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Swoboda wyboru formy
prywatnoprawnej w dziataniach
administracji publicznej

Tak jak w zarzadzaniu publicznym uznano, ze lepsze efekty mozna uzyskac,

gdy organy administracji beda wykorzystywaé metody i techniki zarzadzania
sprawdzone w sektorze prywatnym, tak pojawiaja si¢ glosy, ze stosunki cywil-
noprawne - zréwnujgce obywatela i organy administracji — lepiej zabezpieczg
interes jednostki. Powstaje pytanie, czy tak jest w istocie, i czy administracja
publiczna powinna mie¢ wybor w zakresie stosowania form prywatnopraw-
nych. Celem artykulu jest wiec ukazanie réznych aspektéw swobody wyboru
formy prywatnoprawnej przez organy administracji publicznej. W artykule
wykorzystano przede wszystkim metode formalno-dogmatyczng oraz analizy
i krytyki pi$miennictwa.

1. Uwagi wstepne

Wyrazenie ,,swoboda wyboru formy cywilnoprawnej” mozna rozumie¢ wielo-
watkowo. Oczywiscie, z punktu widzenia nauki prawa cywilnego, na pierwsze
miejsce wylania si¢ zasada autonomii woli i jej szczegolny przypadek dotyczacy
prawa zobowigzan, a mianowicie zasada swobody umoéw. Pierwszym wigc
pytaniem, jakie si¢ nasuwa i na jakie nalezy odpowiedzie¢ w tym temacie jest
to, czy zasade t¢ mozna stosowac réwniez do czynnosci prawnych podejmo-
wanych przez organy administracji publicznej, a jesli tak, to czy doznaje ona
wiekszych ograniczen w zwiazku ze specyfika tego podmiotu w stosunku do
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innych uczestnikéw obrotu cywilnoprawnego. W zwigzku z tym, w ramach
samej zasady, a raczej granic swobody, ktore s3 w niej wyrazone, nalezy zasta-
nowic sie nad zakresem swobody takich elementdéw, jak swoboda ksztaltowania
tresci umowy czy dobdr kontrahenta.

Swobode¢ wyboru formy cywilnoprawnej mozna réwniez widzie¢ i w dwoch
innych aspektach. Po pierwsze, czy organ administracji publicznej musi za
kazdym razem legitymowac sie wyrazng podstawg prawna do podejmowania
czynnosci o charakterze cywilnoprawnym. Po drugie, czy ma swobode wyboru
miedzy czynno$ciami prawa cywilnego i administracyjnego, tzn. czy moze
np. samodzielnie decydowac, czy do realizacji lezacych w jego kompetenciji
zadan lepiej w danym przypadku nadajg si¢ formy cywilnoprawne czy admi-
nistracyjnoprawne i czy jest to wybdr migdzy umowa cywilnoprawng a admi-
nistracyjnoprawng czy miedzy umowg cywilnoprawng a wladczymi formami
dziatania administracji.

Wykorzystywanie czynno$ci prawa cywilnego przez administracje publiczna
nie jest niczym nowym. Przy czym w dobie PRL raczej zwracano uwage na
silny zwigzek uméw cywilnoprawnych z administracyjnoprawnymi formami
dzialania administracji, a zwlaszcza z aktem administracyjnym, od ktérego
byta czesto uzalezniona czy to przez uwarunkowanie dopuszczalnosci zawarcia
umowy od istnienia aktu administracyjnego, czy przez stworzenie obowigzku
poddawania umoéw zatwierdzaniu, badz tez rejestrowaniu przez inny organ
administracyjny'. Wykorzystywanie uméw prawa cywilnego bylo zresztg cecha
charakterystyczng tamtego okresu, zwigzang z poszerzeniem dziatalno$ci
administracji (6wcze$nie) panstwowej o dzialalnos¢ gospodarcza, w zwigzku
z tym rola umowy cywilnoprawnej byla znaczna. Prowadzito to jednak réwniez
do charakterystycznego dla panstwa socjalistycznego braku potrzeby wyko-
rzystywania i ,przeszczepiania” na grunt polski wypracowanych w doktrynie
zachodnioeuropejskiej konstrukeji umowy administracyjnoprawnej?.

! Zob. np. A. Kubiak, Perspektywy rozwoju form konsensualnych w polskim prawie
administracyjnym, w: Umowy w administracji, red. J. Bo¢, L. Dziewigcka-Bokun, Wroctaw 2008,
s. 78-79; J. Letowski, Umowa jako forma dziatania administracji w PRL, ,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska”, Sectio G, 1978, vol. XXV, 11, s. 166. Warto zwroci¢ przy tym uwage
na przyklad podany przez tego ostatniego dotyczacy sfery obrotu nieruchomosciami a pokazujacy
jak daleko prawo administracyjne wkraczato wowczas w te sfere. Postepowanie w tych sprawach
dzielito si¢ na dwie fazy. W pierwszej fazie (postepowania administracyjnego) dochodzito do
ustalenia osoby przysztego nabywcy oraz nieruchomosci podlegajacej sprzedazy (w formie decyzji
administracyjnej wydawanej w trybie ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - kodeks postepowania
administracyjnego). Dopiero drugim etapem byla sprzedaz w formie notarialnej umowy cywilnej
zawartej migedzy wlasciwym organem administracji a obywatelem, przy czym nabywca mogta by¢
tylko osoba legitymujaca si¢ ostateczng decyzja administracyjng wydang w fazie pierwsze;.

2 Zob. np. J. Letowski, Umowa..., s. 159-162.
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Wspoblczesnie dostrzega sie co najmniej dwa obszary wykorzystywania
czynnosci cywilnoprawnych, w tym przede wszystkim umoéw, przez organy
administracji publicznej. Wynika to z faktu, ze administracja ma obowigzek
zapewnienia pewnych §wiadczen i ustug o podstawowym znaczeniu spolecznym
(np. dostarczania energii, wody, usuwania nieczystosci, zapewnienia facznosci,
komunikacji), a réwnoczesénie, nie bedac instytucja autarkiczng, sama ma
okreslone zapotrzebowania, ktére musi zaspokaja¢ dla prawidiowego funkcjo-
nowania i realizacji nalozonych na nig zadan (takie jak zakup mebli, materialow
biurowych, ogrzewanie i o§wietlanie pomieszczen). Poza tym wskazuje si¢ jako
specyficzny obszar — prywatyzacje zadan publicznych dokonywana na rézne
sposoby, w tym poprzez zlecanie realizacji zadan publicznych organizacjom
pozarzadowym, czy tworzenie partnerstw publiczno-prywatnych®.

W sferze prawa cywilnego organy administracji wystepuja jako organy
osoby prawnej, jaka jest Skarb Panstwa, gmina, powiat czy wojewddztwo. Przy
czym Skarb Panstwa reprezentowany jest gléwnie przez organy administracji
publicznej, ktoére wykonuja swoje wltadztwo w ramach przyznanych ustawowo
kompetencji. Wykonywanie praw i obowigzkéw cywilnoprawnych ma stuzy¢
realizacji zadan publicznych, dla ktérych dany organ administracji publicznej
zostal powotany”.

