergleichen.
»Neue Justiz“, nr 9/2011, s. 353 i n. (https://www.neue-justiz.nomos.de/fileadmin/neue-justiz/doc
/Aufsatz_NJ_11_09.pdf, 11.04.2022).
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sadowe — autorytatywne — rozstrzygniecie sporu dlatego zbednym, ze pod wzgledem

materialnoprawnym spor juz nie istnieje”9%.

Przyjecie zatozenia o mieszanym charakterze ugody umowy nie jest prawnie
indyferentne, gdyz ma istotne znaczenie z punktu widzenia skutecznosci jej zawarcia, a
w dalszej kolejnosci wptywa na okreslenie jej funkcjonalnosci. Umowa ugody moze
zosta¢ skutecznie zawarta wowczas, gdy zostang spetnione zaré6wno przestanki
procesowe, jak 1 wymogi materialnoprawne dotyczace zawarcia umowy
administracyjnej. Z procesowoprawnego punktu widzenia, aby ugoda byta skuteczna,
musi zosta¢ zwarta przed sagdem rozpatrujagcym sprawg, a strony musza posiada¢ zdolnos¢
sadowg 1 procesowa. Pod katem materialnoprawnym zawierana ugoda musi spetniaé
wymogi okreslone w § 54 VWV{G lub w odpowiednich przepisach znajdujacych si¢ w
krajowych ustawach o postgpowaniu administracyjnym. W przypadku braku

odpowiednich regulacji zastosowa¢ nalezy § 779 BGB%,

Oznacza to, ze jesli po zawarciu umowy ugody ktory$ z wymogow nastepczo nie
zostanie spelniony (np. gdy nie dojdzie do zawarcia umowy administracyjnoprawnej na
skutek podwazenia ztozonego wczesniej umownego oswiadczenia woli na podstawie §
55 VWVTG w zwigzku z § 119 BGB), wowczas umowa ugody jest niewazna (§ 119 BGB).
Nie ulega watpliwosci, ze dopuszczenie mozliwosci podwazenia zawartej umowy ugody
na podstawie powotania si¢ na wady oswiadczenia woli obniza pewno$¢ obrotu
prawnego, a takze skutkowa¢ moze spadkiem zaufania do sagdu administracyjnego, ktory
w oczach obywatela powinien by¢ gwarantem trwato$ci umowy ugody, skutkujacej

realizacjg jej postanowien.

Majac powyzsze rozwazania na wzgledzie wymieni¢ mozna nastgpujace
procesowoprawne funkcje umowy ugody:
- funkcje optymalizacji postgpowania, na ktéra skladaja si¢ funkcja uproszczenia
postepowania sgdowoadministracyjnego (a w przypadku umowy ugody uregulowanej na
gruncie VwVfG uproszczenia postepowania jurysdykcyjnego) oraz funkcja
przyspieszenia postepowania sagdowoadministracyjnego (odpowiednio jurysdykcyjnego);
zdaje si¢ nie ulega¢ watpliwosci, ze jedna z nadrzgdnych warto$ci prawa

administracyjnego (w tym w szczeg6lno$ci prawa uméw administracyjnych) powinien

99 M. Dolderer, Gerichtlicher Vergleich..., dz. cyt., s. 7.
1000 \W.-R. Schenke, Gerichtlicher Vergleich..., dz. cyt., s. 1321.
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byé pragmatyzm postepowania administracyjnego’®® i sadowodministracyjnego

przejawiajacy si¢ m.in. w odformalizowaniu procedur administracyjnych, tak aby
przecigtny obywatel, zmuszony do radzenia sobie z réznymi przejawami porzadku
administracyjnoprawnego w codziennym zyciu, nie czul si¢ zagubiony w gaszczu
hermetycznie sformutowanych przepisow;

- funkcje tytutlu wykonawczego, dzigki ktéremu mozliwe jest przeprowadzenie egzekucji
administracyjnej bez zbednej zwtoki,

- pochodng wilasciwie realizowanej funkcji optymalizacji postepowania jest funkcja
wizerunkowa — w przypadku ugody procesowej sg¢dziowie sagdow administracyjnych (a
w powszechnej §wiadomosci sady administracyjne) dzigki stosowaniu tej instytucji w
praktyce moga budowac pozytywne relacje z obywatelami, wskazujac na pozytywna role
kontroli sgdowoadministracyjnej w procesie administrowania; natomiast w przypadku
ugody administracyjnoprawnej urzednicy moga wciela¢ w zycie aksjologiczny postulat
wyrazony przez Z. Duniewska, zgodnie z ktérym ,,Prawo administracyjne nie jest
prawem administracji, nawet tej wybranej w demokratycznym panstwie prawnym. Jest
prawem ludzi i dla ludzi, godzacych si¢ na jej funkcjonowanie w ich imieniu, nie dla jej
pozytku, ale dla dobra wspdlnego sprawiedliwie zréwnowazonego z dobrem

jednostki”1092,

1001 W literaturze przedmiotu spotka¢ mozna rt6zne definicje pojecia ,,pragmatyzm postepowania

administracyjnego” (zob. J. Wegner-Kowalska, Idea pragmatyzmu w postgpowaniu administracyjnym, (W:)
J. Zimmermann (red.), Aksjologia prawa administracyjnego. Warszawa 2017, Lex/el.). Na potrzeby
dalszych rozwazan przyjeto, iz pod pojeciem tym rozumieé nalezy postawe ,,polegajaca na dazeniu do
doboru takich narzedzi stuzacych realizacji celow i zalozen postepowania, ktéore uwzgledniajg w
najszerszym stopniu wymagania efektywnosci dziatania, rozpatrywanej przez pryzmat jego podstawowych
sktadnikéw: skuteczno$ci, sprawnosci i ekonomiczno$ci” (Z. Kmieciak, Pragmatyzm postgpowania
administracyjnego, (w:) W. Jakimowicz, M. Krawczyk, 1. Niznik-Dobosz (red.), Fenomen..., dz. cyt.,
Lex/el.).

1002 7, Duniewska, W kwestii czynnikéw ksztattujgcych prawo administracyjne, (W:) J. Supernat (red.),
Miedzy tradycjq a przyszioscig w nauce prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana
Profesorowi Janowi Bociowi. Wroctaw 2009, s. 117.
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Rozdzial V

Niemiecka umowa administracyjna jako wzorzec regulacji dla polskiego
projektodawcy

5.1. Koncepcja umowy administracyjnej w polskiej doktrynie prawa
administracyjnego — rys historyczny

Whprowadzenie kodeksowej regulacji umowy administracyjnej do polskiego
porzadku prawnego od dawna postulowane jest przez przedstawicieli doktryny prawa
administracyjnego. Jak zauwazajg B. Dolnicki i R. Cybulska, szczeg6lng okazjg do zmian
na plaszczyznie normatywnej byto wejscie Polski do Unii Europejskiej, ,ktora stale
stosuje formg¢ umow publicznoprawnych podpisywanych przez komisj¢ i rzady panstw
cztonkowskich”. Przegapienie tej szansy sprawilo, ze ,,coraz bardziej odczuwany jest
brak jednolitej koncepcji uméw publicznych, a co za tym idzie, brak ustawowej regulacji
wielu zagadnien normujacych zawarcie i realizacj¢ tego typu umoéw, brak trybu
rozpatrywania sporoOw miedzy stronami oraz wyraznie okreslonych konsekwencji
niewywiazywania si¢ przez ktoras ze stron z zaciagnigtych zobowigzan!®®, Poglad na
temat braku jednolitej koncepcji umow administracyjnych w Polsce oraz skutkow takiego
stanu rzeczy stanowi w krajowej literaturze przedmiotu staly motyw rozwazan

pos$wieconych umowie administracyjnej®®.

Jak natomiast pokazuje praktyka administracyjna, instytucja ta jest niezbedna dla
prawidlowego funkcjonowania organdéw administracji, poniewaz daje im mozliwos$¢
elastycznego dziatania. Potrzebe te¢ w pewnym zakresie stara si¢ zaspokoi¢ ustawodawca,
wprowadzajgc punktowo, w pojedynczych aktach prawnych instytucje umowy, ktora
stuzy¢ ma zatatwieniu okreslonej sprawy lub realizacji wyodrgbnionego zadania. Nie
ulega zatem watpliwo$ci, ze wspotczesnie w administracji publicznej rozwija si¢

zjawisko kontraktualizmu®%, ktére ze wzgledu na brak charakteru systemowego podlega

1003 B, Dolnicki, R. Cybulska, Nowe dwustronne formy dziatania administracji publicznej — zagadnienia
wybrane, (w:) J. Zimmermann (red.), Koncepcja..., dz. cyt., s. 453.

1004 Zob. np. L. Staniszewska, Umowy publicznoprawne — konstrukcja, metody regulacji i zakres
zastosowania w aspektach prawnoporownawczych, (w:) S. Pawlowski (red.), Umowy..., dz. cyt., s. 161;
A. Trela, Powierzanie zadar z zakresu gospodarki komunalnej a swoboda zawierania uméw. ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, z. 3/2015, s. 258).

1005 Jak wyjaénia A. Modrzejewski, ,,Znaczacy wzrost zastosowania umowy jako narzedzia dzialania
administracji publicznej nosi miano kontraktualizmu, a takze konsensualizacji, prywatyzacji czy tez
konwencjonalizacji” (A. Modrzejewski, Kontraktualizacja w globalnym i europejskim prawie
administracyjnym, (w:) D.R. Kijowski, P.J. Suwaj (red.), Kryzys prawa administracyjnego? T. Ill, A.
Doliwa, S. Prutis (red.), Wypieranie prawa administracyjnego przez prawo cywilne. Warszawa 2012, s.
220)
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krytyce!%®, Punktowe rozwiazania nie zastapia bowiem generalnej regulacji kodeksowe;j,
a jak podkresla S. Pawlowski, ,,brak holistycznego podejscia skutkuje niemalze
dowolnoscig ich [tj. uméw publicznoprawnych — W.J.] normatywnego ujmowania, co nie
sprzyja pewnosci prawa i nie pogiebia zaufania do panstwa 1 stanowionego przez niego
prawa”% 7 kolei K. Rozek zauwaza, ze brak regulacji kodeksowej skutkuje tworzeniem
si¢ w ramach kategorii umow ,,trudnych do jednoznacznego sklasyfikowania swoistych
hybryd, co niesie za sobg powstanie problemow zwigzanych nie tyle z brakiem
mozliwosci kategoryzacji nowych tworéw prawnych, ale przede wszystkim z ich
odpowiednim i umiejgtnym stosowaniem w ramach konkretnej juz sprawy i, co
wazniejsze, z zapewnieniem nalezytej ochrony prawnej, w tym sgdowe;j, stronom takich
umow”1%%, Mimo licznych argumentéw przemawiajacych za normatywizacja umowy
administracyjnej w k.p.a., ustawodawca pomystu tego nie realizuje. Warto zatem
przyjrze¢ si¢ rozwojowi polskiej mysli dogmatycznej poswigconej instytucji umowy
administracyjnej, by zastanowi¢ si¢, czy ta konsensualna forma dziatania administracji
faktycznie stanowi wspotczes$nie niezbg¢dny element procedury administracyjnej i W

jakim stopniu zostata ona zainspirowana doktryng niemiecka.

W celu przeanalizowania wplywu niemieckiej mysli dogmatycznej®® na poglady

polskiej doktryny w kwestii znaczenia tej instytucji dla polskiej procedury
administracyjnej przedstawione zostang najpierw poglady krajowej doktryny na temat
normatywizacji umowy administracyjnej w krajowym porzadku prawnym, nast¢pnie
analiza skoncentruje si¢ na relacjach zachodzacych wspoélczesnie miedzy decyzja
administracyjng 1 umowga cywilna, ktora w Polsce stosowana jest w ramach postepowania
administracyjnego jako zamiennik umowy administracyjnej. Dalsze rozwazania
poswigcone zostang recepcji rozwigzan niemieckich w trakcie prac nad projektami ustaw

wprowadzajacych instytucj¢ umowy administracyjnej do krajowego porzadku prawnego.

1008 por, P. Bies-Srokosz, Tendencje zmian prawnych form realizacji zadanh publicznych, (w:) J. Jagielski,
M. Wierzbowski (red.), Prawo administracyjne dzis i jutro. Warszawa 2018, s. 196.

1007 S, Pawtowski, Wstep, (w:) tenze (red.), Umowy..., dz. cyt., S. 12.

1008 K. Rozek, Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym jako przyktad umowy hybrydowej, (W:) J.
Zimmermann (red.), Pogranicze..., dz. cyt., s. 205.

1009 Ograniczenie rozwazan do wplywu rozwigzan niemieckich nie oznacza, ze inne porzadki prawne nie
inspiruja polskiej mysli dogmatycznej do badan nad umowa administracyjng. Zob. np. B. Gryziak, Umowy
podatkowe w panstwie prawa — projekt nowej Ordynacji podatkowej na tle doswiadczern wloskich (cz. 2).
Panstwo prawa. ,,Doradztwo Podatkowe - Biuletyn Instytutu Studiow Podatkowych”, nr 9/2019, s. 10-13
(https://isp-bisp.pl/resources/html/article/details?id=193555, 6.07.2022); M. Szewczyk, Umowy..., dz.
cyt., s. 36-38.
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Podobnie jak przed laty w niemieckiej doktrynie prawa publicznego (a pdzniej
prawa administracyjnego) umowa administracyjnoprawna byta przedmiotem spornych
pogladow, tak 1 wsrdd przedstawicieli polskiej doktryny instytucja ta wywolywata i do
dzi$ wcigz wywotuje kontrowersje, a mimo przewazajacych glosow opowiadajacych si¢
za jej wprowadzeniem do k.p.a. pozostaje ona jedynie postulatem czekajacym na
zrealizowanie. Jest to zastanawiajace o tyle, ze inne koncyliacyjne metody dziatania
administracji publicznej (ugoda i mediacja) zostaly juz prawnie uregulowane na gruncie
ustawy z dnia 14.06.1960 r. - Kodeks postgpowania administracyjnego (dalej: k.p.a.)0*°
oraz ustawy z dnia 30.08.2002 r. Prawo o postgpowaniu przed sagdami administracyjnymi
(dalej: p.p.s.a.)t%,

Jak przypomniat A. Panasiuk, jeszcze w okresie migdzywojennym przeciwnikiem
koncepcji kontraktu administracyjnego byt W.L. Jaworski, ktéry negowal ,potrzebe
tworzenia umow publicznoprawnych, przy mozliwosci powszechnego stosowania
koncepcji aktu administracyjnego”!?2. W podobnym tonie wypowiadali si¢ S. Kasznica,

M. Zimmermann oraz B. Walawski%13,

W okresie powojennym zwolennikami umowy administracyjnej byli m.in. J.S.
Langrod oraz J. Filipek!®4 Jednym z badaczy, ktéry rozwazal kwestic umowy
administracyjnej jako formy dziatania administracji w dobie PRL, byl J. tetowski.
Wyrazony przez niego w 1978 r. poglad, zgodnie z ktéorym ,,Problem tzw. umow

administracyjnych w (...) nauce polskiego prawa administracyjnego nie jest dotychczas

10107 j. Dz.U. 2 2023 1., poz. 775.

011 Tj. Dz.U. z 2023 r., poz. 1634. W doktrynie uwage koncyliacyjnym metodom dzialania poswiecili
m.in..: P. Bie$-Srokosz, P. Blasiak, Ugoda administracyjna w $wietle nowelizacji Kodeksu postepowania
administracyjnego. Refleksje na temat konsensualnej formy dziatania w administracji publicznej. ,,Przeglad
Prawa Publicznego”, nr 6/2018, s. 98-102, B. Chludzinski, Regulacja mediacji w postgpowaniu
sgdowoadministracyjnym po nowelizacji z 2017 roku. ,,Przeglad Prawa Publicznego”, nr 7-8/2023, s. 103-
115; A.  Dauter-Koztowska,  Stosowanie = mediacji W postgpowaniu  administracyjnym
i sgdowoadministracyjnym. ,,Przeglad Prawa Publicznego”, nr 1/2020, s. 71-88; M. Jaskowska, Nowe
instytucje w kodeksie postegpowania administracyjnego a ochrona uprawnien jednostki, (w:) A. Tarwacka,
(red.), Tempora mutantur cum legibus. Ksigga jubileuszowa z okazji 20-lecia Wydziatu Prawa i
Administracji Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie. Warszawa 2019, s. 13-18; J.
Wegner-Kowalska, Mediacja w sprawach administracyjnych — pytania i wgtpliwosci. ,,Zeszyty Naukowe
Sadownictwa Administracyjnego”, nr 6 (75)/2017, s. 40-53. Z opracowan monograficznych na ten temat
zob. m.in.: W. Federczyk, Mediacja w postepowaniu administracyjnym i sgdowoadministracyjnym.
Warszawa 2013; A. Kocot-Laszczyca, G. Laszczyca, Mediacja w ogolnym postepowaniu
administracyjnym. Warszawa 2018; I. Socha, Ugoda administracyjna a wady oswiadczenia woli. ,,Przeglad
Prawa Publicznego”, nr 1/22018, s. 55-64; M. Wierzbowski, Mediacja w postepowaniu
sgdowoadministracyjnym, (W:) M. Szewczyk, L. Staniszewska, M. Krus$ (red.), Kierunki..., dz. cyt., s. 155-
160.

1012 A, Panasiuk, Umowa publicznoprawna (préba definicji). ,,Panstwo i Prawo”, nr 2/2008, s. 18.

1013 Tamze, przypis nr 2.

1014 |, Staniszewska, Zagadnienia..., dz. cyt., s. 141.
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w zasadzie opracowany, a samo poj¢cie ,,umowy administracyjnej” lub ,,umowy
publicznoprawnej” nie znalazto dotychczas drogi ani do ustawodawstwa, ani do dziet

naukowych”%® do dzi$ pozostaje W duzej mierze aktualny. Zainspirowany rozwazaniami

T. Ohlingera na temat umowy administracyjnoprawnej w Austrii, J. Letowski juz na
wstepie Swojego opracowania podkreslit, Zze o ile organy administracji powinny moc
zawiera¢ umowy jako takie, o tyle nie dostrzegal on potrzeby ,,uadministracyjnienia” tej
instytucji w Polsce i przychylit si¢ do wyrazanego w dobie PRL przez wickszos¢
administratywistow pogladu, iz ,,mozliwe i potrzebne jest upowszechnienie tej formy
dzialania bez zmiany jej materialnoprawnego (a szczeg6lnie chyba procesowoprawnego)
charakteru: umowa jest i powinna pozosta¢ formg cywilnoprawng
(prywatnoprawng)”1%%. Poglad taki wydaje si¢ uzasadniony, jesli wezmie sie pod uwage
brak rozréznienia w prawie administracyjnym okresu PRL administracji wtadczej i
administracji prywatno-gospodarczej (ktore wystgpowalo w Austrii i Niemczech). Jak
wyjasnit J. Letowski, ,,W ustroju socjalistycznym podziat ten traci w ogdle uzasadnienie,
skoro gospodarka jest uspoteczniona, dziatalno$¢ gospodarcza wykonywana jest przede
wszystkim przez przedsigbiorstwa panstwowe, a sektor prywatny w gospodarce (poza
rolnictwem) stanowi w gruncie rzeczy ekonomiczny margines. Stad tez zarzadzanie
gospodarka jest w socjalistycznym systemie polityczno-ekonomicznym zadaniem
administracji panstwowej”*°’. Cho¢ umowa administracyjna mogla regulowaé szerszy
zakres spraw anizeli tylko kwestie ekonomiczne migdzy administracja i obywatelem, nie
podejmowano wowczas prob ,przeszczepienia® tej instytucji na grunt prawa
administracyjnego, zadowalajac si¢ rozwigzaniem, ktore proponowato prawo cywilne.
Ogromne zastugi w tym zakresie miat J. Starosciak, dzigki ktdérego pracom zwrdcono
uwage na mozliwosci wykorzystania instrumentéw cywilnoprawnych w funkcjonowaniu

administracji®8,

1015 . Letowski, Umowa jako forma dziatania administracji w PRL. ,,Annales UMCS”, Sectio G, nr
XXV/11/1978, s. 159.