Niektorzy autorzy zawezaja dzialalno$¢ administracji w sferze prawa cywil-
nego do probleméw zawierania umow, co jednak nie jest zasadne®. Z uwagi
jednak na objetos$¢ pracy kwestia wyboru formy prywatnoprawnej zostanie
ograniczona do uméw®. Nalezy jednak odpowiedzie¢ na pytanie, czy do admi-

* Por. P. Stec, Umowy w administracji publicznej a zasada autonomii woli stron, w: W kierunku
sprawnego paristwa. Publiczno-prawne instrumenty ksztattowania polityki spolecznej i gospodarczej,
red. M. Thorz, Czestochowa 2010, s. 77; D. Kijowski, Umowy w administracji publicznej, w: Podmioty
administracji publicznej i prawne formy ich dziatania, Torun 2005, s. 285-294; E. Komorowski,
Prawne formy dziatania administracji, w: Prawo administracyjne. Czes¢ ogolna, red. M. Chmaj,
Warszawa 2007, s. 260-262; J. Lemanska, Umowa administracyjna a umowa cywilnoprawna,
w: Instytucje wspolczesnego prawa administracyjnego, red. 1. Skrzydto-Niznik i in., Krakéw 2001,
s. 423; M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Czynnosci cywilnoprawne, w: Prawo administracyjne,
red. M. Wierzbowski, Warszawa 2017, s. 296-297; troche inaczej M. Wierzbowski, A. Wiktorowska,
Czynnosci cywilnoprawne, w: Prawo administracyjne, red. M. Wierzbowski, Warszawa 2006, s. 290-292.

4 Por. E. Komorowski, Prawne..., s. 260; J. Lemanska, Umowa..., s. 421-422; P. Nazaruk, w: Kodeks
cywilny. Komentarz, red. ]. Ciszewski, Warszawa 2013, s. 78; E. Stefaniska, Umowy zawierane w sferze
administracji publicznej - wybrane zagadnienia, w: Umowy w administracji, red. J. BoC..., s. 146-147;
M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Czynnosci... (2017), s. 296-297.

5 Na co zwracajg uwage M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Czynnosci... (2006), s. 289-290.

¢ To do nich odnosi si¢ zasada swobody uméw. W innych obszarach prawa cywilnego mozna
moéwic¢ o swobodzie decyzji o nawigzaniu, a przewaznie i rozwigzaniu stosunku prawnego,
a w pewnych dziedzinach takze o ograniczonej mozliwoséci ksztattowania tresci stosunkéw
prawnych dwustronnie zindywidualizowanych (obejmujacych uprawnienia wzgledne). Co do
zasady wylgczone jest natomiast swobodne okreélanie przez strony tresci stosunkéw prawnych
jednostronnie zindywidualizowanych (obejmujgcych uprawnienia bezwzgledne). Brak swobody
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nistracji publicznej mozemy stosowac zasad¢ swobody uméw, czy koniecznos¢
stosowania zasady legalizmu i zwigzania administracji publicznej prawem ja
wyklucza.

2. Zastosowanie zasady swobody umow do administracji publicznej

Zasada swobody umoéw wywodzi sie z zasady autonomii woli’, bedacej jednym
z podstawowych zalozen systemu prawa cywilnego®. Dotyczy wylacznie uméw
obligacyjnych, nie ma natomiast zastosowania do stosunkéw rzeczowych, spad-
kowych czy rodzinnych, jak réwniez nie obejmuje swym zasiegiem czynno$ci
jednostronnych’. Tradycyjnie uznaje si¢, ze swoboda umoéw przejawia sie w czterech
znaczeniach: swobodzie zawarcia lub niezawarcia umowy; doboru kontrahenta;
ksztaltowania tresci umowy oraz swobodzie w wyborze formy zawarcia umowy*.

W najnowszej literaturze swobod¢ umoéw wyjasnia si¢ jednak przy uzyciu
kompetencji'' (co zbliza mozliwos¢ jej stosowania do zasad funkcjonowa-

okresla si¢ tu mianem zasady numerus clausus uprawnien czy praw podmiotowych bezwzglednych
(dotyczy to przede wszystkim sfery prawa rzeczowego). Tak P. Machnikowski, w: Prawo zobowigzati

- czgs¢ 0gblna, red. E. Letowska, Warszawa 2013, s. 471-472. W kontekscie wyboru formy warto jednak
wskazaé, ze Prawo zamowien publicznych przewiduje dodatkowsa, obok przewidzianej w kodeksie
cywilnym, mozliwo$¢ skorzystania przez organ administracji z czynnoéci prawnej jednostronnej
odstgpienia od umowy. To organ w tym przypadku ma ,,swobode” w zakresie oceny, czy zostaly
spetnione ustawowe przestanki do odstgpienia od umowy. Zob. szerszej A. Mitus, Umowy w sprawach
zaméwien publicznych, w: Umowy w administracji, red. J. Bo¢..., s. 240-242.

7 Jest to kategoria szersza, obowigzujaca w obszarze calego prawa cywilnego, polegajaca na
stworzonej przez system prawny mozliwoéci regulowania przez podmioty prawa ich stosunkéw
cywilnoprawnych wedlug ich wlasnej woli za pomocg narzedzia, jakim jest czynno$¢ prawna (przy
czym moze tu chodzi¢ zaréwno o umowy, jak i czynnoéci prawne jednostronne czy uchwaty). Zakres
przystugujacej podmiotom kompetencji jest rozny w zaleznosci od rodzaju stosunku cywilnoprawnego
czy cech danego podmiotu. Zasada ta nie ma jednak charakteru absolutnego. Jej ograniczenia
mozna ujaé w czterech kategoriach: numerus clausus niektorych kategorii czynnosci prawnych;
cywilnoprawnego obowigzku dokonania czynno$ci prawnej, a co za tym idzie ograniczenia swobody
wyboru kontrahenta (przy czynnoéciach dwustronnych); przymusu formy oraz ograniczenia
swobody ksztaltowania tresci czynnoéci prawne;j. Zob. szerzej P. Machnikowski, w: Prawo..., s. 463;
P. Stec, Umowy..., s. 79-81.

® G. Karaszewski, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski..., s. 581.

° K. Mlodecka, Zasada swobody umow w prawie zamdwie# publicznych, komentarz praktyczny,
Lex nr 136269, dostep 23.07.2018. Zob. tez M. Safjan, Zasada swobody uméw (Uwagi wstepne na
tle wyktadni art. 353" k.c.), ,Panstwo i Prawo 1993, nr 4, s. 13-14, czy P. Machnikowski, w: Prawo...,
s.499-500, ktéry wskazuje na brak kompetencji do dokonywania jednostronnych czynnosci prawnych.

1 Por. W. Czachérski, Zobowigzania. Zarys wyktadu, aktualizacja A. Brzozowski, M. Safjan,
E. Skowronska-Bocian, Warszawa 2002, s. 134-135; H. Gawroniski, Zakres regulacji umownych
w partnerstwie publiczno-prywatnym, w: Umowy w administracji, red. J. BoC..., s. 218; A. Stelmachowski,
Zarys teorii prawa cywilnego, Warszawa 1998, s. 91.

11 P Machnikowski, w: Prawo..., s. 478.
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nia administracji publicznej). Bedzie to wigc stworzona przez norme¢ prawng
mozliwo$¢ tworzenia, zmieniania i znoszenia stosunkéw zobowigzaniowych
o dowolnie uksztaltowanej tresci w drodze dokonywanych wspdlnie czynnosci
prawnych - umow.

Wolno$¢ korzystania z przyznanej kompetencji oznacza brak nakazu lub
zakazu korzystania z niej i moze przejawiac si¢ w kilku aspektach wolnosci.
Pierwszy z nich to mozliwo$¢ zawarcia umowy, istniejaca wobec braku zakazu
tej czynnosci, oraz mozliwos¢ jej niezawierania, istniejgca wobec braku nakazu.
Te dwa aspekty okresla si¢ w literaturze cywilistycznej mianem swobody decyzji
o zawarciu lub niezawarciu umowy. Odnosi si¢ ona zaréwno do umoéw zawiazu-
jacych, jak i zmieniajacych czy rozwiazujacych zobowigzanie. Po drugie, nalezy
wskaza¢ przystugujaca poszczegdlnemu podmiotowi mozliwo$¢ faczenia sie
w grupy o dowolnym sktadzie w celu powolania stosunku zobowigzaniowego.
Wolno$¢ ta, okreslana zwykle mianem swobody doboru kontrahenta, istnieje,
gdy nie obowiazuje norma nakazujgca zawarcie umowy (ktdra okresla réwniez,
cho¢by ogoélnie, kto ma by¢ druga strong tej czynnosci). Wolno$¢ ta istnieje
jednak tylko w odniesieniu do uméw tworzacych zobowigzania — w pozosta-
tych przypadkach sktad osobowy podmiotéw uprawnionych do zmiany lub
zniesienia zobowigzania jest juz znany, gdyz mogga to by¢ tylko strony danego
zobowigzania. Po trzecie, brak nakazu zawierania umoéw o okreslonej tresci
pozwala méwi¢ o wolnosci ustalania tresci umowy*.

Na gruncie prawa cywilnego swoboda ksztaltowania tresci stosunku praw-
nego przejawia si¢ przede wszystkim w dopuszczalnodci zawierania umoéw
nienalezacych do zadnego z wyznaczonych w ustawie typéw (umoéw niena-
zwanych), co nie wymaga zadnego szczegdtowego upowaznienia ustawowego.
W razie zawierania umowy typowej swoboda umoéw przejawia si¢ w mozliwosci
odstepowania od poszczegélnych rozwigzan zawartych w ustawowej regulacji
danego typu zobowigzania. Wigkszos$¢ przepiséw regulujacych tres¢ stosunkow
zobowigzaniowych ma bowiem charakter wzglednie wigzacy (dyspozytywny),
ewentualnie jednostronnie wzglednie wigzacy (semiimperatywny)™.

Nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie, czy organy administracji moga
korzystac z tak rozumianej swobody uméw wystepujac w sferze obrotu cywil-
nego. W literaturze wskazuje si¢'’, Ze zasada swobody uméw obejmuje wszelkie

12 Por. G. Karaszewski, w: Kodeks. .., s. 581, P. Machnikowski, w: Prawo..., s. 4631 486. Zob. tez
A. Stelmachowski, Zarys..., s. 88, dla ktérego swoboda umoéw jest pojmowana (w sensie techniczno-
prawnym) jako okreslony prawem zakres dziatan pozwalajacych na ksztaltowanie stosunkow
prawnych.

3 P. Machnikowski, w: Prawo..., s. 492-493.

14 P, Machnikowski, w: Prawo..., s. 472-473.

15 Zob. np. G. Karaszewski, w: Kodeks..., s. 581; M. Safjan, Zasada..., s. 13. Zob. tez
P. Machnikowski, w: Prawo..., s. 274, ktéry wskazuje na znaczenie swobody uméw dla realizacji
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umowne stosunki zobowigzaniowe, bez wzgledu na sektor wlasnosci i przyznana
jest wszystkim podmiotom prawa cywilnego, a wigc rdwniez Skarbowi Panstwa
ijednostkom samorzadu terytorialnego posiadajacym wszak osobowos¢ prawna
prawa cywilnego. Podobnie zreszta jak autonomia woli, zasada ta nie ma jednak
charakteru absolutnego i ma swoje granice.

3. Ograniczenia zasady swobody umoéw w administracji

Przyjmujac, ze w ramach swobody wyboru formy cywilnoprawnej administracja
publiczna korzysta ze swobody umdéw na réwni z innymi podmiotami obrotu
cywilnoprawnego, nie sposéb pomina¢ kwestii ograniczen w zakresie stoso-
wania tej swobody. Czes¢ z nich wynika wprost z kodeksu cywilnego i dotyczy
wszystkich podmiotéw prawa zobowigzan. Czes¢ zas wynika z uczestnictwa
w tym obrocie specyficznego rodzaju podmiotu - organu administracji publicznej,
ktory z racji dysponowania srodkami publicznymi doznaje pewnych ograniczen
majacych chroni¢ przed zachowaniami nagannymi spolecznie, ale réwnocze-
$nie w ramach rekompensaty czesto dysponuje okreslonymi przywilejami, nie
mowigc o jego czestej przewadze faktycznej w obrocie.

Swoboda stron w ksztaltowaniu stosunkdw obligacyjnych doznaje trojakich
ograniczen. Zgodnie z art. 353' kodeksu cywilnego’ umowa (a doktadnie jej
tres¢ lub cel) nie moze by¢ sprzeczna z ustawa, wlasciwoscia (natura) stosunku,
ktéry ma wigza¢ strony oraz zasadami wspdlzycia spolecznego?. Z uwagi na to,
ze dodatkowe ograniczenia swobody umoéw zawieranych przez administracje
wynikaja gléwnie z ustawy (przede wszystkim o charakterze administracyjno-
prawnym), to ograniczenie zostanie szerzej omdéwione w ostatniej kolejnosci.

Niezaleznie od tego, czy przyjmiemy wezsza czy szerszg interpretacje wia-
$ciwosci (natury) stosunku zobowigzaniowego jako ograniczenia swobody
umow'®, w literaturze wskazuje sie, ze kryterium to nie ma charakteru w petni

zadan publicznych przez panstwo i jednostki samorzadu terytorialnego. Wedlug niego, te zadania,
ktdre trudno jest zrealizowa¢ instrumentami prawa publicznego, mogg by¢ realizowane za pomoca
umoéw zobowigzaniowych.

16 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny, tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 1025, ze
zm. (dalej k.c.).

7" Art. 353! k.c., ustanawiajac wyrazne granice, w jakich strony moga swobodnie ksztaltowa¢
tre$¢ umowy, uniemozliwia zarazem dowolnos$¢ w poszerzaniu katalogu ograniczen woli stron
o takie elementy, ktore nie zostaly bezposrednio wyrazone w treéci przepisu, a niejednokrotnie
byly poprzednio wywodzone, zwlaszcza w praktyce arbitrazowej, np. z ogélnych zalozen systemu
spoleczno-gospodarczego. Tak M. Safjan, Zasada..., s. 14.

'8 Interpretacja szersza oznacza nakaz respektowania pewnych podstawowych cech obligacyjnego
stosunku prawnego, czyli tych jego elementdw, ktorych brak moze prowadzi¢ do podwazenia sensu
(istoty) nawigzanej wiezi prawnej. Chodzi o cechy nieodlgcznie zwigzane z charakterem stosunkow
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samodzielnego, gdyz jego tre$¢ pokrywa sie z kryterium ustawy, wzglednie
kryterium zasad wspoélzycia spotecznego. Jednak zdaniem P. Machnikowskiego
powolanie si¢ na wlasciwos¢ stosunku w procesie stosowania prawa stanowi
w wielu wypadkach alternatywny i niekiedy prostszy od pozostatych sposo-
béw (odwotujacych sie do ustawy czy zasad wspolzycia spolecznego), bardziej
intuicyjny wariant uzasadnienia decyzji uznajacej okreslone postanowienie
umowne za bezskuteczne®.