1016 Tamze, s. 160. Dyskusja na temat organdéw administracji postugujacych sie w swej dziatalnoéci
prawnymi formami dziatania charakterystycznymi dla prawa prywatnego toczyla si¢ rowniez w
Niemczech. Wigcej na ten temat zob. R. Loeser, Verwaltung in Privatrechtsform? ,,Der Staat”, nr
27/3/1988, s. 453-460 (tekst ten stanowi jednocze$nie recenzj¢ pracy habilitacyjnej D. Ehlersa (D. Ehlers,
Verwaltung in Privatrechtsform. Berlin 1984).

1017 J. Eetowski, Umowa..., dz. cyt., s. 162. Podobne stanowisko reprezentowat J. Staro$ciak, ktory
,»odrzucal mozliwo$¢ wiaczenia umowy administracyjnej (umowy publicznoprawnej) do katalogu form
dziatania administracji w panstwie socjalistycznym, stwierdzajac, ze tego rodzaju konstrukcja prawna nie
wystepuje w prawie zadnego panstwa socjalistycznego” (P. Przybysz, Umowa jako forma dziatania
administracji w $wietle poglgdow profesora Jerzego Starosciaka, (W:) J. Bo¢, L. Dziewigcka-Bokun (red.),
Umowy..., dz. cyt. s. 127).

1018 J, ¥ etowski, Umowa..., dz. cyt., s. 165.
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Szczegodlnie mocno zaakcentowac nalezy fakt, ze juz w okresie PRL analizowano
zwigzki wystepujace migdzy decyzja administracyjng i umowa cywilnoprawng. Ta
ostatnia, gdy byla zawierana przez organ administracji z obywatelem, nie stanowila w
pelni samodzielnej formy, lecz zwigzana byta z aktem administracyjnym. Jako przyktad
J. Letowski podat postepowanie w sprawach obrotu nieruchomos$ciami, ktore sktadato sie
z dwoch faz: postgpowania administracyjnego oraz zawarcia umowy cywilnoprawne;.
Pierwszy etap dotyczyl ustalenia osoby przysztego nabywcy nieruchomosci oraz
nieruchomosci, ktora miata zosta¢ sprzedana. Faza ta konczyta si¢ wydaniem w trybie
k.p.a. decyzji administracyjnej. Druga faza to sprzedaz nieruchomosci, do ktorej
dochodzito w formie notarialnej umowy cywilnoprawnej, ktorej stronami byly organ
administracji oraz obywatel legitymujacy sie decyzja wydang w pierwszej fazie!?'®. Na
tle takiego zwigzku wystepujacego miedzy decyzja administracyjng 1 umowa
cywilnoprawng pojawito si¢ zagadnienie wazno$ci umowy cywilnoprawnej zawartej
przed notariuszem w przypadku uchylenia ostatecznej decyzji organu administracyjnego
stanowigcej podstawe zawarcia umowy. Jak wskazywat autor, ,,Wyksztalcily si¢ dwie
grupy stanowisk. Pierwsza sprowadzata si¢ do tego, ze uchylenie decyzji powoduje
niejako automatycznie niewazno$¢ opartej na niej umowy; druga — bronita
samodzielnego bytu umowy cywilnej, argumentujac, ze skutki prawne decyzji
wyczerpuja si¢ z chwilg zawarcia umowy, ze w tym momencie rodzi ona samodzielne i
niezalezne od decyzji stosunki prawne, a wreszcie, ze wzgledy pewno$ci obrotu
wymagaja, aby zawarta notarialnie umowa sprzedazy nieruchomosci dawala
obywatelowi niejako ,,mocniejsze” prawo niz tylko to, ktore ptynie dlan z ostatecznej
decyzji administracyjnej”%%, Powolujac si¢ na orzecznictwo Sadu Najwyzszego, J.
Letowski wskazat, ze uchylenie ostatecznej decyzji organu administracji stanowiacej
podstawe zawarcia umowy cywilnej ,,nie moze automatycznie powodowac¢ niewaznos$ci
umowy; niemniej okolicznosci, z powodu ktérych uchylenie nastgpilo, moga miec
znaczenie dla oceny w $wietle prawa cywilnego waznosci umowy sprzedazy lub
dopuszczalno$ci uchylenia si¢ od skutkow prawnych zawartego w niej oSwiadczenia

Woli”lOZl

Na pojawienie si¢ w polskim porzadku prawnym pojedynczych regulacji

przypominajacych umowe administracyjng zwrocit uwage w roku 1987 D. Kijowski,

1019 Tamze, s. 166.
1020 Tamze, s. 167.
1021 Tamze.
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ktory wiaczenie tej instytucji do polskiego prawa administracyjnego datuje na rok 1982,
kiedy uchwalono ustawe z dnia 26.02.1982 r. o planowaniu spoteczno-gospodarczym?22,
W tym okresie ,,coraz czgsciej pojawiajg sie tak w aktach prawnych jak i w praktyce
réoznego rodzaju umowy o do$é nietypowej konfiguracji®l®?®. Ich odmiennosé
charakteryzuja dwa elementy. Po pierwsze, jedng ze stron zawierajacych ten nowy typ
umowy jest organ administracji panstwowej. Po drugie, kazda z tych umoéw ,ma
organiczny, bezposredni zwigzek z wykonywaniem przez organ administracji
panstwowej ich podstawowych funkcji. Zwigzek ten jest tak silny, ze umowy te nie
moglyby byé wykorzystywane poza sfera administracji panstwowej”%?*,  Ten
nierozerwalny zwigzek umowy z realizacja podstawowych funkcji organu administracji
panstwowe]j sprawial, ze ich analiz¢, zdaniem autora, przeprowadzi¢ nalezalo w
nawigzaniu do instytucji umowy administracyjnoprawnej. ,,Tym bardziej ze
przynaleznos$¢ niektérych, niedawno wprowadzonych konstrukcji do czynnosci li tylko
cywilnoprawnych nie jest wcale taka jednoznaczna”!%?®. Na brak takiej jednoznacznosci
wskazywal np. administracyjny (ustalony wladczo 1 jednostronnie) obowigzek
partycypowania przez jednostki gospodarki uspotecznionej w kosztach rozbudowy
infrastruktury terenowej. Obowiazek taki wynikal z art. 64 ust. 5 ustawy o systemie rad
narodowych i1 dotyczyt uméw zawieranych przez wojewodoéw z jednostkami gospodarki

uspotecznionej!®?®,

Analizujac nowe typy umow, D. Kijowski zwrédcit uwage na jednostronno$¢
regulacji, ktore nie przyznawaly ochrony prawnej jednostkom kontraktujagcym z
administracja. Ochrone takg uznat on za niezbedng w nastepujacych sytuacjach!%?’:

- gdy organ administracji nie spetnit §wiadczenia, do realizacji ktorego si¢ zobowigzat.
- gdy realizowane przez organ administracji $wiadczenie bylo niezgodne z zawarta

umowa.

1022 pz.U. 21982 r., nr7, poz. 51.

1023 D, Kijowski, W sprawie charakteru prawnego uméw zawieranych przez organy administracji.
»~Panstwo i Prawo”, nr 6/1987, s. 77. W tym kontekscie J. Wyporska-Frankiewicz wskazuje takze na
regulacje zawarte w uchwale nr 180 RM z dnia 12 grudnia 1983 r. w sprawie zaméowien rzadowych na
realizacje szczegélnie waznych zadan z zakresu rozwoju nauki i techniki, M.P. Nr 42, poz. 239 (J.
Wyporska-Frankiewicz, Publicznoprawne formy..., dz. cyt., s. 238, przypis nr 41).

1024 D, Kijowski, W sprawie..., dz. cyt., s. 77.

1025 Tamze. Odmienne stanowisko w tej kwestii zajagt Z. Kmieciak (Z. Kmieciak,
Umowa cywilnoprawna i porozumienie administracyjne jako formy dzialania organéw administracji w
sferze zarzqdzania gospodarkq narodowq. ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, z. 3/1987, s.
161-167).

1026 D, Kijowski, W sprawie..., dz. cyt.,s. 79i n.

1027 Tamze, s. 80.
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- gdy organ administracyjny pozbawit stron¢ umowy administracyjnoprawnego

$wiadczenia, ktore przyznane zostato na podstawie umowy.

Trudnosci z uzyskaniem ochrony prawnej przez samodzielne jednostki
gospodarcze miaty dwojaka nature. Z jednej strony $wiadczenia, do ktérych w umowie
zobowigzal si¢ organ administracji, miaty charakter jednostronnych wiadczych dziatan
administracyjnoprawnych, w zwigzku z czym spory powstajace na tle niewywigzania si¢
z umowy nie mogly by¢ traktowane jako sprawy cywilne. Z kolei zwykte $rodki
administracyjne D. Kijowski postrzegat jako niewystarczajace, poniewaz o ile
samodzielne jednostki gospodarcze mogly znalez¢ ,,ochrong¢ prawng przed dziataniami
organow administracji przybierajacych posta¢ decyzji administracyjnej”, o tyle wcigz
problematyczna pozostawata kwestia ,,ochrony przed dziataniami przybierajacymi inne
formy prawne oraz przed uchylaniem si¢ organdw administracyjnych od podjecia
rozstrzygniecia obiecanego w umowie”1%%8, Rozwiazan probleméw pojawiajacych sie na
skutek wprowadzania poszczegdlnych rodzajow uméw autor ten poszukiwal wsrod
,koncepcji teoretycznych i normatywnych, znanych od wielu lat za granica, a u nas nie
tylko nie stosowanych, ale uznanych wrgcz za niedopuszczalne i niemozliwe do
pogodzenia z pryncypiami ustrojowymi. Chodzi mianowicie 0 umowy
administracyjne”%?°. Analizie poddane zostaty dwa modele umow: francuski (fr. contrat
administratif) oraz niemiecki. Zastanawiajac si¢ nad celowoscia adaptacji tych koncepcji
na grunt polskiego prawa administracyjnego, D. Kijowski zasadniczo odrzucit model
francuski, wskazujac, ze w przypadku regulacji stosunkéw miedzy roéwnorzednymi
podmiotami administrujacymi lepiej niz rozwigzanie francuskie sprawdzajg si¢ polskie
tradycyjne umowy 1 porozumienia administracyjne. Natomiast postulowal przejgcie
rozwigzan wypracowanych na gruncie zachodnioniemieckiej koncepcji umow wymiany,
uzasadniajac ten pomyst w sposob nastepujacy: ,,Praktycznie wigkszos¢ watpliwosci i
zastrzezen zgloszonych pod adresem zamowien rzagdowych oraz umoéw przewidzianych
w nowej ustawie o radach narodowych mozna by rozwiaé przy wykorzystaniu przez
orzecznictwo, doktryne 1 ustawodawstwo konstrukcji tego rodzaju umowy. Dotyczy to
takich kwestii, jak sposob i tryb rozstrzygania spordw powstajacych na tle realizacji
publicznoprawnych obowigzkéw 1 uprawnien wynikajacych z umowy, a takze ustalania

zakresu dopuszczalno$ci czynienia z kompetencji podmiotéw administracji panstwowe;j

1028 Tamze.
1029 Tamze, s. 81.
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przedmiotu umowy z przedsigbiorstwem panstwowym, spoétdzielczym, organizacja

71030 Swoje rozwazania D. Kijowski zakoficzyt

spoteczna, a nawet obywatelem
postulatem wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego kompensacyjnych umow
administracyjnych. Proponowana nazwa tej umowy wynikata stad, ze na podstawie
wyrazonych o$wiadczen woli ,,samodzielne jednostki gospodarcze rezygnuja z czesci
swej swobody, dokonuja dobrowolnego swego rodzaju opcji na rzecz interesu
spotecznego (lokalnego lub ogdlnonarodowego), a uzyskujg w zamian obietnicg podjecia
takich dziatan przez organ administracji, ktore leza w interesie tej jednostki (...)”2%%
Swoboda zawierania takich uméw powinna by¢ ograniczona jedynie przepisami, ktore
statyby na przeszkodzie do jej zawarcia. Do przeniesienia zachodnioniemieckiej
koncepcji na grunt polski moglo doj$¢ na dwa sposoby: albo mogt tego dokona¢ NSA,
orzekajac o legalnosci decyzji administracyjnych, ktére wydane zostaly w zwigzku z
zawartg umowa kompensacyjng, albo mozna bylo wprowadzi¢ generalng regulacje do
k.p.a.l%2 Co sie za$ tyczy zakresu kompetencji organdw rozstrzygajacych spory,
powinien on wyglada¢ nastepujaco:

- w zakresie merytorycznego okreslenia mocy wigzacej oraz treSci umowy
administracyjnej orzeka¢ powinien sad administracyjny,

- w kwestii ewentualnego odszkodowania z tytulu niewykonania badz nienalezytego

wykonania umowy orzeka¢ miaty sady powszechne lub komisje arbitrazowe!%3,

Celem postulowanych przez D. Kijowskiego zmian bylo przede wszystkim
zabezpieczenie interesOw prawnych podmiotéw, ktore przystgpowaly do zawarcia
umowy z administracja, co z kolei moglto zwigkszy¢ ich sklonnos¢ do wchodzenia w
stosunki umowne z organami administracji'®*. Do dzi§ postulaty te nie zostaty
zrealizowane, natomiast rozwazania przedstawione przez D. Kijowskiego naleza do
kanonu literatury administracyjnoprawnej poruszajacej problematyke umowy

administracyjnoprawnej w polskim porzadku prawnym.

Kwestii powrotu polskiej administracji publicznej do niewtadczych form
dzialania w latach 90. minionego wieku poswiecit uwage W. Chroscielewski,

podkreslajac w tym kontekscie znaczenie umoéw cywilnoprawnych. Opierajac si¢ na

1030 Tamze, s. 86.
1031 Tamze, s. 86 i n.
1032 Tamyze, s. 87.
1033 Tamze.

1034 Tamze.
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ogo6lnych zatozeniach doktryny, autor ten stwierdzit, ,,ze stosunki cywilnoprawne, z
uwagi na rownorzedng pozycje ich podmiotow, a takze mozliwo$¢ pertraktacji majacych
na celu ustalenie wszystkich istotnych elementow umowy, o wiele lepiej stuzg ochronie
praw podmiotowych jednostki niz stosunki administracyjnoprawne. Przy zawigzywaniu
tych ostatnich stosunkéw organ administracji publicznej narzuca swoja wole jednostce —
korzysta z uprawnien wyptywajacych z przyshigujacego mu wiadztwa1%%. Sama umowe
administracyjng W. Chroscielewski postrzegat jako instytucj¢ z pogranicza prawa
cywilnego 1 administracyjnego. Sama instytucja miala bowiem rodowdd
prywatnoprawny, natomiast jej charakter administracyjnoprawny wynikat z faktu, iz
strong ja zawierajaca byl organ administracji, a celem jej zawarcia realizacja zadan
natozonych na ten organ’®®®. Natomiast przyjmujac za kryterium podzialu umoéw
stosowanych przez organy administracji stopien ingerencji norm prawa
administracyjnego w tres¢ i forme¢ umowy, autor ograniczyt si¢ do stwierdzenia, ze
wyr6zni¢ mozna rozne typy umow — od regulowanych tylko na gruncie prawa cywilnego
do takich, gdzie przewazaja elementy regulacji administracyjnoprawnej. Swoje
rozwazania w kwestii umow administracyjnoprawnych W. Chro$cielewski podsumowat

stwierdzeniem, ze ,,Tego typu umowa w polskim prawie administracyjnym nie

W}’Stquj 6”1037.

W 2001 r. na tamach pisma ,,Pafistwo i Prawo” opublikowany zostal artykut B.
Dolnickiego po$wiecony analizie dogmatyczno-prawnej niemieckiej umowy
administracyjnej'®®. W podsumowaniu autor shusznie zauwazyl, ze umowa
administracyjna ,,jest obca polskiemu systemowi prawnemu’ oraz zwrocit uwage na fakt,
ze ,,w doktrynie nie podjeto dotychczas szerszej dyskusji nad istota i przydatno$cia tej
instytucji prawnej we wspotczesnym panstwie!%°. Wéréd badaczy, ktérzy zagadnieniu
temu poswiecili uwage, B. Dolnicki wymienit dwa nazwiska: J. Letowskiego oraz L.

Wengler040,

1035 W, Chroscielewski, Imperium a gestia w dziataniach administracji publicznej. ,,Panstwo i Prawo”, nr
6/1995, s. 50.

1036 Tamze, s. 53.

1087 Tamze. Konkluzja ta zostaje jednak zaopatrzona w przypis odsylajacy do stanowiska reprezentowanego
przez S. Biernata, ,ktory uwaza, iz w przypadku uméw, w wyniku ktorych nastepuje przekazanie
podmiotowi publicznemu wykonywania zadan publicznoprawnych wraz z kompetencja do stosowania
wladczych form dziatania mamy do czynienia z umowg administracyjnoprawng” (tamze).

1038 B, Dolnicki, Umowa publicznoprawna w prawie niemieckim. ,,Panstwo i Prawo”, nr 3/2001, s. 79-86.
1039 Tamze, s. 86.

1040 Tamze, przypis nr 23.
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Swoisty brak zainteresowania w krajowej doktrynie konsensualnymi formami
dzialania administracji o charakterze administracyjnoprawnym B. Dolnicki uzasadniat
wzgledami metodologicznymi. Jako ze polska nauka prawa administracyjnego nie
uznawala ,,powszechnie akceptowanego w doktrynie zachodnioeuropejskiej dualizmu
prawa publicznego i prawa prywatnego”, pomijala tym samym ,,analiz¢ teoretycznych

podstaw i konsekwencji owego dualizmu norm prawnych”1%4,

Podsumowujac
rozwazania poswigcone niemieckiej umowie publiczno-prawnej, wspomniany autor
wyrazit nadzieje¢, iz jego artykut zapoczatkuje dyskusje ,,nad przydatnoscig w polskim
systemie prawnym umowy publicznoprawnej (administracyjnej) zawieranej migdzy
organami administracji a obywatelami’%42,

Biorac pod uwage liczbe cytowan'®® wspomnianego wyzej tekstu B.