Z kolei zasady wspolzycia spolecznego uznaje si¢ w doktrynie za rodzaj
klauzuli generalnej. Oznaczaja one oceny moralne, wyrazone czg¢sto w postaci
uzasadnionych przez te oceny norm postepowania (norm moralnych), regulu-
jacych postepowanie jednych os6b wobec innych. Konieczno$¢ respektowania
zasad wspodlzycia spotecznego bedzie oznaczata nakaz takiego uksztaltowania
tredci i celu stosunku prawnego, ktdre nie bedzie si¢ sprzeciwialo przyjetym
w spoleczenstwie kryteriom uczciwego i lojalnego postepowania i nie bedzie
w zwigzku z tym podlega¢ negatywnej ocenie moralnej*.

Natomiast ograniczenie zasady swobody uméw w postaci ,,ustawy” wynika
z przepiséw o charakterze ustawowym bezwzglednie obowiazujacym. Pojecie
ustawy nalezy interpretowac w sposéb $cisly i obejmowac nim wytgcznie normy
rangi ustawowej”, z wylgczeniem regulacji zawartych w aktach normatywnych
nizszego szczebla (takich jak uchwaly, zarzadzenia, instrukcje itp.). Przy czym
przepisy ustawowe stanowigce ewentualne ograniczenie zasady swobody umoéw
obejmuje nie tylko przepisy prawa cywilnego o charakterze iuris cogentis, ale
takze zawarte w innych gateziach prawa, w tym regulacje konstytucyjne i regu-
lacje prawa publicznego - karnego i administracyjnego. Rownoczeénie zasade
swobody uméw mozna traktowac jako dyrektywe interpretacyjng nakazujaca

obligacyjnych jako takich, badz tez z charakterem okre$lonej kategorii tych stosunkdéw. Interpretacja
wezsza oznacza nakaz respektowania przez strony tych elementéw normatywnie okreslonego typu
danej umowy nazwanej, ktorych pominiecie lub modyfikacja prowadzi¢ by musiaty do istotnego
znieksztalcenia zakladanego przez ustawodawce modelu wiezi obligacyjnej zwigzanej z danym
typem umowy. W tym drugim przypadku mozemy moéwi¢ o swoistej pomocniczej dyrektywie
interpretacyjnej, umozliwiajacej wyodrebnienie w obszarze regulacji dotyczacych konkretnej
umowy nazwanej tych norm, ktére nalezy - ze wzgledu na pelniong przez nie zasadnicza dla
danego stosunku prawnego role - potraktowac jako przepisy iuris cogentis. Por. W. Czachorski,
Zobowigzania..., s. 141-142; M. Safjan, Zasada..., s. 15-16.

1 Por. P. Machnikowski, w: Prawo..., s. 558; M. Safjan, Zasada..., s. 16.

2 Por. P. Machnikowski, w: Prawo..., s. 544; M. Safjan, Zasada..., s. 17.

2 M. Safjan za takie uznaje nie tylko same ustawy, ale réwniez akty wydane na podstawie
wyraznego upowaznienia ustawowego, podczas gdy P. Banasik traktuje to pojecie jeszcze $cislej,
wylaczajac z niego akty inne od ustawy sensu stricto, w tym rozporzadzenia. Por. M. Safjan, Zasada...,
s. 15; P. Banasik, Ograniczenie zasady swobody umow w Prawie zamowien publicznych, cz. 1, komentarz
praktyczny, Lex nr 111242, data dostepu 23.07.2018.
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daleko id3cg ostrozno$¢ w ustalaniu bezwzglednie obowigzujacego charakteru
regulacji odnoszacych si¢ do sfery stosunkéw obligacyjnych?.

Ustawowymi ograniczeniami swobody uméw moga by¢ np. przepisy ograni-
czajace (dookreslajace) zakres kompetencji stron przez wylaczenie z tego zakresu
umoéw o okreslonej tresci lub niektoérych postanowienn umownych, czy ogra-
niczenia o charakterze podmiotowym, przyznajace kompetencje¢ do tworzenia
stosunkéw zobowigzaniowych o okreslonej tresci tylko podmiotom spetniajagcym
pewne warunki (czy raczej ograniczajace powszechng swobode umow przez
wylaczenie z jej zakresu tych szczegdlnych stosunkéw zobowigzaniowych)®.

Z uwagi na specyfike organéw administracji publicznej i konieczno$¢ ochrony
okreslonych wartosci, w tym zwlaszcza interesu publicznego, prawo administra-
cyjne wprowadza dodatkowe ograniczenia swobody uméw zawieranych przez
organy administracji publicznej z innymi podmiotami prawa. Mozna uzna¢, ze
ograniczenia ksztaltowania tresci stosunku zobowigzaniowego w przypadku
organéw administracji przejawiaja sie przede wszystkim w okresleniu przez
przepisy prawa administracyjnego, np. prawa zamoéwien publicznych, prze-
piséw iuris cogentis w odniesieniu do zastosowania odpowiedniej procedury
badz postanowienn umownych, wskazujacych, ze postanowienia umowy (albo
umowa zawarta z pominieciem okre$lonej procedury) s3 niewazne (w calosci
lub w czgéci)**. Brak wiec w tych sytuacjach owej ,,mozliwosci odstepowania
od poszczegolnych rozwigzan zawartych w ustawowej regulacji danego typu
zobowiazania”, na ktorg wskazywal P. Machnikowski charakteryzujac zagad-
nienie swobody ksztaltowania tresci stosunku zobowigzaniowego®.

Specyfika umdéw zawieranych przez organy administracji przejawia sie
réwnocze$nie w pewnym uprzywilejowaniu zamawiajacego, przede wszyst-
kim w postaci wylacznego uprawnienia do ksztaltowania treéci istotnych dla
stron postanowien i ograniczajagcym tym samym swobode ksztaltowania tre-
$ci zobowiazania przez drugg strong¢?. Ma to jednak rekompensowac silne
ograniczenie swobody wyboru kontrahenta przez zamawiajacego, ktéry moze

2 Por. np. P. Banasik, Ograniczenie..., cz. I; W. Czachdrski, Zobowigzania..., s. 140; M. Safjan,
Zasada...,s. 14-15.

# Szerzej zob. P. Machnikowski, w: Prawo..., s. 523-532.

2 Zob. np. w tym zakresie art. 139 ust. 2, art. 140 ust. 3, art. 144, art. 146 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, tekst jedn. Dz. U. z 2017, poz. 1579, ze zm. (dalej
p.z.p.); art. 43 ust. 1, art. 46 ust. 1, art. 49 ust. 1 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi, Dz. U. poz. 1920 (dalej u.u.k.r.b.u.); art. 13 ust. 1 ustawy
z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym, tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1834
(dalej u.p.p.p.).

25 Zob. P. Machnikowski, w: Prawo..., s. 473.

% Zob. art. 36 ust. 1 zwlaszcza pkt 16 p.z.p. Zob. tez inne dodatkowe uprawnienia przystugujace
tylko zamawiajacemu, wynikajace z art. 145 p.z.p. (prawo odstapienia od umowy) czy art. 47
uw.u.k.r.b.u. (prawo rozwigzania umowy koncesji niezaleznie od jej postanowien).
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udzieli¢ zamoéwienia wylacznie wykonawcy wylonionemu zgodnie z przepisami
prawa zamoéwien publicznych?. Ustawodawca moze tez przewidywac okreslone
uprawnienia kontrolne po stronie podmiotu publicznego® czy dodatkowe
uprawnienia organu nadzorczego®.

Pojecie ,,ustawy” stanowiacej jedna z granic kompetencji stron w zakresie
ksztaltowania treéci i celu umowy nalezy traktowac réwniez szerzej, biorac
pod uwage nie tylko ograniczenia wyrazone wprost w okreslonych przepisach,
ale wynikajace z systemu norm danej galezi prawa okreslajacych zasadniczy
ksztalt ustroju politycznego, gospodarczego czy spotecznego i ustanawiajacych
podstawowe jego instytucje. W odniesieniu do organéw administracji publicznej
dotyczy to zakazu przekazania przez podmiot publiczny uprawnien wladczych
podmiotowi niepublicznemu (np. w zakresie wydawania decyzji administracyjnej,
aktu normatywnego) czy zobowiazania si¢ w kwestii dokonania okres$lonych
czynnosci z zakresu wladztwa publicznego, ktére regulowane sg wylacznie
normami kompetencyjnymi prawa administracyjnego (okreslajacego przestanki
ich dokonywania majac na wzgledzie przede wszystkim interes publiczny oraz
ochrong praw i wolnosci jednostek) i nie moga by¢ modyfikowane w drodze swo-
bodnie ksztaltowanych przez strony stosunkéw o charakterze cywilnoprawnym?®.

Podstawowg sankcjg za naruszenie granic swobody wyznaczonych w art.
353" k.c. jest sankcja niewaznodci, ktorg art. 58 k.c. odnosi do kazdej czynnosci
sprzecznej z przepisami ustawy. Art. 353! k.c. nalezy do kategorii iuris cogentis,
a wiec naruszenie ktéregokolwiek z wymienionych w tym przepisie kryteriéw
swobody kontraktowej nalezy uzna¢ za owg sprzeczno$¢ czynnosci prawnej
z ustawg uruchamiajaca stosowng sankcje’’.

Sprzeczno$¢ umowy z ustawg moze powodowac réwniez inne, poza sankcja
niewaznosci, skutki prawne przewidziane przez wlasciwy przepis, np. w przy-
padku umowy zawartej w warunkach wyzysku (art. 388 k.c.), gdzie druga
strona umowy (pokrzywdzona) moze zagda¢ zmniejszenia swego $wiadczenia
lub zwigkszenia naleznego jej $wiadczenia a dopiero w wypadku, gdy pierwsze
i drugie bytoby nadmiernie utrudnione, moze zada¢ uniewaznienia umowy, czy

7 Art. 7 ust. 3 p.z.p. Por. tez P. Banasik, Ograniczenie zasady swobody umdéw w Prawie zamowien
publicznych, cz. 111, komentarz praktyczny, Lex nr 111317, data dostgpu 23.07.2018; uzasadnienie
wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 5 kwietnia 2017 r. KIO 558/17, Lex nr 2284219.

% Jak np. wart. 8 u.p.p.p., zgodnie z ktérym podmiot publiczny ma prawo do biezacej kontroli
realizacji przedsigwzigcia przez partnera prywatnego. Zasady i szczegdétowy tryb przeprowadzania
kontroli okresla umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym.

2 Np. w zakresie (czasowego lub ostatecznego) zakazu zawarcia umowy, zobowigzania
zamawiajacego do wypowiedzenia lub odstapienia od umowy lub wystapienia do sadu o uniewaznienie
umowy w calosci lub w czgsci przewidziane w art. 50 u.u.k.r.b.u.

3 Por. H. Gawronski, Zakres..., s. 219;]. Lemanska, Umowa..., s. 425; P. Machnikowski, w: Prawo...,
s. 528-529. Zob. tez uzasadnienie wyroku SN z 28 czerwca 2011 r., II CSK 627/10, LEX nr 936447.

3t Por. P. Machnikowski, w: Prawo..., s. 559; M. Safjan, Zasada..., s. 19.
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w przypadku przepiséw, na podstawie ktorych niewazne postanowienie zosta-
nie zastgpione przepisem ustawy, jak np. w sytuacji opisanej w art. 359 § 2*k.c.,
zgodnie z ktorym jezeli wysokos$¢ odsetek wynikajacych z czynnosci prawnej
przekracza wysokos¢ odsetek maksymalnych, nalezg sie odsetki maksymalne®.

Obok ograniczen swobody uméw w poszczegdlnych jej aspektach (swo-
body tworzenia stosunkéw prawnych, doboru kontrahenta, okreslenia tresci
stosunku), istniejg takze, rownie istotne w praktyce spolecznej, faktyczne
ograniczenia mozliwo$ci korzystania z niej. Nie polegaja one ani na okresleniu
granic kompetencji stron, ani na prawnym nakazie czy zakazie korzystania z tej
kompetencji, ale na istnieniu rozmaitych zjawisk o charakterze prawnym lub
pozaprawnym, ktére ograniczaja rzeczywista swobode podejmowania decyzji
przez jedna lub obie strony zawierajace umowe®. Do ograniczen faktycznych
mozna by zaliczy¢ samg przewage faktyczng w obrocie cywilnoprawnym orga-
néw administracji publicznej wynikajaca m.in. z prawnego uprzywilejowania
w uzyskiwaniu okreslonych débr (jak prawo pierwokupu nieruchomosci), czy
mozliwo$¢ zastgpienia drogi cywilnej — srodkami administracyjnymi, jak ma
to miejsce w przypadku wywtlaszczenia®.

4. Mozliwos¢ wyboru formy cywilnoprawnej nawet bez podstawy
prawnej

Swoboda wyboru formy cywilnoprawnej dotyczy réwniez tego, czy dla zawarcia
umowy cywilnoprawnej przez organ administracji wystarczajaca jest kom-
petencja zawarta w art. 353" k.c., ktéry przyznaje ja wszystkim podmiotom
posiadajagcym zdolnoé¢ do czynnosci prawnych (a takimi na gruncie prawa
cywilnego sa Skarb Panstwa, dzialajacy przez organy administracji publicznej
jako jego stationes fisci, i jednostki samorzadu terytorialnego). Nie ulega watpli-

32 Zob. np. P. Machnikowski, w: Prawo..., s. 559.

¥ Mozna tu wymieni¢ np. zjawisko faktycznej nierdownorze¢dnosci stron zawierajgcych umowe,
polegajacej na przewadze ekonomicznej jednej ze stron nad druga (szczegdlnym przypadkiem sg
tzw. umowy adhezyjne), czy tez nierdwnosci wiedzy o prawnych i ekonomicznych skutkach umowy
(typowej dla uméw zawieranych mig¢dzy profesjonalista a osobg, ktéra dang dziedzing spraw nie
zajmuje si¢ na co dzien). Druga grupe ograniczen faktycznych tworza przepisy prawa, ktére nie
dotyczg tresci umowy ani obowigzku jej zawarcia, ale nakltadajg na kontrahentéw jakie§ obowigzki
pozostajace w bezposrednim lub posrednim zwigzku z zawarciem umowy (np. przepisy dotyczace
kosztow zlozenia oswiadczenia woli, daniny publiczne zwigzane z samym faktem zawarcia umowy,
jak podatek od czynnosci cywilnoprawnych, oraz z wykonywaniem ustanowionego w ten sposob
zobowiazania, jak podatki dochodowe, od towardw i ustug, czy sktadki na ubezpieczenia spoleczne).
Zob. szerzej P. Machnikowski, w: Prawo..., s. 496-499.