Dolnickiego, niewatpliwie mozna wyj$¢ z zalozenia, ze do spopularyzowania niemieckiej
koncepcji umowy administracyjnej w znacznym stopniu przyczynit si¢ ten wlasnie
artykul, w ktorym omoéwione zostaty nastepujace kwestie:

- definicja legalng umowy publicznoprawnej,

- charakter umow publicznoprawnych,

- podziat uméw ze wzgledu na rozne kryteria,

- wzajemne relacje miedzy aktem administracyjnym 1 umowg administracyjna,

- warunki zawarcia umowy administracyjnej,

- niewazno$¢ umowy administracyjne;j,

- wplyw zmiany okoliczno$ci na trwato$§¢ umowy administracyjne;,

- roszczenia przystugujace stronom w przypadku niespetnienia §wiadczenia przez

kontrahenta.

W opublikowanym w 2008 r. tek$cie A. Panasiuka znalez¢ mozna krotki przeglad
stanowisk dotyczacych kwestii normatywizacji umowy publicznoprawnej w Polsce.
Pomyst ten popierali m.in. T. Beresiewicz, J.S. Langrod, S. Biernat, T. Rabska, Z. Cieslik,
J. Zimmermann, J. Lemanska, H. Knysiak-Molczyk!%*. Niemiecka my$l dogmatyczna
przewija si¢ w wiekszosci wypowiedzi, na ktdére w swojej pracy powoluje si¢ A.

Panasiuk. Jako przyktad moze postuzy¢ poglad E. Ochendowskiego, ktérego zdaniem

1041 Tamze, s. 86.

1042 Tamze.

1043 po wpisaniu tytutu artykutu B. Dolnickiego na stronie www.lex.pl pojawia sie 30 tytutéw prac (gtownie
monografii), w ktorych powotano si¢ na ten tekst (dane z dnia 6.07.2022).

1034 A, Panasiuk, Umowa publicznoprawna..., dz. cyt., s. 19 i n.
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,2umowa administracyjna charakteryzuje si¢ tym, ze moze by¢ zawarta z podmiotem, w
stosunku do ktérego w innym przypadku musiatby by¢ wydany akt administracyjny. Jest
to wiec niejako surogat aktu administracyjnego, wystepujacy zawsze tam, gdzie
réwnoczes$nie mozna zastosowaé forme aktu administracyjnego”!%® — taka definicja

umowy administracyjnej to parafraza art. 54 VwVTG.

M. Rypina i M. Wierzbowski w opublikowanym artykule o charakterze
postulatywnym, odwotujac si¢ do pogladow doktryny, podkreslili, ze instytucja umowy
administracyjnej, ktorg ewidentnie nalezy wprowadzi¢ do polskiego systemu prawa
administracyjnego, powinna zosta¢ skonstruowana w oparciu o niemiecka
publicznoprawna umowe subordynacyjnal®®. Autorzy wskazali, ze ,,Nadanie ram
prawnych wzajemnym ustaleniom podmiotu administrujgcego i administrowanego, a
wiec usankcjonowanie wzajemnych ustgpstw 1 zobowigzan o charakterze
publicznoprawnym, mogtoby w prosty sposob zakonczy¢ niejedng dtugotrwalg i zawitg
sprawe. Zawarcie jednej umowy administracyjnej mogloby tez konczy¢ wiele roznych
postgpowan administracyjnych tej samej strony, toczacych si¢ przed tym samym organem
administracji publicznej. W praktyce bowiem niektorzy przedsigbiorcy dziatajacy w
silnie regulowanych obszarach gospodarki bywaja - w tym samym czasie - strong
kilkudziesigciu lub nawet wigcej postgpowan administracyjnych 1 sadowych (przed
Sadem Ochrony Konkurencji i Konsumentow, sadami apelacyjnymi i1 Sadem
Najwyzszym lub przed sadami administracyjnymi, w zalezno$ci od trybu zaskarzania
rozstrzygnie¢ danego organu administracji - regulatora). Prowadzi to do stanu trudno
wyobrazalnej niepewnosci prawnej”'%¥’. Ponadto umowa administracyjna mogtaby
réwniez zastapi¢ decyzj¢ administracyjng (i wowczas przystugiwalaby jej powaga rzeczy
osadzonej), gdyby zostata zawarta miedzy potencjalng strong postepowania a wtasciwym
organem administracyjnym na etapie przed wszczgciem ~sformalizowanego
postepowania. Poniewaz glowna funkcja zasady res iudicata sprowadza si¢ do ochrony

1048

stabilnos$ci prawnej jednostki*°, podmiot administrowany uzyskatby pewnos¢, ze jego

sytuacja prawna uksztaltowana na podstawie umowy w przyszlo$ci nie zostanie

1045 Tamze, s. 20.

1046 M. Rypina, M. Wierzbowski, Umowa z organem w postepowaniu administracyjnym. ,Pafistwo i
Prawo”, nr 4/2010, s. 15.

1047 Tamze, s. 18.

1048 K. FLuczak, Konstrukcja rei iudicatae decyzji administracyjnej (w kodeksie postepowania
administracyjnego). ,,Kwartalnik Prawa Publicznego”, nr 12/4/2012, s. 97.
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zmieniona na drodze decyzji administracyjnej zawierajacej odmienne ustalenial®®,

Ponadto autorzy postulowali, by%°0:

- uczyni¢ przedmiotem umowy administracyjnej pewne zobowigzania, ktore dotyczylyby
przysztych rozstrzygnig¢ organdéw administracji,

- rozwazy¢ kwesti¢, Czy przedmiotem umowy nie moglyby by¢ zobowigzania
wykraczajace poza sfer¢ prawa publicznego (jak np. dokonanie przez stron¢ okreslonych
inwestycji),

- zastanowic¢ sig¢, czy strony w umowie mogg dobrowolnie poddac¢ si¢ karze.

Wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego instytucji umowy
administracyjnej M. Rypina i M. Wierzbowski uzasadniaja konieczno$cig zwigkszenia
ochrony prawnej podmiotu administrowanego®®?. Potrzeba ta jest konieczna zwtaszcza
w sytuacji, gdy w sposob konsensualny dochodzi do zakonczenia sporu mi¢dzy organem
i obywatelem na drodze porozumienia ustnego, ktdre pozniej nie jest respektowane.
Ponadto, jak podkreslaja autorzy, ,,0 ile jeszcze stosunkowo tatwo jest ,,wypracowac”
obopolng zgod¢ strony 1 organu na tres¢ majacej zapas¢ okreslonej decyzji
administracyjnej w toczacym si¢ juz postgpowaniu administracyjnym, to zupelnie
niemozliwe do wyegzekwowania sa porozumienia, ktore moglyby, korzystajac z zasady
res iudicata, zamyka¢ podmiotowi administrujgcemu drogg do wydania w przysztosci

decyzji o okreslonej tresci”1%%2,

Na liczne zalety zwigzane z zawarciem umowy administracyjnej przez organ
administracji z obywatelem wskazywata rowniez A. Krawczyk w artykule
zamieszczonym w Gazecie Prawnej, co mozna potraktowac jako forme popularyzacji tej
konsensualnej formy dziatania ws$réd prawnikow 1 innych osob zainteresowanych
prawem. Jak stwierdzita autorka na podstawie analizy obcych systemow prawnych,
umowa administracyjna sprawdza si¢ w sytuacjach ztozonych i nietypowych. Ponadto
obywatel kontraktujacy z administracjg aktywnie uczestniczy w procesie ksztaltowania

tresci umowy, dzieki czemu czuje si¢ wspotodpowiedzialny za ksztatt kontraktu, co z

1049 M. Rypina, M. Wierzbowski, Umowa..., dz. cyt., s. 18 i n.

1050 Tamze, s. 19.

1051 Tego rodzaju rozwazania wpisuja sie w szersza dyskusje na temat ochrony praw nabytych przez
jednostke, ktoéra w polskiej literaturze przedmiotu prowadzona jest gtlownie w oparciu o prawa nabyte na
podstawie aktu administracyjnego (zob. np. L. Prus, Zmiana i uchylenie aktéw administracyjnych organéw
Unii Europejskiej — modele teoretyczny i normatywny. ,,Rocznik Administracji Publicznej”, nr 3/2017, s.
109-127. Zob. tez E. Skorczynska, Pogranicze administracyjno-cywilne, (w:) J. Zimmermann (red.),
Integralnos¢ prawa administracyjnego. Perspektywa polska. Warszawa 2019, s. 236.

1052 M. Rypina, M. Wierzbowski, Umowa..., dz. cyt., s. 26.
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kolei skutkuje zwigkszong sktonnosciag do akceptacji wypracowanych wspoélnie z
organem administracji ustalen. A. Krawczyk zwrdcita rowniez uwage na aspekt
ekonomiczny kontraktowania, podkreslajac, ze zawarcie umowy administracyjnej moze
sprzyja¢ oszczednosci kosztow w sytuacji, gdy wyeliminowane zostang spory na tle

uksztaltowanego nig stosunku administracyjnoprawnego®3,

J. Wyporska-Frankiewicz uzasadniata konieczno$¢ wzbogacenia katalogu
prawnych form dziatania administracji o umowe post¢pujacymi przeobrazeniami
ustrojowymi. Ich efektem bylo m.in. reaktywowanie samorzadu terytorialnego i
natozenie na niego znacznej czesci zadan publicznych, ktorych realizacja ze wzgledu na
brak dostatecznych $rodkéw finansowych wiazata si¢ z ich prywatyzacja'®*. To z kolei
wymagato przyjecia postawy partnerskiej wobec podmiotdw, ktdre zainteresowane byty
realizacjg tychze zadan!®®®. Jednoczes$nie zauwazy¢ nalezy, iz przywiazanie autorki do
istniejacego porzadku administracyjnoprawnego sprawia, ze postuluje ona uzupeknienie
prawnej formy dziatania administracji w postaci umowy cywilnoprawnej oraz
porozumien o umow¢ subordynacyjna, dzigki ktorej z jednej strony mozliwe byloby
okreslenie uprawnien badz obowigzkoéw obywatela, z drugiej za$§ zobowiazanie si¢
organu administracji do wydania aktu administracyjnego okreslonej trescil®®. Biorac pod
uwage fakt, iz (ze wzgledu na brak dbalosci ustawodawcy o zachowanie czystosci
konstrukcji prawnych we wprowadzanych rozwigzaniach normatywnych) juz obecnie
porozumienia administracyjne przypominaja bardziej umowy cywilnoprawne®’,
uzasadniona moze okazac si¢ obawa, iz wprowadzenie do porzadku prawnego kolejnej
instytucji, bez nakreslenia wyraznych konturéw konstrukcji juz istniejgcych, przyczyni
si¢ do wigkszego chaosu w sposobie regulacji konsensualnych form dziatania

administracji publicznej'%%,

1058 A, Krawczyk, Reforma KPA: Umowa alternatywq dla decyzji w sprawie indywidualnej. ,,Gazeta
Prawna”, 29 lipca 2015 r. (https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/885665,reforma-postepowania-
administracyjnego-umowa-jako-alternatywa-dla-decyzji-w-sprawie-indywidualnej.html, 30.06.2022).

1054 3. Wyporska-Frankiewicz, Publicznoprawne formy..., dz. cyt., s. 16.

1055 M. Krawczyk, Podstawy wltadztwa administracyjnego. Warszawa 2016, s. 334.

1056 3, Wyporska-Frankiewicz, Publicznoprawne formy..., dz. cyt., s. 243 i n.

1057 . Mikowski, Prawne formy dziatania w sferze zarzqdzania drogami puiblicznymi. ,,Zeszyty Naukowe
Dolnoslaskiej Wyzszej Szkoty Przedsigbiorczos$ci i Techniki w Polkowicach. Studia z nauk spotecznych”,
nr 6/2013, s. 239 (http://cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwmetal.element.cejsh-bdc7cd99-e6bc-41eb-
95ec-ac4c74fe620e?q=bwmetal.element.cejsh-344fbf6f-694d-4b74-b152-39f4286ddb62;11&qt=CHIL
EN-STATELESS, 30.07.2023).

1058 Zob. np. poglad P. Wojewskiego, postulujgcego wprowadzenie wyraznego rozroznienia miedzy
porozumieniem administracyjnym i umowg administracyjna (P. Wojewski, Porozumienie administracyjne
jako prawna forma dzialania administracji w swietle systemu wdrazania funduszy strukturalnych i

242



Z kolei R. Szczepaniak zauwazyt, ze postugiwanie si¢ umowa cywilnoprawng
przez podmioty prawa publicznego moze skutkowaé¢ omijaniem konstytucyjnych
standardow demokratycznego panstwa prawa. Autor ten wskazat na dominujacy wsrod
praktykéw prawa administracyjnego (w tym wsrod sedziow) poglad, w mysl ktérego
organ administracji postugujacy si¢ umowa cywilnoprawng ,,staje si¢ takim samym
uczestnikiem obrotu cywilnoprawnego jak jednostka prywatna”%° co skutkuje
zwolnieniem podmiotu administrujgcego z ograniczen narzucanych normami prawa
administracyjnego organom witadzy publicznej®®, w tym wylaczeniem dziatan
stanowigcych przedmiot umowy cywilnoprawnej spod kontroli

sadowoadministracyjnej %L,

Warto takze wskazaé, ze to wlasnie umowa administracyjna stanowita w pewnym
zakresie remedium na problemy, z ktorymi administracja niemiecka borykata si¢ w
drugiej potowie XX w., c0 mogloby stanowi¢ argument koronny przemawiajacy za
wyposazeniem polskiej administracji w t¢ konsensualng forme dziatania. Tym bardzie;j,
ze problemy te, jesli nie sg identyczne, to sg bardzo podobne. Warto zatem mie¢ w
pamieci slowa A. Panasiuka, ktory podkreslil, ze m.in. w Niemczech ,,potrzeba
kompleksowego oraz elastycznego uregulowania dzialan administracji w warunkach
dynamicznie zmieniajacych si¢ potrzeb spoteczno-ekonomicznych, przy jednoczesnej
coraz mniejszej efektywnosci administracji, znalazta wyraz w regulacji i teorii umowy

publicznoprawnej”1%2,

W zwigzku z niechecig polskiego ustawodawcy do kodeksowej instytucjonalizacji
umowy administracyjnej pojawia si¢ pytanie, skad wspotczesnie bierze si¢ negatywne do
niej nastawienie, skoro z aksjologicznego punktu widzenia umowa administracyjna
pozwala urzeczywistni¢ wiele zasad zakotwiczonych w polskim porzadku prawnym,
takich jak zasada pomocniczosci, zasada demokratycznego panstwa prawnego czy zasada

polubownoscil?®,

Funduszu Spojnosci przez jednostki sektora finansow publicznych. ,Biatostockie Studia Prawnicze”, nr
25/1/2020, s. 160, http://bsp.uwb.edu.pl/wp-content/uploads/2020/04/BSP25-1_141.pdf, 30.07.2023).

1059 R, Szczepaniak, Weztowe problemy stosowania prawa prywatnego w sektorze publicznym. ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, nr 4/2016, s. 117.

1060 Tamze.

1061 5. Gajewski, Model postepowania w sprawach udzielania swiadczen ze srodkéw publicznych w drodze
umowy. ,.Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego”, nr 2 (59)/2015, s. 34.

1062 A Panasiuk, Umowa publicznoprawna.. ., dz. cyt., s. 20.

1063 D, Cendrowicz, Koncepcja umowy administracyjnej na przyktadzie umowy w sprawie realizacji
indywidualnego programu wychodzenia z bezdomnosci, (w:) M. Szewczyk, L. Staniszewska, M. Kru$
(red.), Kierunki..., dz. cyt., s. 372.
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W przeciwienstwie do Niemiec, gdzie od lat pojawiaja si¢ monografie analizujace
roézne aspekty funkcjonowania umowy administracyjnej, w Polsce zasadniczo brakuje
tego typu opracowan. Nastepstwem tej luki jest ,,m.in. zroznicowane nazewnictwo
uzywane na oznaczenie tej prawnej formy dziatania administracji publicznej, wielos¢ jej
rodzajow oraz brak zgodno$ci pogladow na temat mozliwosci poddania jej kontroli

sadow administracyjnych”1%64,

Warto przypomnie¢ w tym miejscu zdanie A.
Wesotowskiego, ktory przed laty przyrownat monografie do fotografii rejestrujacej
aktualny stan okreslonego przedmiotu badan. ,,Kilka fotografii tego przedmiotu
wykonanych w réznych odstgpach czasu pozwala uwaznemu obserwatorowi na
porownywanie ich, analizowanie i zauwazenie zmian, jakie zaszly w tym przedmiocie.
Nalezy wiec zadbac o to, aby opis monograficzny okreslonego przedmiotu byt co pewien
czas powtarzany”1%®®, Dotychczas monografia na temat umowy administracyjnej, czy tez
jej przejawow w polskim porzadku prawnym nie powstata. Podkresli¢ jednak nalezy, ze
tematyka ta chetnie jest podejmowana w artykutach przyczynkarskich lub w
podrozdziatach prac nt. prawa administracyjnego. Bioragc pod uwage tresé
publikowanych na przestrzeni minionych kilkunastu lat opracowan, wyrdzni¢ mozna dwa
glowne nurty badawcze:

- pierwszy obejmuje prace analizujagce wybrane przepisy z ustawodawstwa zagranicznego
(gtownie niemieckiego i francuskiego) regulujace umowe administracyjna®;

- w drugim znajduja si¢ prace okreslajace charakter uméw wprowadzanych przez
polskiego ustawodawce ad causam do polskiego prawal®’ (gtéwnie przez pryzmat

rozwigzan niemieckich, stanowigcych ujecie modelowe, choc nie jest to zasada).

1064 Tamze, s. 365). Z kolei L. Staniszewska zwraca uwage na fakt, ze niejednolito$¢ pogladéow doktryny
,ha charakter, miejsce oraz konstrukcj¢ umoéw publicznoprawnych (...) niewatpliwie wplywa na
stanowienie tych uméw w przepisach prawnych w sposob niekompletny, aczasem nawet
niekonstytucyjny, a takze na obnizenie ochrony praw jednostek, ktore zawierajg takie umowy z organami
administracji publicznej” (L. Staniszewska, Zagadnienia..., dz. cyt., s. 140).

1065 A, Wesolowski, O potrzebie monograficznych opracowar przedsiebiorstw. ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny”, nr 1/1987, s. 275.

1066 Zoh. np.: K. Klonowski, Alternatywne metody rozwigzywania sporéw..., dz. cyt., s. 346-349; L.
Staniszewska, Umowy..., dz. cyt., s. 167-169 (autorka ta uwzglednita rowniez uregulowania przyjete w
Chorwacji; tamze s. 169-171); J. Zimmermann, Alfabet prawa administracyjnego. Warszawa 2022, s. 262;
L. Zacharko, Umowa administracyjna (umowa publicznoprawna), (w:) J. Blicharz, L. Zacharko (red.),
Administracja. Prawo administracyjne. Czes¢ ogélna. Katowice 2018, s. 208-213.

1067 Zob. np.: D. Biniasz-Celka, Cywilnoprawne aspekty uméw zawieranych pomiedzy organem
administracji publicznej a organizacjq pozarzqdowq w celu realizacji zadan publicznych. ,,Studia Prawa
Publicznego”, nr 4 (28)/2019, s. 53-78; G. Glanowski, Umowa o $wiadczenie zdrowotne. Warszawa 2019,
s. 188-190; M. Grzeskow, Stosunek zatrudnienia w stuzbie kontraktowej Policji. ,,Przeglad Prawa
Publicznego”, nr 7-8/2019, s. 136-141; M. Porgbska, Problematyka procesu inwestycyjnego w swietle
charakteru prawnego umowy partnerstwa publiczno-prywatnego, (w:) 1. Niznik-Dobosz, Przestrzen i
nieruchomosci jako przedmiot prawa administracyjnego. Publiczne prawo rzeczowe. Lexl/el. 2012; K.
Rozek, Umowa..., dz. cyt., s. 210-218; P. Sancewicz, Umowa o dofinansowanie jako szczegolny typ umowy
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W odniesieniu do pierwszego z wymienionych nurtow badan wskazaé¢ nalezy na
niewykorzystany potencjal w nim tkwigcy, przejawiajacy si¢ w braku prac
wykorzystujagcych metodologiczne zalozenia komparatystyki prawniczej w zakresie
poszukiwania ,,lepszego rozwigzania dla okreslonej krajowej jurysdykcji, przez badanie

rozwigzan przyjetych w innych krajach”%,

Wydaje sie¢, iz w obliczu niecheci ustawodawcy do umowy publicznoprawne;j
szczegblnie wazne sg te prace, w ktorych autorzy ktada nacisk na prowadzong w sposéb
kazuistyczny analize¢ problemowg opracowywang w ujeciu monograficznym, ktora dzieki
eksploracji praktycznych przyktadéw osadzonych na tle aktualnego dorobku doktryny
moze dostarczy¢ nie tylko nowych argumentéw przemawiajacych za normatywizacja
umowy administracyjnej, lecz takze istotnie wzbogaci¢ polski dyskurs poswiecony
konsensualnym formom dzialania administracji'®®. Nie bez znaczenia jest rowniez fakt,
iz w pracach tego rodzaju (takze przyczynkarskich) autorzy niejednokrotnie dochodza do
wniosku, iz umowa administracyjna jest wprowadzana do porzadku prawnego przez

1070

ustawodawce na potrzebg chwili**'", natomiast brak jest regulacji ramowej, pelniacej

gléwnie funkcj¢ porzadkujaca i gwarancyjna.

Ksztalt dyskursu na ten temat determinuje niewatpliwie specjalistyczna siatka
pojeciowa. Zdaniem R. Szczepaniaka trudno$ci zwigzane z badaniami nad umowg

administracyjna w polskiej doktrynie stanowig m.in. brak uksztattowanych definicji pojgc

stosowanej przez Polskq Agencje Rozwoju Przedsigbiorczosci w postgpowaniu w sprawie udzielenia
wsparcia w swietle koncepcji umowy administracyjnej w polskiej i w niemieckiej doktrynie prawa. Studium
przypadku. ,.Zeszyty Prawnicze”, nr 20/3/2020, s. 191-196; I. Sierpowska, Pomoc spoleczna jako
administracja $wiadczgca. Studium administracyjnoprawne. Warszawa 2012, s. 323-326, 328-334; E.
Stupienko, Zakres, formy stosowania i charakter prawny tzw. umowy dotacyjnej. ,.Krytyka Prawa”, t.
6/1/2014, s. 436-444; R. Talaga, Charakter prawny umowy o dofinansowanie projektu ze srodkéw
europejskich w ramach polityki spojnosci. ,,Studia Prawnicze”, nr 1 (223)/2021, s. 37-45; H. Wolska,
Umowne powierzenie zadan z zakresu gospodarki komunalnej, (w:) M. Bilinski, W. Gonet, H. Wolska,
Gospodarka komunalna. Problematyka realizacji zadan publicznych. Warszawa 2020, s. 80 i n. oraz
przypis nr 25.

1068 3. Supernat, Z zagadnier komparatystyki prawniczej. ,,Przeglad Prawa i Administracji”, nr 114/2018, s.
223. Jedynym tekstem napisanym w oparciu o t¢ metodg, z ktorym autor niniejszej pracy miat si¢ zapoznac,
jest praca A. Kubiak, Koncepcja..., dz. cyt. W opracowaniu tym autorka poddaje analizie niemieckie
regulacje umowy administracyjnoprawnej, a nastgpnie szczegétowo omawia powody przeszczepienia na
grunt polski wybranych rozwiazan oraz przyczyny modyfikacji innych. Badania pod tym katem sa moga
by¢ niezwykle ptodne poznawczo, jesli wezmie si¢ pod uwage fakt, ze umowa administracyjna funkcjonuje
w porzadku prawnym wielu panstw europejskich, m.in. Estonii, Finlandii, Grecji czy Hiszpanii (J.
Wyporska-Frankiewicz, Publicznoprawne formy..., dz. cyt., s. 235 i n. oraz przypisy nr 35 i 36).

1069 7 zadowoleniem nalezy stwierdzié, ze taka problematyka zaczyna sie powoli pojawiaé wsrdd
krajowych opracowan poswigconych analizie umowy administracyjnej. Przyktadowo D. Chaba klasyfikuje
kontrakt terytorialny jako umowe administracyjng. ,,Decyduje 0 tym miedzy innymi przedmiot kontraktu,
pozycja jego stron czy system kontroli nad nim” (D. Chaba, Kontrakt terytorialny. Warszawa 2022, s. 28).
1070 3. Wyporska-Frankiewicz, Publicznoprawne formy..., dz. cyt., s. 244; M. Krawczyk, Podstawy..., dz.
cyt., s. 340.
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,umowa publicznoprawna” oraz ,umowa administracyjna”t, gdyz ,sami

administratywisci (...) nie s3 w stanie jak dotychczas stworzy¢ samodzielnej spojnej
koncepcji umowy publicznoprawnej”'%2. Trudnoéci te w opinii autora stanowia efekt
braku badan podejmowanych wspdlnie przez cywilistow i administratywistow, co z kolei
jest poklosiem zakorzenionego w $wiadomosci polskich prawnikéw dychotomicznego
podziatu prawa na prawo prywatne i publiczne!®”®. W roku 2023 niemal identyczny
poglad wyrazili B. Brzezinski, A. Franczak oraz J. Pustul, twierdzac, ze ,,w polskim
prawie administracyjnym nie wypracowano spdjnej, systemowo ugruntowanej
koncepcji” umowy administracyjnej®’4, co wynika¢ moze z liczebnosci artykulow o
charakterze przyczynkarskim oraz opracowan monograficznych i podrecznikow do
prawa administracyjnego, w ktorych coraz cze$ciej jeden rozdzial poswieca si¢
zagadnieniu umowy administracyjnej, analizujac ja przez pryzmat cech uznawanych
przez danego autora za istotne. Poglad ten nie oznacza jednak, ze w literaturze przedmiotu
nie wyksztalcita si¢ communis opinio co do gtéwnych cech typowych dla umowy
administracyjnej. JakoSciowa analiza tresci 0 charakterze strukturalnym opracowan
poswigconych umowie administracyjnej przeprowadzona w oparciu o metode
zaproponowang przez P. Mayringal®”® pozwala wyodrebni¢ te cechy omawiangj
instytucji, ktore pojawiaja si¢ w wigkszosci dotyczacych jej analiz (zob. tab. nr 8) i sg to:
strony umowy, przedmiot umowy, cel zawarcia umowy, swoboda zawierania umowy,

nadzor i kontrola, rozstrzyganie sporow.

Majac na uwadze powyzsze cechy omawianej instytucji, w sposob
ustrukturyzowany przeanalizowa¢ mozna wybrane definicje pojawiajace si¢ w literaturze
przedmiotu. O ich wyborze zadecydowaty dwa Kryteria: czas oraz rodzaj publikacji.
Zaprezentowane zostaty definicje, ktore pojawity si¢ w czasopismach naukowych oraz w

opracowaniach monograficznych na przestrzeni lat 2008-2022.

071 R, Szczepaniak, Swoboda uméw w sektorze publicznym, (w:) Z. Kuniewicz, D. Sokotowska (red.),
Prawo kontraktow. Warszawa 2017, s. 428. L. Staniszewska z kolei zwraca uwagg na fakt, ,,ze stosunkowo
rzadko w doktrynie polskiej podejmowane sg proby ujecia uméw publicznoprawnych w sposob
kompleksowy, zwlaszcza w zakresie wskazania ich definicji i kategoryzacji” (L. Staniszewska,
Zagadnienia..., . 139).

1072 R, Szczepaniak, Weztowe problemy..., dz. cyt., s. 113.

1073 Tamze, s. 112 i n.

1074 B, Brzezinski, A. Franczak, J. Postul, O (nie)porozumieniu inwestycyjnym. ,,Przeglad Podatkowy”, nr
5/2023, s. 9.

1075 p, Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse (w:) U. Flick i in. (red.), Handbuch qualitative Forschung:
Grundlagen, Konzepte, Methoden und Anwendungen. Miinchen 1991, s. 210-213.
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Tab. nr 7. Katalog cech charakteryzujacych umowe administracyjna
w pogladach wybranych autorow

Strony Przedmiot Cel Swopoda ’ _ Nadzor Rozstrzyganie
zawierania umow i kontrola Sporow
A. Panasiuk07
podmiot ograniczona
publiczny realizacja S . .
i podmiot sadath urzeczywistnienie kan_urengymot Jgsno s_a;dy
prywatny lub publicz- interesu ellmlnacyjnyml okreslone w admlrjlstra-
podmioty nych publicznego procedurami umowie cyjne
publiczne wyboru partnera
A. Kubiak?07"
w przypadku
uktadu ustalenie
stanu faktycznego
lub stanu prawnego
w sprawie, jezeli
ich ustalenie na kontrola
podstawie srodkow instancyjna,
dowodowych w uprawnienie
sprawy z postgpowaniu organu
zakresu wyjasniajg-cym, WyZszego
administra prowadzo-nym stopnia do
cji wedtug majacych R orzekania 0
publicznej zastosowanie pckoL bezskuteczno$
organ Talatwiane przepiséw o kontraktowania w Ci umowy
GRS w drodze postepowaniu sprawach zawartej w sady
publicznej | decyzji administra-cyjnym, | @dministracyjnych sprawie administra-
P w ktorych niemozliwe albo S zalatwieniuw | P
prywatny podejmow wymagatoby Sprzeciwiajg sig trybie
ane sg inne poniesienia temu przepisy unormowany
akty lup | kosztow niewspot- T m kodeksem
czynnosci miernych wobec postepowania
wiadcze celu postgpowania; administracyjn
w przypadku ego lub
umowy wymiany ordynacja
$wiadczenie podatkowa
jednostki
wspomagajace
realizacje
publicznych zadan
administracji

1076 A, Panasiuk,

1077 A, Kubiak, Koncepcja..., dz. cyt., s. 49-57.
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J. Wyporska-Frankiewicz'7®

) organ
podmiot objety administracji
administracji i i .
. ) zakresem . . pupllgzn?,Jjako sady administra-
wespot ze wypetnianie shuzby | ,.silniejsza” strona L
prawa - . cyjne i
strong administrac publicznej umowy powszechne
toczacego si¢ inedo ostatecznie
postgpowania yineg decydujaca o jej
zawarciu
. Sierpowska'™®
organowi
jedna to Sprawy z swoboda adrm"s];lsltrqu
zawsze prawy o kontraktowania PR
odmiot za[«_esu ac_j.- reallzac_Ja interesu ograniczona uprawnienia o
podr . ministracji publicznego - charakterze
administracji ublicznei normami prawa | | “o o
publicznej P g publicznego ynacyiny
m, kontrolnym
i nadzorczym
L. Staniszewska'%®
skonkrety-
u rzamazre]?nia brak swobody
i%bowi ki zaspokojenie kontraktowania,
rZvnaimniei o dmic?téw potrzeb tj. ksztattowania
Przynaj ]| P publicznych tresci umow oraz
Jedna. t(.) organ prawe.l wynikajacych wyboru
administracji zaangazo- Z ustawowo kontrahenta
publicznej V\SI?(;]S)G%ZIZV natozonych zadan organu
admini- do wykonania administracji
. publicznej
stracyjno-
prawny

1078 3, Wyporska-Frankiewicz, Publicznoprawne formy..., dz. cyt., s. 245-247.
107 1, Sierpowska, Pomoc spoteczna jako administracja $wiadczgca. Studium administracyjnoprawne.

Warszawa 2012, s. 320.
1080) . Staniszewska, Umowy..., dz.

cyt., s. 163-167.
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G. Glanowskil08!

ograniczona
postepowaniem
eliminacyjnym, .
umozliwiajacym mthwoé.é
wylonienie ) Wlad__CZCJ
podmiotow 'ngzrer_‘c!l organu
konanie dajacych gwaranc;j administracjl
W;/adania J?alZnaj%epszej € publicznej w _ Ze\{vnetr;ne
publicznego, realizacji zadania | Proces wykonania Srﬁdkl
przynajmniej | za ktorego . publicznego; umowy; ochrony
jedna to organ spetnienie rgallzaqa prawne)
administracji | odpowiedzia Interesu zakres . rwgltv'nqt;zne (mozliwose
publicznej Fnode publicznego ksztaltowania tresci SIOCT OE ronyl odwaanla
ponosi umowy jest mocno | Prawnej (kontrola sic
whadza ograniczony aktami instancyjna. kontrahenta
. powszechnie rozstrzygnigc do sadu)
pulalliEzAia obowigzujacego kierowanych pod
prawa; adresem
L kontrahenta
inicjatywa organu)
kontraktowa
przystuguje tylko
organowi

Zrédto: Opracowanie wlasne na podstawie prac przywolanych w przypisach 1049-1054.

Z przedstawione] wyzej tabeli jasno wynika, 1z wbrew czgsto przytaczanemu
pogladowi 0 braku wsrdéd administratywistow zgody co do definicji pojgcia ,,umowa
administracyjna”, konsensus taki istnieje w odniesieniu do kluczowych kwestii. Tak wiec
przedmiotem umoéw administracyjnoprawnych sg sprawy z zakresu administracji
publicznej, a celem ich zawarcia jest realizacja szeroko rozumianego interesu
publicznego. Konsekwencja zasady legalnosci dziatan administracji publicznej jest
ograniczenie swobody zawierania umow pod wzgledem ksztattowania ich tresci oraz

wyboru
administracyjnych jest poddanie sporéw wynikajgcych z uméw administracyjnych

kontrahental®®? natomiast skutkiem kasatoryjnego orzekania sadow

dwutorowej kontroli: kwestiami odszkodowawczymi zajmuja si¢ sady powszechne,
natomiast w pozostalym zakresie orzekaja sady administracyjne. Zdaniem wigkszosci

autorow umowe¢ administracyjng moga zawrze¢ organ administracji z podmiotem

1081 G, Glanowski, Umowa o swiadczenie zdrowotne. Warszawa 2019, s. 186 i n.

1082 Wigcej na temat $cierania sie zasady legalizmu z zasada wolnosci umoéw w ramach kontraktowych
dziatan administracji zob. Z. Cieslik, Konstytucyjne podstawy kontraktowych dziatan administracji
publicznej, (w:) J. Jagielski, M. Wierzbowski (red.), Prawo administracyjne..., dz. cyt., s. 179 i n.
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prywatnym albo organy administracji mi¢dzy sobg. Odmienne zdanie reprezentuje A.
Kubiak, ktora wyraznie podkresla, iz instytucja umowy administracyjnej przewidziana
jest do regulowania stosunkow prawnych migdzy organem administracji publicznej 1
podmiotem prywatnym. Poglad ten nalezy podzieli¢, a majac na uwadze przejrzystos¢ i
stabilno$¢ systemu prawa administracyjnego w Polsce przypomnie¢ warto, ze
konsensualng forma stuzaca nawigzaniu stosunku prawnego miedzy organami
administracji publicznej jest funkcjonujagce od lat w rodzimym porzadku prawnym
porozumienie administracyjne®®. Rozmywanie konturéw tej instytucji, ktéra na state
wpisata si¢ do siatki pojeciowej w nauce prawa administracyjnego, poprzez
przypisywanie umowie publicznoprawnej strony podmiotowej porozumienia, wydaje si¢
niczym nieuzasadnione. Kwestia ,,rozmywania poje¢” w kontek$cie niewtadczych form
dzialania administracji jest od lat aktualna w doktrynie, a jej przyczyng moze by¢ m.in.
stosowanie poj¢cia ,,umowa administracyjna” jako pojecia nadrzgdnego w stosunku do
innych form konsensualnych (umowy cywilnej i porozumienia)®®*. Rozwigzaniem tego
problemu moze by¢ zmiana terminologiczna polegajaca na okresleniu kategorii
nadrzg¢dnej pojeciem ,,formy konsensualne dziatania administracji”, w ramach ktérych
wyr6zni¢ mozna umowy administracyjne, umowy cywilne oraz porozumienia. Takie
rygorystyczne podej$cie terminologiczne stanowi wazny krok w opracowaniu spdjnego

systemu konsensualnych form dziatania administracji.