** Szerszej na temat specyfiki organu administracji jako podmiotu w sferze prawa cywilnego
zob. np. J. Lemanska, Umowa..., s. 423-424.
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wosci, ze na to pytanie nalezy odpowiedzie¢ negatywnie i uzna¢, ze potrzebna
jest do tego kompetencja wyrazona w normach prawa administracyjnego. Jak
bowiem wskazuje E. Ura, istota umowy cywilnoprawnej jako formy dziatania
administracji wyraza si¢ wlasnie w tym, ze poprzez zawarcie umowy cywilno-
prawnej organ administracji realizuje swoje ustawowe zadania o charakterze
publicznym, przez co regulowana jest ona nie tylko przepisami prawa cywilnego,
ale réwniez administracyjnego®.

Problem polega natomiast na rozstrzygnieciu, czy do zawierania uméw
cywilnoprawnych wystarczajaca jest ogélna norma kompetencyjna czy potrzebne
jest upowaznienie szczegétowe. Zdania doktryny sa w tej kwestii podzielone
- od catkowitej swobody uméw?, poprzez wymog (a réwnoczesnie wystarczal-
nos$¢) okreslenia podstawy prawnej w ogélnej normie kompetencyjnej”, az po
stwierdzenie, w odniesieniu do niektérych uméw, wymogu podstawy prawnej
zawartej w przepisach szczegolnych®.

* E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2015, s. 133.

36 Zob. np. D. Kijowski, Umowy..., s. 283; H. Knysiak-Molczyk, Umowa cywilnoprawna jako
forma dziatania organéw administracji publicznej [w:] Koncepcja systemu prawa administracyjnego,
red. J. Zimmermann, Warszawa 2007, s. 494. Zob. tez P. Machnikowski, w: Prawo..., s. 474, ktéry
wskazuje, Ze swoboda umoéw nie jest bez znaczenia dla realizacji zadan publicznych przez panstwo
ijednostki samorzadu terytorialnego, bowiem te zadania, ktdre trudno jest zrealizowa¢ instrumentami
prawa publicznego, moga by¢ realizowane za pomocg uméw zobowigzaniowych.

7 Zob. np. J. Lemanska, Umowa..., s. 421 i 425, zdaniem ktérej wystarczajaca jest kompetencja
ogolna, a 0 zdolnosci organu administracji do zawarcia umowy decydowac bedzie norma prawna,
przyznajaca mu kompetencje — czy to wprost, czy tez ogdlnie — do podjecia takiego dzialania. Z kolei
zdaniem E. Ury umowa zawarta bez wyraznego upowaznienia do tego bytaby umowg niewazna, przy
czym upowaznienie to — w zalezno$ci od rodzaju i stron umowy — moze by¢ zawarte w przepisach
ogolnych dotyczacych dysponowania majatkiem lub w przepisach szczegélnych. Niekiedy wynika
z 0gblnej normy kompetencyjnej dotyczacej gospodarowania czy zarzadzania majatkiem. Zob. E. Ura,
Prawo...,s. 133.

38 Zob. np. poglady B. Jaworskiej-Debskiej i . Ruszewskiego, ktorzy wskazuja, ze w przypadku
umoéw zawieranych w celu wykonywania zadan publicznych z innymi podmiotami, w tym
organizacjami pozarzgdowymi, ogélna norma kompetencyjna zawarta w samorzgdowych ustawach
ustrojowych (czyli w art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, tekst
jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 994 ze zm., art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie
powiatowym, tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 995 ze zm., art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998
r. o samorzadzie wojewddztwa, tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 913 ze zm.) jest niewystarczajaca
i podstawy prawnej nalezy szuka¢ w ustawach szczegdtowych, przede wszystkim w ustawie z dnia
24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie (tekst jedn. Dz.U. z 2017
r., poz. 450, ze zm.), ktéra w aktualnym stanie prawnym stosuje si¢ réwniez do zlecania realizacji
zadan z zakresu pomocy spolecznej (osobna podstawa prawna w tym wzgledzie zawarta w ustawie
z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spolecznej zostata uchylona w 2010 r.). Zob. B. Jaworska-Debska,
Umowy we wspotczesnej administracji, w: Umowy w administracji, red. J. Bo¢..., s. 18; J. Ruszewski,
Umowa jako forma przekazywania organizacjom pozarzgdowym przez organy administracji publicznej
wykonywania zada# publicznych, w: Umowy w administracji, red. J. Bo¢..., s. 284.
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Wydaje sig, ze z uwagi na specyfike administracji publicznej catkowita swo-
boda umdw nie jest mozliwa* i konieczne jest do tego upowaznienie zawarte
przynajmniej w ogdlnej normie kompetencyjnej. Natomiast przepisy szczegolne
nalezy uznac za lex specialis w stosunku do ogélnych regulacji dotyczacych
mozliwosci zawierania uméw miedzy organami administracji publicznymi
a podmiotami niepublicznymi. Nalezy bowiem wziag¢ pod uwage, iz forma
umowy cywilnoprawnej moze stanowi¢ dobry sposob realizacji zadan w sytuacji,
gdy prawo nie przewiduje w sposob wyrazny innej formy prawnej dzialania.
Wymog szczegdltowej podstawy prawnej w kazdym przypadku zawierania uméw
cywilnych moéglby si¢ sta¢ zbyt daleko idacym ograniczeniem.

5. Swoboda wybory formy prywatno- lub administracyjnoprawnej przez
organ administracji

Aby w pelni odpowiedzie¢ na pytanie, czy organy administracji majg swobode
wyboru miedzy forma prywatno- lub publicznoprawng nalezy tez rozstrzygnac,
czy ewentualna odpowiedz twierdzaca na to pytanie dotyczy wyboru miedzy
umowg prawa cywilnego i administracyjnego czy umowg prawa cywilnego
a czynnos$cig wladcza prawa administracyjnego. W pierwszym przypadku
powstaje pytanie o istnienie w polskim porzadku prawnym instytucji umowy
administracyjnej. Generalnie wielu autoréw opowiada si¢ za brakiem takiej
instytucji, zwlaszcza jesli pojecie to bedziemy utozsamiaé z formg dzialania
administracji o charakterze dwustronnym podejmowang miedzy organem
a podmiotem zewnetrznym i ksztaltujaca stosunek administracyjny*. Mimo
to, wielu autoréw, z uwagi na przedmiot i/lub stopien intensyfikacji ingerencji
przepisow prawa administracyjnego w zawieranie przez organy administracji
publicznej umoéw przyznaje, ze cze$¢ z nich zbliza si¢ do umowy administra-
cyjnej, czy wrecz stanowi umowe (jesli nie administracyjng w powyzszym

¥ Jak wskazuje A. Bla$, umowy w administracji, podobnie jak akty administracyjne, musza
legitymowac¢ si¢ odpowiednia podstawg prawna i miesci¢ si¢ w ramach prawnie okreslonych
kompetencji organu upowaznionego do ich zawarcia a ich przedmiotem mogg by¢ sprawy z zakresu
administracji publicznej. Zob. A. Blas, w: Prawo administracyjne, red. J. Bo¢, Wroctaw 2010, s. 351.