Na konieczno$¢ wyraznego rozgraniczenia porozumienia administracyjnego i
umowy publicznoprawnej wskazywali m.in. B. Dolnicki 1 R. Cybulska, podkreslajac, ze
,uUmowa publicznoprawna nie jest forma atrakcyjng, jesli jest zawierana pomig¢dzy
podmiotami administracji. Znacznie prostszym rozwigzaniem jest wtedy porozumienie.
Jednakze jesli jedng ze stron stosunku prawnego jest podmiot spoza administracji,
uzasadnienie znajduje zastosowanie formy umowy, szczegdlnie ze wzgledu na
ewentualne roszczenia pomigdzy podmiotami prawa publicznego i prawa prywatnego,
sposob 1 kontrole wykonania umowy, a przede wszystkim charakter przedmiotu owe;j

umowynlOBS )

Kwestia aspektu podmiotowego umowy administracyjnoprawnej ma istotne

znaczenie ze wzgledu na sprecyzowanie celu tej czynnosci prawnej. Wychodzac z

1083 M.J. Klimaszewski, Porozumienie administracyjne? ,, Kwartalnik Prawa Publicznego”, nr 3/2002, s.
155in.

1084 Zob. np. tamze, s. 167.

1085 B, Dolnicki, R. Cybulska, Nowe dwustronne formy..., dz. cyt., s. 464.

250



zalozenia, ze umowa administracyjna moze zosta¢ zawarta mig¢dzy organami
administracji publicznej, nie budzi watpliwosci, ze jej celem jest realizacja interesu
publicznego. Zmiana konstelacji kontraktujagcych podmiotow istotnie bedzie rzutowac na
cel umowy, ktory odrebnie postrzegac nalezy przez pryzmat podmiotu administrowanego
1 administrujacego. O ile dla tego ostatniego nic si¢ nie zmieni, o tyle w przypadku
podmiotow prywatnych celem bedzie albo zatatwienie indywidualnej sprawy albo (w
przypadku umow, ktérych przedmiotem jest np. rozbudowa infrastruktury) osiggniecie
wymiernych korzys$ci. Pamigta¢ bowiem nalezy, iz celem funkcjonowania podmiotéw

prywatnych jest maksymalizacja zysku.

Z powyzszych ustalen wytania si¢ definicja umowy administracyjnej nastepujace;j
tre$ci: umowa administracyjna to czynnos¢ prawna dokonywana przez organ
administracji publicznej oraz podmiot prywatny, ktérej przedmiot stanowig sprawy z
zakresu administracji publicznej, a jej cel jest dwojaki: realizacja zadan publicznych (z
punktu widzenia organu administracji) oraz zalatwienie indywidualnej sprawy albo
osiggniecie wymiernych korzysci (z punktu widzenia podmiotu prywatnego). Umowa
administracyjna zawierana jest w ograniczonych warunkach swobody kontraktowania,
organowi administracji publicznej przystluguja uprawnienia kontrolne, a spory z niej
wynikajagce (z  wyjatkiem  kwestii  odszkodowawczych) rozstrzygaja  sady

administracyjne©e®.

Poprawa dynamiki dyskursu naukowego skoncentrowanego na umowie
administracyjnej powinna rowniez objaé swym zasiggiem wzbogacenie preferowanej
przez polskich administratywistow metody dogmatycznoprawnej o szereg innych metod,
jak np. metode socjologicznoprawna, ktéra umozliwi ,rozszerzenie perspektywy
badawczej takze nakwesti¢ spotecznej genezy ispolecznego dzialania prawa,
W szczegdlnosci  warunkow  jego  skutecznosci”?'®®’. W  przypadku umowy
administracyjnej istotne znaczenie w tym kontek$cie ma kwestia akceptacji dziatan
organOw administracji przez podmioty administrowane. Wskazane jest rdéwniez

uwzglednienie w badaniach nad umowa publicznoprawng gltéwnych trendow

1086 Jest to definicja uwzgledniajaca tylko aspekt prawny badanej instytucji. Podkresli¢ jednak nalezy, ze
holistyczne ujecie umowy administracyjnej wymaga uwzglednienia rowniez wymiaru psychologicznego,
spolecznego, ekonomicznego, gdyz tylko multidyscyplinarne badania nad omawiang instytucja pozwola
dostrzec jej potencjat i znaczenie dla systemu prawa administracyjnego, organéw administracji publiczne;j
oraz podmiotow prywatnych.

187 \W. Jedlecka, O metodzie socjologicznej w badaniu prawa. ,,Wroctawskie Studia Erazmianskie.
Rozprawa o metodzie prawa i polityki”, z. VIII/2014, s. 182.
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wystepujacych w prawie administracyjnym (zwrot aksjologiczny w badaniach nad
prawem administracyjnym, prawo do dobrej administracji), jak 1 w naukach
pomocniczych prawa administracyjnego (kwestia glokalizacji zaufania do organow
administracji publicznej, Public Value Management, zagadnienie redukcji kosztow

transakcyjnych oraz zmniejszenia asymetrii informacji).

Na konieczno$¢ uzupelnienia dotychczasowych badan nad umowa
administracyjng o kwesti¢ umocowania administracji publicznej do zawierania umow
wskazat Z. Cieslik, ktorego zdaniem ,kluczem do trafnego rozeznania cech
obowigzujacej regulacji w dziedzinie kontraktowania publicznego — i do jej miarodajnej
oceny prawnej — sg badania pionowe, odwotujace si¢ do podstawowych,
zrodtowych zatozen zhierarchizowanego systemu prawnego. Uzasadnione jest zatem
podjecie proby uchwycenia konstytucyjnych wymogéw dotyczacych podstaw
kontraktowego dziatania administracji, ktéore moga zosta¢ okre$lone w ustawach
zwyktych. W takim ujeciu ustalenia dotyczace legitymacji do zawierania umow przez
administracj¢ publiczng odnosza si¢, co do zasady, w réwnej mierze do wszelkich
przejawow kontraktowego dziatania tej administracji, bez wzgledu na typ umowy, ktora
miataby zosta¢ przez nig zawarta. Tak sformutowany cel badawczy jest oczywiscie celem
dalekosieznym. Finalnym efektem takich ustalen powinno by¢ bowiem okreslenie —
mozliwego do wyodrgbnienia — wspdlnego mianownika normatywnych wymogow
dotyczacych wszelkich form kontraktowania publicznego’°88,

W literaturze przedmiotu znalez¢ mozna rowniez opracowania, w ktorych autorzy
staraja si¢ zaprezentowac nowe spojrzenie na umow¢ administracyjng, stosujagc odmienne
od tradycyjnych metody badan, co biorac pod uwage niekwestionowang hegemonie
metody dogmatyczno-prawnej na gruncie nauk prawnych stanowi nie lada wyzwanie.
Autorem takiego opracowania jest P. Kominek, ktory domystom czytelnika pozostawit
identyfikacj¢ metody, ktora postuzyl si¢ pracujac nad tekstem pt. Wartosci publiczne w
prawie administracyjnym!®®. Moim zdaniem, identyfikujac wartosci, realizacji ktorych
moze stuzy¢ w procesie stosowania prawa umowa administracyjna, przywotany autor

poshuzyt sie metoda aksjologiczna'®®®. Pozwolita mu ona doj$¢ do wniosku, ze umowa

1088 7 Cieslik, Konstytucyjne podstawy..., dz. cyt., s. 178.

1089 p_ Kominek, Wartosci publiczne w prawie administracyjnym. ,Przeglad Prawa Publicznego”, nr
1/2020.

109 Wgrod badaczy prawa administracyjnego wystepuja rozne zapatrywania na metode aksjologiczng.
Przyktadowo W. Piatek nie postrzega metody aksjologicznej jako odrgbnej metody, lecz uwaza, ze
rozwazania natury aksjologicznej prowadzi si¢ w oparciu o metod¢ dogmatycznoprawna, poniewaz ich
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publicznoprawna umozliwia realizowanie = warto§ci  publicznej, ktorg jest
harmonizowanie konfliktow interesow'%. Biorac pod uwage swoisty impas, ktory
istnieje od kilku lat w procesie normatywizacji umowy administracyjnej w Polsce, by¢
moze nalezy zastanowi¢ si¢ nad zmiang kierunkow badan nad instytucjag umowy
administracyjnoprawnej. By¢ moze w przypadku tej konkretnej instytucji metoda
dogmatycznoprawna juz si¢ wyshuzyla, w zwigzku z czym administratywistom nie
pozostaje nic innego, jak tylko zastosowa¢ w praktyce, z metodologicznego punktu
widzenia godng przytoczenia, rad¢ D. Kubinowskiego, ktéry nie tak dawno stwierdzit,
,»Z€ humanistyczno-spoteczne nauki stosowane, (...) aby ocali¢ i rozwing¢ swoje
cywilizacyjne znaczenie w adekwatnym poznawaniu, rozumieniu i interpretowaniu
nowych procesoéw 1 zjawisk spotecznych, musza na biezaco i intensywnie dostosowywac
metody swoich badan do aktualnej sytuacji kulturowej oraz gwattownej dynamiki jej
przemian, rozpoznajac i rozwigzujac szczegotowe problemy badawcze, a przez to

przyczyniajac sie do kreowania lepszego $wiata19%?,

5.2. Umowy na gruncie polskiego prawa administracyjnego jako instytucja z
pogranicza prawa administracyjno-cywilnego

Jak juz wykazano, wspodtczesna administracja publiczna, zar6wno niemiecka, jak
1 polska, postuguje si¢ w praktyce administracyjnej formami konsensualnymi. Jako ze
dogmatyka niemiecka kladzie nacisk na rozwdj spdjnego systemu prawa
administracyjnego, ze wzgledu na koniecznos$¢ instytucjonalnej elastycznos$ci tej gatezi
prawa juz przed laty w Niemczech dostrzezono zalety umowy administracyjnej, dzigki
ktorej organy administracji publicznej mogg zatatwiac sprawy ,,w sposob akceptowalny
dla obu stron umowy, bez angazowania w sprawe¢ organu odwolawczego 1 sadu
administracyjnego, przy oszczednosci kosztow i czasu2%%3, Przypomnie¢ warto, ze dzieki
poszerzeniu katalogu prawnych form dziatan administracji o umowe administracyjng

zatroszczono si¢ z jednej strony o jednolito$¢ systemu niemieckiego prawa

przedmiot stanowi tekst aktow prawnych (W. Piatek, Recenzja rozprawy doktorskiej pana mgr Pawta Kréla
pt. Koncepcja détournement de pouvoir, przygotowanej pod kierunkiem naukowym prof. dr hab.
Wojeciecha Jakimowicza. Krakow 2017, maszynopis S. 504, S. 5
(https://wpia.uj.edu.pl/documents/41601/138070319/Recenzja.Krol.Prof.Piatek.pdf, 19.03.2023 r.).

1091 p, Kominek, Wartosci..., dz. cyt., s. 59.

1092 D, Kubinowski, Trajektorie legitymizacji naukowej innowacyjnych metod pedagogicznych badarn
Jjakosciowych: badanie w dziataniu, badanie przez sztuke, autoetnografia, (w:) J. Madalinska-Michalak, A.
Witkomirska (red.), Pedagogika i edukacja wobec kryzysu zaufania, wspolnotowosci i autonomii.
Warszawa 2020, s. 443 i n.

1093 A, Krawczyk, Umowa administracyjna, (w:) Z. Kmieciak (red.), Raport..., dz. cyt., s. 130.
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administracyjnego, a z drugiej o elastycznos¢ form dziatania administracji. Trudno dzi$
wyobrazi¢ sobie w Niemczech organy administracji publicznej, starajace si¢ zalatwic
spraw¢ zgodnie z zasadg ekonomiki postgpowania administracyjnego, pozbawione

mozliwo$ci wypracowania wspolnego rozwigzania z podmiotem administrowanym.

Poniewaz elastyczno$¢ instytucji umowy pozwala organom administracji na
biezaco szybko i sprawnie reagowa¢ na zmiany zachodzace w otoczeniu spoleczno-
gospodarczym, nie dziwi fakt, ze rowniez wsrdéd rozwigzan normatywnych na gruncie
rodzimego prawa administracyjnego znalez¢ mozna instytucje umowy, a wiasciwie
uméw. Co do zasady s3 to umowy cywilnoprawne'®, ktorych stosowanie w praktyce
administracyjnej uzaleznione jest glownie od woli ustawodawcy. Ograniczenie
mozliwosci ich wykorzystywania stanowi pochodng charakteru zadan publicznych,
realizacji ktérych umowy takie miatyby stuzy¢, jak réwniez kompetencji organow

administracji publicznej®®.

Jako ze umowy wykorzystywane przez administracj¢ nie stanowig jednolitej
grupy form dziatan administracji, trudno jednoznacznie okresli¢ ich charakter prawny. W
literaturze przedmiotu juz od lat wskazuje si¢, ze pojecie ,,umowa administracyjna”
wykorzystywane jest w nauce prawa administracyjnego do oznaczenia ,,rozmaitych,
wyksztalconych w praktyce funkcjonowania administracji postaci dwustronnych form jej
dziatania. Kwalifikowano tak rdzne przejawy osiggania konsensu w prawie
administracyjnym: poczawszy od uméw prawa cywilnego, w tym regulowanych w
przewazajacym stopniu przez przepisy prawa administracyjnego, wywotujacych skutki
w tej sferze badz nastawionych na realizacj¢ zadan publicznych, na porozumieniach
administracyjnych, kontraktach wojewoddzkich oraz umowach nienazwanych
skonczywszy”19%, Z problemem mieszanego charakteru uméw wykorzystywanych do
regulowania stosunkow administracyjnoprawnych nie zawsze rowniez radza sobie

przedstawiciele rodzimej doktryny, okreslajac taki rodzaj postgpowan mianem

1094 Przed laty D.R. Kijowski obliczyl, ze w ponad 200 ustawach regulujacych wykonywanie zadan przez
administracj¢ publiczng prawa i obowigzki podmiotéw administrowanych ustalane sa za pomoca form
prawa cywilnego (D.R. Kijowski, Ucieczka administracji publicznej w sfere prawa cywilnego, (W:) M.
Wierzbowski, J. Jagielski, A. Wiktorowska, E. Stefanska (red.), Wspélczesne zagadnienia prawa i procedury
administracyjnej. Ksiega jubileuszowa dedykowana prof. zw. dr hab. Jackowi M. Langowi. Warszawa 2009, s.
118in.).

1095 A, Puczko, Umowy cywilnoprawne w prawie administracyjnym i praktyce organéw administracji
publicznej jako instrumenty stuzqce jednostce i wspélnocie, (W:) Z. Duniewska, M. Karcz-Kaczmarek, P.
Wilczynski (red.), Prawo administracyjne w stuzbie jednostki i wspolnoty. Warszawa-1.6dz 2022, s. 200.
10% A, Kubiak, Koncepcja..., dz. cyt., s. 46 i n.
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postepowan hybrydowych, postepowan trzeciej generacji'®’ lub, nawigzujac do doktryny
niemieckiej, przypominajg o funkcjonujacym na jej gruncie pojeciu ,,Mischformen und
Kombinationen von Handlungsformen”, nie tlumaczgc jednak tego terminu na jezyk

polski®®%,

S. Pawlowski obecny stan rzeczy w tym zakresie okresla mianem ,,chaosu
rozwigzan prawnych” wywotanego kilkoma modelami wprowadzania do systemu

prawnego umow, ktore moga by¢ zwierane przez administracje!%®

. ,,P0O pierwsze, moga
to by¢ kompleksowe ustawowe regulacje, np. partnerstwo publiczno-prawne, po drugie,
uzupetnianie  postanowien ustawowych ogélnymi warunkami zawartymi w
rozporzadzeniu, po trzecie, umowy, ktorych szczegdtowa tres¢ zawiera sie¢ wytacznie w
akcie wykonawczym i wreszcie zauwazalne sg regulacje szczatkowe, tzn. takie, ktore
dopuszczajac mozliwo$¢ zawarcia umowy, nie wypowiadaja si¢ w ogdle co do jej
kluczowych elementow”!%. Sprawe komplikuje dodatkowo fakt, ze w przypadku
wigkszosci umow zawieranych przez administracje stwierdzi¢ mozna ich mieszany,
cywilno-administracyjny, charakter. Chyba najpopularniejszym przyktadem tego rodzaju
umowy mieszanej jest instytucja partnerstwa publiczno-prywatnego. W literaturze
przedmiotu wskazuje si¢, ze nie jest mozliwe jednoznaczne okreslenie jej charakteru
prawnego. Z jednej strony bowiem umowa per se stanowi na gruncie polskiego prawa
umowe prawa cywilnego, w zwiazku z czym partnerstwo jest umowa prywatnoprawna.
Jednak z drugiej strony cel i tre$¢ tej umowy okresla podstawa publicznoprawna, w
zwigzku z czym partnerstwo publiczno-prywatne ,,jest instytucja wielowymiarows,
niedajacg si¢ jednoznacznie zakwalifikowa¢ do wypracowanych przez doktryne

prawnych form dziatania administracji publicznej”1%!,

Z kolei E. Piechota-Olo$ stwierdza, ze jedna z niewladczych form dziatania

administracji ,,jest umowa znana prawu cywilnemu, z tym ZzZe jej treS¢ 1 sposob

1097 E, Szewczyk, Umowa..., dz. cyt., s. 114. Do charakterystycznych cech postepowania trzeciej generacji
»zalicza si¢ odformalizowanie dzialan aparatu urzg¢dniczego, m.in. przez dopuszczenie wstepnych
negocjacji (...), prowadzenie konsultacji i doradztwa, utrzymywanie otwartej komunikacji miedzy
podmiotami postgpowania (...), ptynng partycypacje w nim (...) czy stosowanie metody dialogu przez
wymiang doswiadczen i dobrych praktyk, z mys$la o uzyskaniu porozumienia” (Z. Kmieciak, Postgpowanie
administracyjne na rozdrozu? ,Panstwo i Prawo”, nr 10/2019, s. 11).

1098 M. Szewczyk, Umowy..., dz. cyt., s. 34.

109 Metafora chaosu do$¢ czesto pojawia sie w pracach po$wieconych tematyce uméw administracyjnych
w Polsce. Zob. np. E. Szewczyk, Umowa w administracji na przyktadzie umowy o dofinansowanie, (W:) S.
Pawtowski (red.), Umowy..., dz. cyt., s. 115; L. Staniszewska, Zagadnienia..., dz. cyt., s. 144.

11005, Pawtowski, Wstep..., dz. cyt., s. 14.

1101 A, Panasiuk, Umowa publicznoprawna..., dz. cyt., s. 24.
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wykorzystania jest w znacznym stopniu normowany  przepisami  prawa
administracyjnego. Niezaleznie jednak od stopnia tej ingerencji umowy te beda zawsze
umowami cywilnymi, a nie administracyjnymi. Umowa cywilnoprawna nie moze
zastagpi¢ umowy administracyjnej, gdyz jej istota nie odpowiada stosunkom
administracyjnym”*1%2 To kategoryczne stwierdzenie ulega jednak w trakcie dalszych
wywodow znacznemu ostabieniu, gdyz, jak podnosi autorka, ,,Czasem jednak w
dziataniach ustawodawcy mozna odnotowa¢ tak dalekg ingerencj¢ umow
cywilnoprawnych na potrzeby prawa administracyjnego, ze faktycznie czyni z takiej
umowy namiastke umowy administracyjnej”!%. W taki oto sposéb autorka przeszta od
braku w polskim prawie umow administracyjnych do umow stanowigcych ich namiastke,
by w podsumowaniu swych rozwazan stwierdzi¢, ze umowa o wspotdziatanie, ktora w
roku 2020 zostata uregulowana w ustawie z dnia 29.08.1997 r. — Ordynacja
podatkowal!® nie jest tozsama z umowa cywilnoprawna. Unikajac sformutowania
umowa administracyjnoprawna, autorka stwierdza, ze ,,przyja¢ nalezy publicznoprawny

model zaproponowanej umowy o wspotdziatanie”1%°,

Natomiast A. Piskorz-Ryn, podsumowujac dokonang analiz¢ charakteru umowy
0 ponowne wykorzystanie informacji sektora publicznego, doszta do wniosku, iz jest to

umowa cywilna nasycona elementami regulacji administracyjnej'%.