10 Zob. np. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2016, s. 432. Zob. jednak
M. Mozdzen-Marcinkowski, Umowy w administracji publicznej — gltos w dyskusji, w: Umowy
w administracji, red. J. Bo¢..., s. 114 i 121, wedtug ktérego co prawda tzw. umowa administracyjna
nie jest znana polskiemu systemowi prawa, jednak w ramach dziatan wspolnych w administracji
wyrdznia dwa rodzaje uméw publicznoprawnych (o charakterze wewnetrznym i zewnetrznym).
Podobnie M. Stahl, w: Prawo administracyjne. Pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie,
red. M. Stahl, Warszawa 2016, s. 492-493, ktéra stwierdza, ze instytucja umowy publicznej jako
takiej nie jest znana polskiemu ustawodawstwu, jednak wymienia umowy, ktére jej zdaniem sa
rodzajem takiej umowy, czy tez majg jej cechy.
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rozumieniu to) publicznoprawng, a co najmniej o charakterze mieszanym

(cywilno-administracyjnym). Raczej nie ma wiekszych watpliwo$ci w sytuacji

umow, w ktérych przypadku ustawodawca (o ile nie okreslit wprost ich cywil-
noprawnego charakteru), przynajmniej odsyla w kwestiach nieuregulowanych

do kodeksu cywilnego, tak jak to ma miejsce w przypadku uméw w sprawie

zamowien publicznych* czy umowy koncesji na roboty budowlane*?. Réwniez

w przypadku uméw zawieranych w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego

rozwazania raczej nie dotycza tego, czy jest to umowa cywilna (co uznaje si¢ za

oczywiste), lecz czy jest to nowa umowa nazwana®.

Problemy dotycza natomiast (zwlaszcza z uwagi na ich przedmiot) uméw
zlecenia realizacji zadan publicznych organizacjom pozarzadowym?*:. Proble-
matyczna jest rowniez umowa o budowe i eksploatacje albo wyltacznie eksplo-
atacje autostrady, z uwagi na brak odestania do kodeksu cywilnego i odestanie
do regulacji umownej wielu istotnych kwestii, w tym sposobu rozstrzygania
sporéw wyniklych na tle realizacji tej umowy oraz warunkow jej rozwigzania

4 Zob. art. 139 ust. 1 p.z.p. Odnoénie pogladéw doktryny wskazujacych wprost na cywilnoprawny
charakter tego typu umow zob. np. A. Celejewska-Rajchert, Prawo zaméwien publicznych, w: Prawo
administracyjne, red. M. Wierzbowski, Warszawa 2017, s. 298; A. Mitu$, Umowy..., s. 233; K. Mlodecka,
Zasada...; czy uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 20 czerwca 2013 r. I ACa 80/13,
Lex nr 1342287, dostep 23.07.2018.

12 Zob. art. 16 ust. 1 u.u.k.r.b.u. Przy czym nalezy zwrdci¢ uwage, ze na gruncie uchylone;j
ustawy z 9 stycznia 2009 roku o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, z uwagi na powierzenie
sporéw zwigzanych z tymi umowami do rozpoznawania sgdom administracyjnym, uznawane
byly w literaturze za umowy publicznoprawne (tak M. Stahl, w: Prawo..., s. 492-493) lub umowy
zblizone do klasycznej formy umowy administracyjnej (tak J. Zimmermann, Prawo..., s. 438). Nalezy
jednak zauwazy¢, ze na podstawie art. 27 ust. 1 uchylonej ustawy prawo do wniesienia skargi do
sadu administracyjnego przystugiwato zainteresowanemu podmiotowi, ktéry ,ma lub miat interes
w zawarciu umowy koncesji i ktéry ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku czynnosci podjetych
przez koncesjodawce z naruszeniem przepiséw ustawy”, a wiec nie dotyczyto sporéw na tle zawartej
umowy (w odniesieniu do ktérej réwniez na mocy uchylonej ustawy, konkretnie art. 5, nalezalo
stosowac przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowily inaczej) tylko uchybien
w zakresie ustawowo okre$lonej procedury zawierania tejze umowy.

* Zob. w tej mierze zwlaszcza K. Plonka-Bielenin, Charakter prawny umowy o partnerstwo
publiczno-prywatne, ,Samorzad Terytorialny” 2010, nr 9, s. 7-18. Wprost na cywilnoprawny charakter
tej umowy wskazuja rowniez m.in. H. Gawronski, Zakres..., s. 219; M. Rekawek-Pachwicewicz,
M. Wenclik, Partnerstwo publiczno-prywatne jako sposéb realizacji zada# publicznych w ukladzie
tréjsektorowym, w: Umowy w administracji, red. J. Bo¢..., s. 274, 277; E. Ura, Prawo..., s. 135;
Urzad Zamoéwien Publicznych, Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik, praca zbiorowa pod red.
B. Korbusa, Warszawa 2010, s. 121; J. Zimmermann, Prawo..., s. 437. Nalezy jednak zwréci¢ uwage,
ze wystepuja réwniez poglady o jej hybrydowym (tak M. Kania, Umowa o partnerstwie publiczno-
prywatnym. Studium administracyjnoprawne, Katowice 2013, s. 355-367) czy nawet publicznoprawnym
charakterze (np. M. Mozdzen-Marcinkowski, Umowy..., s. 121; M. Stahl, w: Prawo..., s. 492).

* Stad np. A. Pakuta, Umowa jako forma finalizacji zlecania realizacji zada# publicznych
w obszarze dzialalnosci pozytku publicznego, w: Umowy w administracji, red. J. Bo¢..., s. 253, czy (cho¢
nie wprost) J. Lemanska, Umowa..., s. 423, zaliczajg tego typu umowy do uméw publicznoprawnych/
administracyjnych.
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i wypowiedzenia*. Nie wydaje sie jednak, aby pozostawienie tych kwestii do
uzgodnienia stronom umowy mialo oznacza¢ mozliwos¢ dokonania wyboru
charakteru prawnego umowy i w konsekwencji kognicji sadu powszechnego
lub administracyjnego, zwlaszcza ze w kwestiach nieuregulowanych do zawar-
cia tego typu umowy stosuje si¢ odpowiednio przepisy u.u.k.r.b.u. i p.z.p. co
mogloby sugerowa¢ cywilnoprawny charakter réwniez umowy o eksploatacje
autostrady. Z drugiej jednak strony jest to przykiad umowy, w ktérej stronom
pozostawiono duzy zakres swobody w ksztaltowaniu jej tresci.

Miegdzy innymi na tym tle powstaje pytanie, czy w sytuacji, gdy ustawodawca
nie przesadzil wprost o charakterze powstajacego w wyniku umowy stosunku
prawnego, organ moze dokona¢ wyboru charakteru prawnego zawieranej
umowy. Jest to pytanie o to, kto dokonuje wyboru formy - czy przesadza o tym
ustawodawca czy jednak organ stosujacy prawo, i czy organ powinien mie¢ taki
wybor. Nalezy sie zastanowi¢, czy w obecnym stanie prawnym taki wybor w ogdle
istnieje po ktorej$ ze stron. Znéw wiec wracamy do pytania o istnienie uméw
publicznoprawnych w polskim porzadku prawnym (jesli nie istnieja, pytanie
o wybér miedzy nimi a umowami cywilnymi staje si¢ bezprzedmiotowy).