Z powyzszych ustalen wynika, Zze umowa cywilnoprawna wystgpujaca w obrocie
prywatnoprawnym w istotny sposob rozni si¢ od umowy cywilnoprawnej stanowigcej
prawng forme¢ dziatania administracji publicznej, a podstawowg roznic¢ stanowi
zmodyfikowany zakres swobody zawierania umow  charakterystyczny dla
kontraktujagcych organdéw administracji publicznej. Majac na uwadze porzadkujaca
funkcj¢ dogmatyki prawa administracyjnego warto w tym miejscu przypomnie¢ postulat
zgloszony przez M. Szewczyka, zgodnie z ktorym ,,Umowy, ktorych skutkiem jest
cedowanie zadan publicznych na podmioty prywatne, powinny by¢ traktowane tak przez
ustawodawce, jak 1 przez podmioty stosujgce prawo jako umowy administracyjne w tym

sensie, ze na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania tych umoéw

102 E_ Piechota-Olo$, Umowa o wspétdziatanie na tle uméw w administracji. ,,Kwartalnik Prawno-
Finansowy”, nr 2/2020, s. 65.

1103 Tamze.

11047 j. Dz. U. 2 2020 . poz. 1325 ze zm.

1105 E. Piechota-Olos, Umowa..., dz. cyt., s. 79.

1106~ A, Piskorz-Ryn, Ponowne wykorzystanie informacji sektora publicznego. Zagadnienia
administracyjnoprawne. Lex/el. 2018.
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ustawodawca powinien zapewni¢ mozliwo$¢ uruchomienia drogi prawnej wtasciwej dla
administracyjnej metody regulacji stosunkéw prawnych. Konsekwencja tego powinno
by¢ traktowanie ewentualnych spordw, jakie mogg wynikna¢ na tle takich umow, jako
niepodlegajacych kognicji sadow powszechnych, lecz jako podlegajacych kognicji sagdow
administracyjnych!%?_ Z postulatu tego jasno wynika, ze elementem rozstrzygajacym o
charakterze umowy jest rodzaj drogi sgdowej. Realizacja tego postulatu wymaga
ingerencji ustawodawcy w materi¢ przepisow regulujacych postepowanie przed sadami
administracyjnymi w ten sposob, by formuta kontroli administracji publicznej objac

réwniez umowy administracyjnoprawne.

Kolejnym zagadnieniem z pogranicza prawa administracyjno-cywilnego jest
wspolwystepowanie umowy cywilnej oraz decyzji administracyjnej'%. Jak podkreslit M.
Kaminski, w polskim porzadku prawnym mozna wyrdzni¢ kilka konstelacji, w jakich
wystepuja wzgledem siebie te instytucje:

- umowa cywilna moze zastapi¢ wydanie decyzji administracyjnejti,

- umowa cywilna moze zastagpi¢ wydang decyzje administracyjna, ktora na skutek
czynnosci konsensualnej wygasnie!1?,

- skuteczno$¢ i wykonalno$¢ decyzji administracyjnej moze by¢ uzalezniona od
nastepczego zawarcia umowy cywilnej!?,

- zawarcie umowy cywilnej poprzedza decyzj¢ administracyjna, ,,stajac si¢ warunkiem
petnej konkretyzacji normy materialnoprawnej i stosunku administracyjnoprawnego”12,
Wystepowanie roznych relacji migdzy umownym zobowigzaniem organu administracji 1
aktem  administracyjnym  stanowi na  gruncie  niemieckiej  dogmatyki
administracyjnoprawnej od dawna przedmiot zainteresowania. Zagadnieniu temu

poswiecili uwage m.in. J. Fluck®, H. Kreuzer'!'* oraz G. Butterwegge!''®. Inaczej

107 M. Szewczyk, Umowy..., dz. cyt., s. 42.

1108 7e wzgledu na jako$é stanowionego prawa warto rowniez odnotowaé, iz w polskim porzadku prawnym
wystepuja sytuacje, gdy zawarcie umowy cywilnoprawnej przez wnioskodawce z organem administracji
publicznej poprzedzone jest aktem administracyjnym lub czynnoscia materialno-techniczna (S. Gajewski,
Model..., dz. cyt,, s. 35).

1108 M, Kaminski, Konsensualne formy dziatah administracyjnoprawnych zastepujqce lub uzupetniajgce
decyzje administracyjne. ,,Zeszyty Naukowe KUL”, nr 4 (244)/2018, s. 94. Zob. tez A. Miru¢, O roli i
specyfice umow w dziataniach administracji pomocy spolecznej, (W:) J. Korczak (red.), Cywilizacja..., dz.
cyt., s. 330-332.

1110 Tamze, s. 96.

11 Tamze, s. 97 i n.

112 Tamze, s. 101. Por. A. Mirué, O roli..., dz. cyt., s. 332 i n.

113, Fluck, Die Erfiillung...., dz. cyt.

1114 H. Kreuzer, Der vertragswidrige Verwaltungsakt. Miinchen 1988.

115 G, Butterwegge, Verwaltungsvertrag..., dz. cyt.

257



jednak niz w niemieckim systemie prawa administracyjnego, ktoéry ze wzgledu na
spojnos¢ wewnetrzng konsekwentnie rozwija instytucje¢ umowy administracyjnej, w
prawie polskim wystepuja rézne typy relacji miedzy umowa cywilng 1 decyzjg

administracyjng. Dla przyktadu warto wskaza¢ kilka takich sytuacji.

Alternatywno$¢ umowy cywilnej wzgledem decyzji administracyjnej moze
polega¢ m.in. ,na polaczeniu zasady pierwszenstwa zatatwienia sprawy w formie
konsensualnej z subsydiarnym zastosowaniem formy decyzji administracyjnej w razie
niedojscia alternatywnej formy do skutku”. Przyktadem takiej umowy jest tzw. umowa
ekspropriacyjna (art. 114 ust. 1 ustawy o gospodarce nieruchomosciami), ktora
funkcjonuje jako ,,administracyjnoprawny instrument realizacji celow publicznych”!!1®,
Bioragc pod uwage fakt, ze rokowania stron nie odbywajg si¢ w warunkach swobody
kontraktowania, nalezy zastanowi¢ si¢, czy rzeczywiscie umowa ekspropriacyjna jest
umowa cywilng. Biorgc pod uwage cel jej zastosowania, jej alternatywny charakter
wobec decyzji administracyjnej oraz brak rownorzednosci podmiotow przystepujacych
do rokowan, dodatkowo spotggowany warunkami przymusu, w jakich dziata wtasciciel
nieruchomosci, nalezy dojs¢ do wniosku, ze jest to de facto umowa administracyjna.
Podobny charakter ma umowa cywilna, ktéra moze zosta¢ zawarta przez organ
administracji z podmiotem administrowanym w sprawach dotyczacych odszkodowan za
nieruchomos$ci wywtaszczone lub przejete przez Skarb Pafistwa lub jednostki samorzadu

terytorialnego®?’.

Inny typ alternatywnosci umowy cywilnej wzgledem decyzji administracyjnych
polega na fakultatywnym zawarciu umowy cywilnej, ktora eliminuje koniecznos¢
wydania decyzji administracyjnej, ,jezeli podmioty ustawowego obowigzku
konkretyzowanego w drodze decyzji wyraza wole dobrowolnego ustalenia jego zakresu
zanim dojdzie do wydania decyzji zalatwiajacej sprawe. Reprezentatywnym przyktadem
takiego rozwigzania sg zawierane przez kierownika osrodka pomocy spotecznej umowy
ustalajgce wysokos$¢ optat za pobyt mieszkanca domu pomocy spotecznej wnoszonych
przez jego matzonka, zstepnych lub wstepnych”!!!8, Jezeli czynnoéé konsensualna nie
dojdzie do skutku, wysoko$¢ oplaty ustalana jest w administracyjnym trybie

rozstrzygania. Podobnie zatem jak mialo to miejsce w przypadku umowy

1118 M, Kaminski, Konsensualne formy..., dz. cyt., s. 94.
7 Tamze.
1118 Tamze, s. 95.
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ekspropriacyjnej, gdy tryb umowny zawiedzie, sprawa zostaje zatatwiona w ramach
administracyjnego  postgpowania  jurysdykcyjnego. = Niewatpliwie  kryterium
odrozniajgcym umowe cywilng od umowy administracyjnej jest mozliwos¢ jednostronne;j
konkretyzacji stosunku prawnego przez organ administracji w sytuacji, gdy umowa nie

Zostanie zawarta.

Jak wynika z powyzszego przegladu mozliwych relacji zachodzacych migdzy
umowg cywilng i decyzja administracyjng, w regulacjach prawa administracyjnego
pojawiajg si¢ de iure umowy cywilne, peligce de facto funkcje umow
administracyjnych. Istniejgce na gruncie polskiego prawa administracyjnego rozwigzania
normatywne, ktore taczg procedur¢ administracyjng z instytucjami prawa cywilnego,
doprowadzity do wyksztalcenia si¢ pogranicza prawa administracyjno-cywilnego. Ten
fenomen prawny, niczym umowa administracyjna, jest w doktrynie skrajnie odmiennie
oceniany. Jak jednak stusznie podkre$la J. Zimmermann, zadaniem doktryny jest
rozgraniczenie tych dwoch porzadkow prawnych, zwlaszcza wowcezas gdy ich taczenie
jest niczym nieuzasadnione!™®, a osiaggniety efekt bardziej szkodzi podmiotowi
administrowanemu niz stuzy wspolpracy z organami administracji publicznej, co wynika
z niedostatecznej recepcji regulacji zawartych w kodeksie cywilnym. Z taka sytuacja
mamy obecnie do czynienia w Polsce. Jak zauwaza E. Skorczynska, nierzadko ,,podmiot
zewngtrzny zawiera z organami administracji publicznej umowg cywilnoprawna, ktorg z
punktu widzenia prawa cywilnego powinna by¢ nazywana umowg adhezyjna, tymczasem
prawo administracyjne w ogoéle tego faktu nie uwzglednia, tj. nie zapewnia podmiotom
zewnetrznym w stosunku do administracji takiej ochrony, jaka jest przewidziana dla

uméw adhezyjnych w prawie cywilnym”!20,

Brak dbatosci o interes podmiotu
zewngtrznego wspominana autorka dostrzega takze w przypadku umowy zawieranej z
zarzadcg drogi zgodnie z art. 16 ustawy z 21.03.1985 r. o drogach publicznych — mowa
jest o umowie zawieranej w celu realizacji inwestycji niedrogowej. W przypadku tego
rodzaju umowy cywilnoprawnej inwestor ma bardzo ograniczone mozliwosci
negocjowania warunkow umowy z administracja, co wynika z uprzywilejowanej pozycji
administracji, ktora dzigki swoistemu ,,monopolowi” stara si¢ przerzucié¢ ,,na inwestorow

przedsigwzie¢ budowlanych w nieproporcjonalnym zakresie koszty budowy

119 3. Zimmermann, Zagadnienie repartycji sfer u J.S. Langroda i we wspétczesnym polskim prawie
administracyjnym, (w:) J. Niczyporuk (red.), Teoria instytucji prawa administracyjnego. Ksigga
pamigtkowa Profesora Jerzego Stefana Langroda. Paryz 2011, s. 257 i n.

120 g, Skorczyniska, Pogranicze..., dz. cyt., s. 236.
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infrastruktury komunikacyjnej (potrzebnej do prawidlowego obstuzenia inwestycji, ale 1
przydatnej np. mieszkancom gminy, co cz¢sto nie jest uwzgledniane w podziale

kosztow) 112t

Opisane wyzej przypadki niezbicie dowodza, ze wspotczesnie trudno sobie
wyobrazi¢ dziatalno$¢ organdow administracji pozbawionych mozliwosci zawierania
umow, €O Z kolei sprawia, ze przeplataja si¢ ze sobg metody regulacyjne typowe dla
prawa cywilnego i administracyjnego. Warto w tym miejscu przypomnie¢ uwage
poczyniong przez R. Godlewskiego i H. Kisilowska, zgodnie z ktorg ,,Dostrzegajgc
pozytywna tendencje do odchodzenia od przymusu administracyjnego na rzecz
rozwigzan koncyliacyjnych i konsensualnych, trzeba jednak pami¢taé, ze prawo powinno
chroni¢ podstawowy system wartosci 1 — aby nie doprowadzi¢ do chaosu
kompetencyjnego — to prawu administracyjnemu przede wszystkim nalezy przypisac¢
ochrong¢ dobra wspolnego, interesu publicznego, ktora moze by¢ niemozliwa bez uzycia

srodkow wiadczych”1?2?,

Troska o instytucjonalng przejrzystos¢ prawa administracyjnego sprawia, ze W
polskiej doktrynie prawa administracyjnego nie bez racji postuluje si¢ wprowadzenie
ramowej regulacji umowy administracyjnej, przewidujac dla niej miejsce w ramach k.p.a.
Mimo podejmowanych dotad az trzykrotnie prob normatywizacji tej instytucji, kwestia
ta pozostaje jednak nadal w sferze postulatow. Sktania to do postawienia pytania o

przyczyny tego stanu rzeczy.

5.3. Préby normatywizacji umowy administracyjnej w Polsce

Idea umowy administracyjnej nie jest obca polskiemu ustawodawcy, ktory od lat
stara si¢ usprawni¢ postgpowanie administracyjne, dokonujac €O i rusz nowelizacji
k.p.a.11?3 Mogaca stuzy¢ temu celowi konstrukcja umowy administracyjnej budzi jednak
opory ustawodawcy, o czym $wiadcza podejmowane cyklicznie przez przedstawicieli

nauki proby zainteresowania ustawodawcy ta instytucjg.. Pierwsza taka proba podjeta

1121 Tamze.

122 R, Godlewski, H. Kisilowska, Przenikanie sie prawa administracyjnego i prawa cywilnego na
przykladzie gospodarkinieruchomosciami i prawa budowlanego, (W:) D. Kijowski i in. (red.), Kryzys prawa
administracyjnego. Wypieranie prawa administracyjnego przez prawo cywilne. T. Ill. Warszawa 2012, s.
34.

U2\ Piatek, Kodeks postepowania administracyjnego w Swietle ustawy nowelizujgcej z dnia 7 kwietnia
2017 r. — ogolna charakterystyka zmian. ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego”, nr 5
(74)/2017,s. 21 i n. oraz przypis nr 9; tenze, Uproszczenia w postgpowaniu administracyjnym z perspektywy
60-lecia kodeksu postgpowania administracyjnego. ,,Gdanskie Studia Prawnicze”, nr 2 (46)/2020, s. 95 i n.
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zostata w ramach prac nad drugim projektem ustawy Przepisy ogolne prawa
administracyjnego (dalej: POPA), ktorego ostatnia wersja pochodzita z dnia 15 grudnia
1996 r. W art. 24 tego projektu zaproponowano wprowadzenie do procedury
administracyjnej uktadu administracyjnego, ktory, jak wskazal D. Kijowski, pehnit
funkcj¢ umowy administracyjnej zawieranej mie¢dzy organem i podmiotem
administrowanym. Uktad miat zastgpowac decyzje administracyjng. W regulacji tej
przewidziano dwie przeszkody uniemozliwiajgce zawarcie uktadu. Byty to:

- sprzecznos¢ rozstrzygnigcia zawartego w ukladzie z interesem spotecznym oraz

- sprzeczno$¢ rozstrzygnigcia zawartego w uktadzie ze stusznym interesem partnerow
kontraktujacych z organem.

Kontrole nad przestrzeganiem postanowien uktadu strony mogly powierzy¢ sadowi
powszechnemu. Jesli tego nie zrobily, woéwczas odbywala si¢ ona w trybie

przewidzianym przez k.p.a.!*?*

Instytucja uktadu administracyjnego wpisywala si¢ w nurt dziatan promujacych
koncyliacyjne i mediacyjne metody unikania sporéw i stanowita ona krajowy pomyst na
uregulowanie sposobu paktowania administracji z obywatelem, ktory odbiegat od
niemieckiej koncepcji, na ktorej opieraty si¢ rozwigzania w wielu krajach europejskich.
Krytyce poddano szczegdlnie kwestie rozstrzygania konfliktow wynikajacych z
zawartego uktadu. Jak podkreslit D. Kijowski, ,,0 ile odestanie kwestii rozstrzygania
konfliktéw na tle wykonania uktadu na droge przed sadem powszechnym oznacza
zapewnienie temu procesowi pelnej regulacji, to generalna zasada stosowania w takich
przypadkach Kpa moze okaza¢ si¢ rozwigzaniem ,kulawym”. Bez wyraznego
upowaznienia okre$lonego ustawg organu do podejmowania w takich przypadkach
decyzji administracyjnych rozstrzygajacych spor odestanie na drogg administracyjng nie
dawatoby szans efektywnego rozpatrzenia sporu. Kodeks mozemy zastosowaé do
skontrolowania prawidlowosci tresci uktadu oraz procedury zastosowanej przy jego
zawarciu, ale gdy strony uktadu nie realizujg konieczna jest raczej droga egzekucyjna, a

nie orzecznicza’12s,

Po raz drugi prace nad instytucjonalizacja umowy administracyjnej podjete

zostaly przez zespot ekspercki powotany w dniu 14 czerwca 2006 r. przez Rzecznika

124D, Kijowski, Przepisy ogdlne prawa administracyjnego — trzecie podejscie, (w:) tenze, Prawo do dobrej
administracji. ,,RPO-MAT.”, nr 60/2008, s. 44 (https://bip.brpo.gov.pl/pliki/12124042030.pdf,
29.06.2022).

1125 Tamze, s. 44 in.

261



Praw Obywatelskich — J. Kochanowskiego. W sktad zespotu, ktéremu przewodniczyt D.
Kijowski, weszli: J. Borkowski, W. Chroscielewski, B. Gruszczynski, Z. Kmieciak, J.
Swiatkiewicz. W poczatkowym etapie prac uczestniczyt takze Z. Leonskit'?®, Efektem
prac zespotu byl projekt ustawy Przepisy ogélne prawa administracyjnego z 2008 roku
(dalej: POPA z 2008 r.).

Zdaniem D. Kijowskiego w projekcie ustawy zawrze¢ nalezato regulacje
dotyczace umowy administracyjnej, ktéra z powodzeniem byla juz stosowana w wielu
krajach europejskich, m.in. w Grecji, Gruzji i Estoniit*?’. Pomyst ten zostat zrealizowany
w art. 41-46 opracowanego projektu ustawy, a podstawowym celem wprowadzenia nowej
instytucji do polskiego prawa administracyjnego bylo utatwienie zatatwienia tych spraw,
w przypadku ktorych ,tre$¢ rozstrzygnigcia (innej czynnosci wladczej) organu
administrujacego nie jest jednoznacznie przesadzona w zaistniatych, ustalonych
okolicznos$ciach faktycznych przez przepisy obowigzujacego prawa, a roOwnoczesnie
wykluczy naruszanie badz obchodzenie bezwzglednie wigzacych przepisow prawa”1%,
W uzasadnieniu expressis verbis wskazano, ze regulacje dotyczace umowy
administracyjnej recypuja rozwigzania wypracowane 1 sprawdzone na gruncie
niemieckiego prawa administracyjnego'?®. Punktem wyjécia dla polskiego prawodawcy
byty regulacje zawarte w § 54-62 VwVTG, ktore dotyczyly niemieckiej umowy ugody
oraz umowy wymiany. Jednocze$nie podkresli¢ zalezy, Ze nie wszystkie kwestie zostaty
uregulowane zgodnie z niemieckim wzorcem. Recypowano przepisy dotyczace kwestii
terminologicznych  oraz  regulujace  zagadnienie = dopuszczalno$ci  umowy
administracyjnej, jej zakresu podmiotowego i1 przedmiotowego oraz typéw umow,
odmiennie natomiast uregulowano skutki sprzecznosci z prawem umowy
administracyjnej: niemiecka koncepcj¢ niewazno$ci UMOWY zastgpiono instytucja

bezskutecznosci umowy!30,

Funkcj¢ umowy w POPA z 2008 r. pelnily dwie instytucje: umowa
administracyjna oraz uktad. Zgodnie z art. 41 ust. 1 projektu, prawo do zawarcia umowy

z o0sobami, ktorych interesow prawnych lub obowigzkéw sprawa dotyczyta,

1126 3, Kochanowski, O dobrgq administracje, (w:) D. Kijowski, Prawo..., dz. cyt., s. 16.

127 D, Kijowski, Przepisy ogélne..., dz. cyt., s. 36.

128 pyzepisy ogolne prawa administracyjnego — uzasadnienie projektu ustawy, (w:) D. Kijowski, Prawo...,
dz. cyt., s. 101.

1129 Tamze.

130 A, Krawczyk, Umowa administracyjna w kodeksie postgpowania administracyjnego (propozycja
regulacji). ,,Panstwo i Prawo”, nr 2/2015, s. 100.
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przystugiwalo organowi administracji publicznej wlasciwemu do zatatwienia sprawy
administracyjnej w drodze decyzji albo poprzez podjecie innego aktu lub czynnosSci
wiladczej, pod warunkiem ze na przeszkodzie zawarcia umowy nie staty przepisy
szczegb6lne. W mysl art. 41 ust. 2 celem zawartej umowy byto okreslenie tresci 1 sposobu
wykonania uprawnien i obowigzkow, ktére organ administracji mogt sprecyzowac
postugujac si¢ forma wiadcza. Zawarta umowa mogta zastapi¢ wladczg forme dziatania

organu, jezeli strony tak postanowity.

Definicj¢ celowosciowa uktadu zamieszczono w art. 41 ust.3. Jako uktad
zdefiniowano umowg¢ administracyjna, ktora stuzy¢ miata ustaleniu stanu faktycznego
lub prawnego w sprawie, w ktorej do ich ustalenia na podstawie srodkéw dowodowych
w postepowaniu wyjasniajacym nie doszto z dwdch powodow: albo okazalo si¢ to
niemozliwe albo wigzato si¢ z poniesieniem kosztow, ktore byty niewspdtmierne wobec

celu postgpowania.

Kwestia bezskutecznosci umowy uregulowana zostata w art. 42. Bezskutecznos$¢
zachodzita w trzech przypadkach:
- gdy byta ona sprzeczna z przepisami prawa,
- gdy shuzyta obejsciu prawa,
- gdy stuzyta naduzyciu prawa.
O trybie orzekania bezskuteczno$ci decydowat charakter sprawy. Jezeli umowa dotyczyta
sprawy, ktora podlegata zatatwieniu w trybie uregulowanym w k.p.a. lub w Ordynacji
podatkowej, wowczas o bezskutecznosci orzekatl organ wyzszego stopnia w stosunku do
organu administracji publicznej, ktory zawart umowe. W przypadku innych spraw do
orzekania o bezskuteczno$ci umowy upowazniony byt organ nadrzgdny nad organem
administracji publicznej, ktory byl strong umowy. Gdy organu takiego nie byto,
kompetencja ta przyshugiwata organowi uprawnionemu do sprawowania nadzoru nad
danym organem administracji publicznej. Bezskuteczno$¢ miata by¢ orzekana w drodze

decyzji administracyjnej!!3L,

W kolejnym artykule uregulowana zostata kwestia niewykonania umowy przez
organ administracji. W takiej sytuacji stronie umowy przyznano prawo do wniesienia
skargi na bezczynno$¢ organu administracji do sadu administracyjnego. Gdyby natomiast

Z umowy nie wywigzat si¢ partner organu administracji, wowczas nalezalo uruchomi¢

1131 Przepisy ogélne..., dz. cyt., s. 102,
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tryb postgpowania egzekucyjnego. Z kolei roszczen odszkodowawczych dochodzi¢

nalezalo w drodze powo6dztwa cywilnego.

Koncepcja umowy przedstawiona w projekcie POPA z 2008 r. nie wyszyta poza

ramy postulatow modernizacji postepowania administracyjnego.

Kolejna préba normatywizacji umowy administracyjnej podjeta zostata przez
Zesp6t do opracowania koncepcji modyfikacji postepowania administracyjnego, ktory
zostal powotany decyzjg Prezesa Naczelnego Sadu Administracyjnego nr 8 z dnia 10
pazdziernika 2012 r. W sktad zespotu, ktoremu przewodniczyt Z. Kmieciak, weszli: W
Chroéscielewski, J. Drachal, R. Hauser, R. Suwala, A. Skoczylas oraz J. P. Tarno. W
pracach zespolu trwajacych w latach 2012-2016 uczestniczyli takze przedstawiciele
praktyki i srodowiska naukowego'!32, Czytajac o powodach modernizacji instytucji k.p.a.
trudno nie doj$¢ do wniosku, ze polska doktryna prawa administracyjnego mierzy si¢ z
problemami podobnymi do tych, w obliczu ktorych stangta niemiecka mysl
administracyjnoprawna w latach 60. XX w. i kolejnych. Do najwazniejszych zaliczy¢
nalezy m.in.1133:

- liczne nowelizacje k.p.a. powodujace wzrost kazuistyki regulacji kodeksowej,

- zwiekszajacy si¢ formalizm procesowy czynnosci, ktére podejmowane byty w ramach
jurysdykcyjnego postepowania administracyjnego,

- wzrost kosztow postgpowania administracyjnego,

- przewlekto$¢ w zalatwianiu spraw,

1327 Kmieciak, Stowo wstepne, (w:) tenze (red.), Raport..., dz. cyt., s. 11.

1133 Tamze, s. 12 i n. Czgéciowo odmienne poglady w kwestii wspotczesnych probleméw zwigzanych z
kodyfikacja postepowania administracyjnego oraz dziatalnoscia organéw administracji wyraza m.in. J.
Zimmermann, ktorego zdaniem ,,niewatpliwie celna jest analiza obecnej sytuacji, ktora dowodzi — moze
z pewng przesada — ze ,,kodeks zaczat by¢ spychany na margines”, a woluntaryzm ustawodawcy jest tak
wielki, ze mnozy postepowania szczegolne. Te zjawiska nie zaleza jednak od samego kodeksu i powinny
by¢ naprawiane innymi drogami. Nie potwierdzam tego, ze rzekomo wzmogta si¢ kazuistyka rozwiazan
kodeksowych oraz stopien ich formalizacji, a tym samym nastapit wzrost kosztow postgpowania
administracyjnego. Te akurat elementy nie sa zauwazalne inie moga wplywaé na istotne zmiany
w kodeksie” (J. Zimmermann, Kilka refleksji o nowelizacji kodeksu postepowania administracyjnego.
,Panstwo i Prawo”, nr 8/2017, s. 4). W innym miejscu autor ten powotuje argumenty podobne lub
identyczne do tych, ktére wymienit Z. Kmieciak. Jest tak, gdy J. Zimmermann wypowiada si¢ na temat
motywow wprowadzenia zmian w kodeksie: ,,Mysle, ze uprawnione jest twierdzenie, ze kodeks
postepowania administracyjnego W wersji pierwotnej z 1960 r. byt bardziej spojny i warto$ciowszy jako
cato$¢ niz ten sam kodeks w chwili obecnej. Kolejne nowelizacje dodawaty do niego lepiej lub gorzej
pomyslane instytucje, tworzac cato$¢ eklektyczng i trudng w interpretacji” (tamze, s. 6). Por. tez A. Wrobel,
Gleboka modernizacja kodeksu jest nieuzasadniona. ,,Dziennik Gazeta Prawna”, nr 160/2015, s. 85.
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- legalizm urzgdniczy” (jak wyjasnia Z. Kmieciak, zjawisko to obejmuje takze
ukrywanie si¢ ,,za parawanem procedury, stosowanej czesto bez zastanowienia si¢ nad
celem i skutkami podejmowanych dziatan)”1*,

- zawodnos$¢ 1 utomnos¢ instytucji kodeksowych pochodzacych z przetomu XIX 1 XX w.
w obliczu tempa zmian charakteryzujacego wiek XX,

- ustrojowe przeobrazenia administracji (w szczegdlnos$ci proces jej decentralizacji),

- rozw0j tzw. globalnego prawa administracyjnego.

W literaturze przedmiotu zwrdcono rowniez uwage na fakt, ze polski ustawodawca
praktykuje ,,obchodzenie” przepisow kodeksowych tworzac porzadek prawny

traktowany jako lex specialis'!®,

Zespolowi powotanemu przez Prezesa NSA przyéwiecaty nastepujace cele*®:

- zwigkszenie efektywnos$ci procedury administracyjnej,

- zmniejszenie spolecznych kosztow uruchamiania procedury administracyjnej,

- zerwanie z anachronicznym schematem regulacji kodeksowej,

- implementacja wybranych zasad koncepcji good governance,

- debiurokratyzacja postgpowania administracyjnego,

- wzbogacenie procedury administracyjnej o formy konsensualne umozliwiajace

wspolpracg organu administracji z obywatelem.

Realizacja tych celéw miata zapobiec ,,nasilajagcemu si¢ zjawisku przewleklosci
postepowan administracyjnych, a jednoczesnie krazenia przez dluzszy czas niekiedy
zupelnie btahych spraw w obrebie instancji administracyjnych oraz pomiedzy nimi a
instancjami sagdowymi. Skrocenie 1 uproszczenie drogi uzyskania tego, o co zabiega
obywatel, niewatpliwie przyczyni si¢ do zauwazalnej oszczednosci srodkow publicznych
1 redukcji obcigzen administracji, mierzonych jednostkowymi naktadami ponoszonymi
na zalatwienie sprawy 0Oraz czasem jej rozpatrzenia, i zarazem podniesie standard

$wiadczen na rzecz jednostki”'¥

W gruncie rzeczy podobna mys$l wyrazil J.
Zimmermann, zastrzegajac jednak, ze 1idei odformalizowania 1 pragmatyzmu

postepowania administracyjnego nie nalezy popiera¢ w sposob bezwzgledny, lecz dazy¢

1134 7, Kmieciak, Sfowo wstepne, (w:) tenze (red.), Raport..., dz. cyt., s. 12.

1135 7. Kmieciak, Wspétczesne oblicze kodyfikacji postepowania administracyjnego w Polsce. ,,Gdanskie
Studia Prawnicze”, nr 2/2020, s. 58.

1138 7. Kmieciak, Stowo wstepne..., dz. cyt., s. 13.

137 Tamze, s. 13.
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nalezy do zachowania rownowagi mi¢dzy nadmiernym formalizmem i zbyt daleko

posunietym pragmatyzmem postepowania administracyjnego'%®,

Gtowng rdznica, ktéora mozna dostrzec miedzy dzialaniami polskiego i
niemieckiego prawodawcy, byta kwestia ekonomiczna. O ile w Niemczech stanowita ona
jeden z wazniejszych powodow modernizacji administracji, dzigki ktéoremu miata
zwickszy¢ sie konkurencyjnos$¢ gospodarki niemieckiej na arenie mi¢dzynarodowej, o
tyle kwestie stricte gospodarcze nie miaty dla polskiego prawodawcy wiekszego

znaczenia.

Instytucja, ktéra umozliwiata realizacj¢ wielu celéw przyswiecajacych
modernizacji k.p.a. byta umowa administracyjna. Jej normatywizacja w proponowanym
projekcie ustawy traktowana byla jako jedno z kierunkowych zatozen modernizacji
kwestii proceduralnych?®. Zdaniem J. Zimmermanna umowa administracyjna takze
,rozszerzylaby gwarancje ochrony obywatela w postepowaniu, ustalajac jego wzglednie

réwny status z organem prowadzacym postepowanie” 140,

W projekcie przygotowanym przez zespotl powolany przez Prezesa NSA
dokonano bardziej szczegdétowej selekcji rozwigzan niemieckich niz miato to miejsce w
przypadku projektu POPA z 2008 r., co uzasadnione bylo przekonaniem, ,,ze mimo
bogatego dorobku niemieckiej nauki 1 do§wiadczen praktyki w tym zakresie nie mozna
traci¢ z pola widzenia r6znic miedzy struktura polskiej 1 niemieckiej administracji,
odmienno$ci w ujeciu podstawowych instytucji prawa procesowego oraz odrgbnosci w
uksztattowaniu zakresu uprawnien orzeczniczych sadéw administracyjnych. Wynikajace
stad problemy z adaptacjag umowy administracyjnej w naszych warunkach sprawity, ze
odstapiono od propozycji przejecia nieznacznie tylko zmodyfikowanych rozwigzan
niemieckich na rzecz wypracowania wlasnej, cho¢ uwzgledniajacej obce do§wiadczenia,

koncepcji~tt4,
W pierwszej kolejnosci nalezato ustalic wzajemne relacje migdzy umowa
administracyjng 1 ugoda administracyjng. W projekcie przyjeto, ze umowa

administracyjna, ugoda oraz decyzja administracyjna mialy by¢ alternatywnymi

1138 3, Zimmermann, Kilka refleksji.., dz. cyt., s. 9.

1138 7. Kmieciak, Stowo wstepne..., dz. cyt., s. 14.

1140 3, Zimmermann, Kilka refleks;ji.., dz. cyt., s. 23.

1141 A, Krawczyk, Umowa administracyjna, (w:) Z. Kmieciak (red.), Raport..., dz. cyt., s. 124,
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wzgledem siebie formami zatatwienia sprawy, co znalazto odzwierciedlenie w projekcie

nowego k.p.a. w tresci art. 14:

§1. Organy administracji publicznej na kazdym etapie postepowania i1 w granicach
obowigzujacego prawa, sg obowigzane dazy¢ do polubownego rozstrzygania kwestii
spornych oraz ustalania praw i obowigzkow bedacych przedmiotem postgpowania w
nalezacych do ich wlasciwos$ci sprawach, w szczegdlnosci poprzez:

1) naktanianie stron do zawarcia ugody — w sprawie, w ktdrej uczestniczg strony o
spornych interesach;

2) podejmowanie czynnosci niezb¢dnych do zalatwienia sprawy w formie umowy
administracyjnej — w sprawie, w ktorej zawarcie umowy jest mozliwe;

3) podejmowanie czynnosci niezbednych do przeprowadzenia mediacji — W sprawie,
ktorej charakter na to pozwala.

§ 2. Organy administracji publicznej, na kazdym etapie postepowania, udzielaja
wyjasnien o mozliwos$ci i1 korzysciach wynikajacych z zastosowania §rodkow, o ktorych

mowa w § 1, a takze stwarzaja warunki do ich zastosowania®'#?,

Umowie administracyjnej poswigcony zostal rozdziat 10 projektu nowego
k.p.a.® W art. 144 § 1 okre$lona zostata strona podmiotowa — umowa mogta zostaé
zawarta miedzy organem prowadzacym postgpowanie a strong tego postepowania. Tym
samym rozwiane zostaly watpliwosci co do mozliwosci zawarcia umowy
administracyjnej przez dwa organy administracji publicznej. W mysl § 2 przywotanego
artykutu umowa w postaci uktadu mogta polega¢ na wzajemnych ustgpstwach co do
ustalen stanu faktycznego lub prawnego, jezeli dokonanie tych ustalen w postgpowaniu
wyjasniajgcym okazato si¢ niemozliwe lub wigzatoby sie z nadmiernymi trudnosciami

lub kosztami.

Zgodnie z art. 145 zawarcie umowy uniemozliwialo wydanie decyzji w tej same;j
sprawie, z wyjatkiem sytuacji, gdy umowa byla niewazna. W projekcie przyjeto zatem,
ze umowa zastepowala akt administracyjny, natomiast nie mogta by¢ wydawana obok

niego44,

1142 projekt nowego Kodeksu postepowania administracyjnego, (w:) Z. Kmieciak (red.), Raport..., dz. cyt.,
S. 246.

1143 Tamze, s. 277 i n.

1144 A, Krawczyk, Umowa administracyjna, (w:) Z. Kmieciak (red.), Raport..., dz. cyt., s. 128.
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Kwesti¢ niewaznosci regulowatl art. 149, w mysl ktérego umowa byla niewazna,
gdy zostala zawarta z naruszeniem przepisow prawa, w tym w przypadkach
uzasadniajgcych wznowienie postepowania administracyjnego lub stwierdzenie
niewaznosci decyzji, a takze w celu obejscia lub naduzycia prawa. Jak wyjasnia A.
Krawczyk, ,,Nie dostrzezono potrzeby wprowadzania osobnego trybu stwierdzania

niewaznosci uméw ani upowazniania do orzekania w tym zakresie w sposob bezposredni

jakiegokolwiek organu. Stan niewaznosci bylby stanem ,,obiektywnym” , na ktory kazda
ze stron umowy mogtaby sie powota¢ w okreslonych granicach czasowych. Uznanie
umowy za niewazng pociggatoby za sobg ,,0dzycie” uprawnienia organu do wydania
decyzji, tak jakby do zawarcia umowy nigdy nie doszto. Jej wydanie powinno by¢

zorientowane na przywrdcenie stanu poprzedniego”1#,

Z inicjatywg zawarcia umowy moglt wystapi¢é zarowno organ prowadzacy
postepowanie, co wynikato z art. 14 §1 pkt 2, jak réwniez strona. Zgodnie bowiem z art.
146 organ administracji publicznej zobowigzany byt do odroczenia wydania decyzji,
jezeli strona ztozyta o$wiadczenie o zamiarze zawarcia umowy, a organ uznat to za

mozliwe i celowe.

Mimo podjetych prac nad ramowa regulacja umowy administracyjnej w
ostatecznym projekcie ustawy nowelizujgcej nie zamieszczono tych przepisow. Zgodzic¢
si¢ nalezy z pogladem wyrazonym przez Z. Kmieciaka, iz ,,Odrzucenie przez
ustawodawce pomystu  wyznaczenia procesowych ram dla korzystania z
instytucji umowy administracyjnej z pewnoscig obnizylo praktyczne znaczenie i rangg

zasady koncyliacyjnosci (polubownosci), zwiekszajac stopien jej niedookreslonosci4°.

Biorac pod uwage skuteczne rozwigzania niemieckie w zakresie funkcjonowania
umowy administracyjnej oraz nieudane proby ich recepcji na grunt rodzimego prawa
administracyjnego, warto zastanowi¢ si¢, czy przed przystgpieniem do kodyfikacji tej
instytucji nie nalezy w pierwszej kolejnosci opracowaé spdjnego systemu prawa umow
administracyjnych, wzorujac si¢ na gotowych, sprawdzonych i utrwalonych
rozwigzaniach zagranicznych, zwlaszcza niemieckich. Proponowane dotychczas przez
projektodawcé6w rozwigzania legislacyjne nie uwzgledniaty m.in. kwestii dopasowania

umowy na skutek nieoczekiwanej zmiany warunkow ani mozliwosci rozwigzania umowy

1145 Tamze, s. 132.
1148 7, Kmieciak, Komentarz do art. 13, (w:) Z. Kmieciak, J. Wegner, M. Wojtuf, Kodeks postepowania
administracyjnego. Komentarz. Warszawa 2023, s. 131.
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przez strony. Ostatnie doswiadczenia zwigzane z wybuchem pandemii COVID — 19
wyraznie pokazuja, ze rozwigzania takie sg niezb¢dne. Rozwazy¢ rowniez nalezy kwestig
wprowadzenia zwornika bezpieczenstwa w postaci przyznania organowi administracji
uprawnienia do rozwigzania umowy w przypadku zagrozenia dobra wspdlnego
powaznymi szkodami. Zagadnienia powyzsze nie stanowily przedmiotu rozwazan w
pracach nad zgtaszanymi projektami, przez co propozycje te mogly wydawac sie¢
niekompletne i obarczone nadmiernym ryzykiem obcigzajagcym organ administracji

publicznej.
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ZAKONCZENIE

Badania prowadzone nad niemieckg umowg administracyjng mialy na celu oceng

jej przydatnosci dla administracji i funkcji w procesie administrowania.

Teza wyjsciows niniejszej rozprawy byto twierdzenie, ze umowa administracyjna
jest instytucjg pozwalajacg administracji publicznej w sposob elastyczny i efektywny

realizowa¢ coraz bardziej zroznicowane i ztozone (kompleksowe) zadania publiczne.

W pierwszym rozdziale poszukiwano odpowiedzi na pytanie, dlaczego umowa
administracyjna stata si¢ przedmiotem zainteresowania doktryny niemieckiej. Jak
wykazaly badania, instytucja ta byta stosowana przez organy administracji publicznej w
celu zatatwienia rdznego rodzaju spraw w ramach prawa zwyczajowego na dlugo przed
ujeciem jej w ramy prawne. Poglady przedstawicieli doktryny co do mozliwosci
stosowania tej konsensualnej formy dzialania przez organy administracji byty silnie
spolaryzowane, przede wszystkim ze wzgledu na stanowisko O. Mayera, ktory w
utworzonym przez siebie systemie prawa administracyjnego nie widzial miejsca na
umowe¢ administracyjng. Instytucja ta kojarzona byla przede wszystkim z prawem
cywilnym, dlatego tez jej recepcja na grunt prawa publicznego mogtaby zagrazac
rozwojowi doktryny nowej galezi prawa, ktorej przedstawiciele zmuszeni bylaby
korzysta¢ z dorobku doktryny prawa cywilnego. Dhugoletnia walka z tym pogladem oraz
podejmowane w doktrynie proby przekonania zwolennikéw koncepcji O. Mayera, ze
umowa moze stanowi¢ alternatyw¢ dla aktu administracyjnego zaowocowaty
wlaczeniem tej konsensualnej formy dziatania administracji w ramy VwVfG. Spory
doktrynalne zostaly wigc zakonczone wolg ustawodawcy, zgodnie z ktorg postepowanie
administracyjne mogto skonczy¢ si¢ zawarciem umowy publicznoprawnej lub wydaniem

aktu administracyjnego.

Rozwazania przedstawione w rozdziale pierwszym i drugim pozwolity udzieli¢
odpowiedzi na pytanie, w jakim stopniu zmiany spoteczno-polityczne zachodzace na
przestrzeni minionych stuleci wplynely na nauke o prawnych formach dziatania
administracji pod katem funkcjonowania instytucji umowy administracyjnej. Przede
wszystkim okazuje si¢, iz metodologia prowadzenia badan nad materia prawa
panstwowego, a pézniej administracyjnego stanowita w znacznym stopniu pochodng
przyjetej koncepcji panstwa. O ile w panstwie policyjnym organy administracji stosowatly

prawo, nie bedac nim zwiazane, i postrzegaty podmioty administrowane jako poddanych,
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o tyle w panstwie prawa sytuacja diametralnie si¢ zmienitla — obywatel przestat by¢

poddanym, a prawo coraz bardziej zaczgto krgpowaé wladze.

Szczegbdlnego znaczenia umowa administracyjna nabrala w panstwie
kooperujacym, ktére stanowito efekt zmian instytucjonalnych wprowadzanych
systematycznie w oparciu o rozne koncepcje panstwa w ramach modernizacji
administracji. Jedna z najwazniejszych zmian zaszta na linii organ administracji
publicznej — obywatel, gdyz jednostke zaczeto postrzegac jako partnera, z ktorym mozna
byto wspolnie dazy¢ do zalatwienia sprawy. Dzigki reinterpretacji zasady legalizmu
mozliwe stato si¢ ksztattowanie stosunkow administracyjnoprawnych w ramach dziatan
konsensualnych. Wtadczy, jednostronny akt administracyjny byl zastepowany
niewtadcza, dwustronng umowa administracyjna, o ile nie sprzeciwiaty si¢ temu przepisy
prawa. Instytucja te stanowita remedium na liczne patologie wystgpujace w administracji
publicznej, do ktérych w drugiej potowie XX w. zaliczaly si¢ przede wszystkim
nadmierna biurokracja i inflacja prawa. Takze zmiany zachodzace w rzeczywisto$ci
spotecznej sprawialy, ze tradycyjne instytucje prawa administracyjnego przestaty
spetnia¢ swoja role, w zwigzku z czym organy administracji publicznej musialy zosta¢
wyposazone w narzgdzia pozwalajace elastycznie realizowaé naktadane na nie, coraz
bardziej zroznicowane i kompleksowe, zadania, ktére nierzadko wymagaty wspotpracy z
podmiotami spoza administracji: zaréwno obywatelami, jak 1 podmiotami
gospodarczymi. Umowa administracyjna stala si¢ narzedziem kooperatywnej
konkretyzacji prawa, a legitymizacja dzialan organdw administracji wzrastata dzigki
zwiekszonej akceptacji tre§ci umow zawieranych z obywatelami, ktorzy wspdipracowali
nad ich treScig. Umowa administracyjna stanowi szczegélnie wygodny instrument
kooperacji w sytuacjach, gdy nie moze zosta¢ wydany jednostronny wiladczy akt
administracyjny, a wigc w szczego6lnosci wtedy, gdy organowi nie zostala przyznana
kompetencja do zatatwienia danej sprawy lub gdy stan faktyczny jest niejasny. Ostatnia
z wymienionych sytuacji typowa byla w powojennych Niemczech, gdy nie zawsze

mozliwe bylo usunigcie wszelkich watpliwosci co do stanu faktycznego i prawnego.

Umowa administracyjna sprawdza si¢ rOwniez w procesie stosowania przepisow
zawierajacych pojecia nieostre lub klauzule generalne. Nie ulega watpliwosci, ze przepisy
takie sg niezbedne ze wzgledu na zapewnienie administracji pewnej swobody dzialania.
Dzigki wspotpracy z podmiotem administrowanym organ moze powzia¢ wiedzg, jakie

rozwigzanie jest najlepsze w danej sytuacji z punktu widzenia partnera umowy, dzigki

271



czemu w znacznym stopniu ograniczony zostaje automatyzm w ksztalttowaniu stosunkow

administracyjnoprawnych.

Na wzrost efektywnos$ci dziatan administracji wptywa rowniez fakt zdobywania
przez organy informacji od obywateli w ramach wypracowywanych wspoélnie z nimi
rozwigzan. Pod tym wzgledem umowa administracyjna odgrywa wazng funkcje
informacyjna, gdyz pozwala organom w trakcie rozméw dotrze¢ do informacji, ktore w

przeciwnym razie bytyby trudne do pozyskania.

Z przedstawionych w drugim rozdziale analiz wynika, Zze czynnikami
wspierajagcymi rozw6j umowy administracyjnej byty:
- inflacja prawa w latach 60. i 70. minionego wieku, skutkujaca zawodnos$cia tworzonego
prawa,
- redukcja obcigzen panstwa poprzez prywatyzacje czesci zadan publicznych,
- zmiany na poziomie instytucji nieformalnych (odnoszace si¢ do zmiany kultury
administracyjnej),
- rozluZnienie rygoréw zwigzania administracji prawem,
- trwala zmiana siggajagca w glagb systemu warto$ci lezacych u podstaw prawa
administracyjnego,
- dazenie do podniesienia poziomu akceptacji dzialan podejmowanych przez
administracj¢ publiczna,
- coraz trudniejsze kierowanie spoleczefistwem przy pomocy norm prawnych o
charakterze abstrakcyjno-generalnym,
- realizacja zadan publicznych w oparciu o podejscie sieciowe, oparte na wspdlpracy, nie
na dzialaniach wladczych,
- dazenie do kooperatywnej konkretyzacji prawa,
- traktowanie administracji w kategoriach przedsi¢biorstwa,
- promowanie zalozen panstwa aktywizujacego w ramach dzialan politycznych partii
rzadzacej (plan Socjaldemokratycznej Partii Niemiec),
- dostrzezenie w badaniach naukowych 1 praktyce administracyjnej znaczenia
komunikacji na linii obywatel — organ administracji publicznej, usprawniajgcej proces
administrowania,
- dostrzezenie w kooperacji szansy na pozyskiwanie informacji przez administracjg,

- dazenie do zwigkszenia sprawnosci postgpowania administracyjnego,
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- ograniczenie ingerencji panstwa w procesy rynkowe na rzecz rozwoju sektora
prywatnego, z ktérym administracja publiczna miala coraz $cislej kooperowaé w celu
realizacji zadan publicznych,

- promowanie ekonomicznej logiki dziatania administracji panstwowe] kosztem
efektywnosci spolecznej 1 wspotpracy opartej na wartosciach,

- rozwdj nowego wzorca kooperacyjnej wspotpracy, wykraczajacego poza ciasny gorset
umowy subordynacyjnej, nieprzystajacej do zadan, ktore realizowa¢ musi wspotczesnie
administracja publiczna,

- dehierarchizacja relacji migdzy panstwem i spoteczenstwem,

- koniecznos$¢ uzupetiania luk prawnych,

- podniesienie jako$ci lokalnego uktadu instytucjonalnego.

Rozdzial trzeci 1 czwarty stuzyly odpowiedzi na pytanie, w jaki sposob na gruncie
prawa pozytywnego zostata skodyfikowana umowa administracyjna. W pierwszej
kolejnosci zidentyfikowane zostaty stymulanty rozwoju umowy administracyjnej. Z
punktu widzenia ustawodawcy gldwnym czynnikiem przemawiajacym za
instytucjonalizacja umowy publicznoprawnej bylo usunigcie sporow doktrynalnych
dotyczacych dopuszczalnosci podejmowania przez administracj¢ dzialan w formie
umowy administracyjnej. Ujgcie tej instytucji w ramy prawne mialo potozy¢ kres
fragmentarycznosci 1 braku przejrzystosci niepisanych regut opracowanych w doktrynie
1 orzecznictwie. W trakcie prac nad treScig przepisow regulujacych umowe
administracyjng wytonily si¢ nastepujace czynniki hamujace proces wzbogacenia form
dziatania administracji o form¢ umowy:

- niechg¢ administratywistow do dorobku prawa cywilnego w zakresie funkcjonowania
umowy w obiegu prawnym,

- niech¢¢ do zastosowania szerokiej klauzuli umozliwiajacej stosowanie umowy w
praktyce administracyjnej,

- obawy przed naruszeniem idei sprawiedliwosci kontraktowej umowy przez organy
administraciji,

- obawy przed legitymacja dzialan niezgodnych z prawem,

- pozorna rownorzedno$¢ podmiotoéw negocjujacych umowe, skutkujaca przewaga

jednego z nich (niekoniecznie organu administracji panstwowej),
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- relacja substytucji, ktora skutkowa¢ moze przymusem kontraktowania, ktéry odczuwat
bedzie obywatel, a z drugiej strony $wiadczy o zbednosci umowy, skoro administracja
moze zrealizowac stawiane przed nig cele za pomocg jednostronnych dziatan wiadczych
- brak swobody kontraktowania organu administracji publicznej,

- naruszenie zasady rownos$ci obywateli wobec prawa,

- przepisy regulujace niewazno$¢ umowy naruszajace zasade stabilnosci prawa.
Natomiast za wprowadzeniem umowy administracyjnej po obrotu prawnego
przemawiaty nast¢pujace czynniki:

- mozliwo$¢ regulowania sytuacji nietypowych i skomplikowanych,

- realny wptyw obywatela na intensywnosc¢ i kierunek dziatan administracji publicznej
dzieki negocjacji tresci umowy,

- umozliwienie obywatelowi korzystania z jego praw podstawowych w obrebie granic
wytyczonych przez zasad¢ zwigzania administracji prawem,

- wzrost transparentno$ci dziatan administracji na skutek zwickszenia dostgpnosci do
danych gromadzonych przez organy administracji publicznej,

- wzrost poziomu zaufania do organéw udostepniajacych dane, a takze poprawa

wizerunku administracji publicznej w §wiadomosci spoteczne;.

Przeprowadzona analiza dogmatycznoprawna wykazata z jednej strony, ze
przepisy regulujace umowe administracyjng podlegaja ciggtej ewolucji, o czym $wiadcza
trwajace w Niemczech prace nad poszerzeniem katalogu nazwanych umow
administracyjnych o umowe koordynacyjng. Z drugiej za$ strony obowigzujace regulacje
odnoszace si¢ do umowy ugody oraz umowy wymiany sprawdzaja si¢ w praktyce. Maja
one charakter kompleksowy, co wynika przede wszystkim z faktu, iz na dlugo przed
regulacja normatywng kwestic umow szeroko dyskutowano w doktrynie prawa
administracyjnego — zardwno na tamach pism specjalistycznych, jak i w monografiach
naukowych (pracach doktorskich 1 habilitacyjnych). Ustawodawca dostrzegajac
koniecznos¢ zapewnienia administracji publicznej pewnej swobody dziatania, zezwolit
na zawieranie w okreslonych okoliczno$ciach umow ugody contra legem, rozluzniajac
nieco tym samym rygor zasady legalno$ci na korzy$¢ ekonomiki postgpowania
administracyjnego oraz zasady proporcjonalnosci. Z kolei w uregulowaniach
dotyczacych umowy wymiany zawarte zostaly postanowienia uniemozliwiajgce
organowi wykorzystanie swej pozycji celem osiggnigcia nienaleznych swiadczen ( tzw.

zakaz sprzegania $wiadczen). Ponadto ustawodawca niemiecki zawart w VwVIG
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przepisy regulujace zasade rebus sic stantibus, w postaci dopasowania i wypowiedzenia
umowy publicznoprawnej, ktore stanowig prawo bezwzglednie obowigzujace. Ze
wzgledu na wazko$¢ zagadnienia, jakim jest trwato$¢ umowy administracyjnej,
zagadnienie jej niewazno$ci powigzano w sposOb systemowy z niewaznoscig aktu

administracyjnego oraz regulacjami BGB.

Podkresli¢ nalezy, ze umowa administracyjna nie stanowi jedynej konsensualne;j
formy dzialania administracji. Z tego wzgledu przeprowadzono analiz¢ porownawcza
umowy administracyjnej z innymi wiadczymi i niewtadczymi formami pozostajagcymi w
dyspozycji organéw administracji, takimi jak akt administracyjny oraz nieformalne
uzgodnienia, uwzglgdniajac rowniez . W ramach kompleksowego ujecia badanej
problematyki uwzgledniono rowniez faktyczne dziatania administracji. Jak si¢ okazuje,
umowa administracyjna nierzadko stanowi najbardziej optymalny sposob zatatwienia
sprawy. W przeciwienstwie do uzgodnien nieformalnych cechuje si¢ bowiem moca
wigzaca, natomiast w przeciwienstwie do aktu administracyjnego cieszy si¢ ,,zwigkszong
trwato$cia” po jej zawarciu, jesli jest dotknigta wadg niekwalifikowana. Jej znaczenia dla
praktyki dowodza formulowane w nauce opinie, ze wspotczesnie trudno wyobrazi¢ sobie
sprawnie dziatajagce organy pozbawione mozliwosci konsensualnego nawigzywania

stosunkoéw administracyjnoprawnych.

Rozwazania przedstawione w pigtym rozdziale stuzyly poszukiwaniu odpowiedzi
na pytanie, czy, a jezeli tak, to w jakim zakresie niemiecki model umowy
administracyjnej moze stanowi¢ inspiracje dla przedstawicieli polskiej doktryny prawa
publicznego dostrzegajacych koniecznos¢ kodyfikacji tej instytucji na gruncie rodzimego
prawa. Wyniki badan wykazaty, ze to wtasnie model niemiecki stanowi punkt odniesienia
dla polskich rozwazan dotyczacych umowy administracyjnej. Wigkszo$¢ analiz
dotyczacych tej problematyki czerpie z dorobku doktryny niemieckiej. Takze
dotychczasowe projekty nowelizacji k.p.a. opieraly si¢ w znacznej mierze na wybranych,
sprawdzonych przepisach VwV{G. Wydaje si¢ jednak, ze polskie rozwigzania w tym
zakresie w zbyt waskim stopniu recypowaly rozwigzania niemieckie. O ile bowiem na
gruncie VwV{G wypracowano spdjny system prawa umoéw administracyjnych, o tyle
polski projektodawca skupil si¢ na wybranych zagadnieniach — gtéwnie definicyjnych.
Cho¢ niewatpliwie ustalenia definicyjne s3 wazne 1 pozwolg rozwigza¢ niejeden

istniejacy spor doktrynalny dotyczacy istoty i roli umowy administracyjnej, z pewnos$cia
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nie sg one wystarczajace, by ta konsensualna forma dziatania administracji mogta stac si¢

codziennym elementem praktyki administracyjnej.
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