W literaturze podaje si¢ rézne kryteria rozgraniczajace umowy cywilno-
prawne i administracyjne*. Nie wdajac si¢, z uwagi na objetos¢ pracy, w szcze-
goélowe rozwazania w tym zakresie, do kryteridw rozgraniczajacych nalezy
zaliczy¢: 1) charakter powstalego miedzy stronami stosunku (cywilno- badz
administracyjnoprawny) oraz wystgpowanie lub jego brak (w przypadku uméw
administracyjnych) ekwiwalentnosci praw i obowigzkéw stron stosunku; 2) cel
ich zawierania — nakierowany na wywotanie skutkéw w sferze prawa admini-
stracyjnego czy cywilnego oraz na powstanie stosunku administracyjnopraw-
nego regulujacego prawa i obowiazki o charakterze publicznoprawnym czy
powstanie stosunku zobowigzaniowego. W przypadku umoéw zawieranych
w celu realizacji zadan publicznych, na plan pierwszy wysuwa sie zwlaszcza
charakter relacji taczacych strony umowy (czy przez umowe strony ksztattuja
sytuacje administracyjnoprawng podmiotu zewnetrznego wobec organu czy
raczej chodzi o ustalenie wzajemnych zobowigzan o charakterze cywilnopraw-
nym jak w przypadku organizacji pozarzagdowych podejmujacych si¢ wykonania
zadan publicznych)®.

** Przez co w doktrynie mozna znalez¢ poglady o jej publicznoprawnym charakterze, na co
zwraca uwage B. Jaworska-Debska, Umowy..., s. 20-21. Zob. jednak J. Zimmermann, Prawo...,
s.432-433, ktéry mimo okreslenia tej umowy mianem namiastki umowy administracyjnej, uznaje
ja jednak za swoista umowe prawa cywilnego.

* Por. np. A. Czarkowska, Umowy adhezyjne w administracji publicznej, w: Umowy w administracji,
red. J. Bo¢..., s. 47; D. Kijowski, Umowy..., s. 296-297; ]. Lemanska, Umowa..., s. 422 i 424-425.

¥ W przypadku zlecania lub powierzania zadan do wykonania organizacji pozarzagdowej
odpowiedzialnos¢ za ostateczny efekt (a wiec prawidtowg realizacje zadan) ponosi nadal organ
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Natomiast za wystarczajace kryterium nie mozna uzna¢ wymienianego
w literaturze wysokiego stopnia uregulowania przepisami prawa administracyj-
nego*, gdyz jest ono za mato precyzyjne. Trudno jest bowiem rozezna¢, od kiedy
mozemy mowic¢ o na tyle wysokim stopniu regulacji administracyjnoprawnej,
ze dana umowe mozna juz zakwalifikowa¢ do uméw administracyjnoprawnych.
W dodatku, umowy administracyjne w przyjetym w niniejszej pracy rozumieniu,
regulowane by¢ powinny w caloéci przez przepisy prawa administracyjnego,
bez koniecznosci odwolywania si¢ do regulacji cywilnoprawnych. Nalezy wiec
przyjaé, ze aktualnie w polskim porzadku prawnym umowy administracyjne
nie wystepuja.

Zroznicowanie pogladéw w literaturze moze wynikac z tego, ze sam ustawo-
dawca réznie podchodzi do regulacji najcze¢éciej wymienianych umow. Nalezy
przyjaé, ze postugujac sie pojeciem umowy ustawodawca ma na mysli umowe
prawa cywilnego i (przynajmniej jak na razie) nie zamierza wprowadza¢ umowy
prawa administracyjnego. Stad niejednokrotnie wprost odsyta w kwestiach
nieuregulowanych do stosowania przepisow k.c. (i to najczesciej w sposob bez-
posredni). Zamieszanie wynika ze specyfiki podmiotu zawierajacego umowe
cywilnoprawna, jakim jest organ administracji publicznej. W zwigzku z koniecz-
noscig ochrony interesu publicznego przy réwnoczesnym wymogu dzialania
organdéw administracji wylacznie na podstawie i w granicach prawa, ustawodawca
wprowadza mniejsze lub wigksze modyfikacje umowy cywilnej zawieranej przez
administracje¢ publiczng. Dotyczy to przede wszystkim procedury zawierania
takich umodw, jak réwniez zwigkszenia przepiséw o charakterze bezwzglednie
obowiazujacym, dotyczacych formy, tresci, czy sposobéw dojscia do konsensusu
co do tre$ci umowy, wyboru kontrahenta itp. (ktérych naruszenie najczesciej
prowadzi do niewazno$ci zawartej w ten sposob umowy w calosci lub w czesci).
Przepisy te, z racji podmiotu, ktérego dotycza, majg charakter publicznoprawny.
Stad nalezy rozrézni¢ unormowania dotyczace procedury zawierania uméw
(o charakterze administracyjnym), w przypadku naruszenia ktérych ustawo-
dawca wprowadza rézne rozwigzania (bioragc pod uwage dawne i aktualne
unormowania) - odwolanie do podmiotu o charakterze arbitrazowym, do
sagdu powszechnego czy do sagdu administracyjnego — co moze czasami rodzi¢

a organizacja pozarzadowa staje si¢ jedynie wykonawca zadania. W tej sytuacji wzajemne relacje
miedzy nimi maja charakter cywilnoprawny z samej swej natury. Inaczej rzecz by si¢ miata
w przypadku przeniesienia kompetencji (a wiec realizacji zadania wraz z odpowiedzialno$cia
publicznoprawng za nie), gdyz to - o ile dopuszczalne przez prawo — musialoby mie¢ charakter
publicznoprawny (np. w drodze porozumienia administracyjnego). I odwrotnie — w sytuacji ulozenia
sytuacji publicznoprawnej organizacji pozarzadowej czy innego podmiotu, nawet jesli moze ona
mie¢ wplyw (wesp6l z organem) na treé¢ tego stosunku, sam stosunek bedzie juz mial charakter
publicznoprawny a co za tym idzie forma, w jakiej do tego dochodzi, réwniez musi mie¢ charakter
publicznoprawny.
# Takie kryterium, jako jedno z wielu, podaje np. J. Lemanska, Umowa..., s. 422.
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konsternacje¢ w zakresie charakteru samych umoéw. Nie jest to jednak uzasad-
nione, gdyz w odniesieniu do uméw ustawodawca najczesciej sam okresla ich
(cywilnoprawny) charakter, ktéry nie ulega zmianie w zaleznosci od tego, czy
w kwestii charakteru srodkéw ochrony prawnej przystugujacych wykonawcy
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia ustawodawca w danym przypadku
rozstrzygnie na rzecz procedury cywilnoprawnej (z uwagi na to, ze badz co
badz chodzi o zawieranie umowy cywilnoprawnej) czy administracyjnopraw-
nej (z uwagi na podmiot zawierajagcy umowe i charakter przepisow, ktorych
naruszenia si¢ dopuscit).

Oczywiscie przy duzym stopniu ingerencji prawa administracyjnego w zawie-
ranie uméw cywilnych przez administracje publiczng mozna uznac ich hybry-
dowy (cywilno-administracyjny) charakter. Wydaje si¢ jednak wystarczajace
uznanie, ze s3 to umowy prawa cywilnego regulowane réwnoczesnie (z uwagi
na podmiot je zawierajacy) w mniejszym lub wigkszym stopniu przepisami
prawa administracyjnego, co jednak nie ma wptywu na ich generalnie cywil-
noprawny charakter.

W zwigzku z tym nalezy przyja¢, Ze organ administracji publicznej nie ma
wyboru miedzy forma prywatno- a administracyjnoprawng o charakterze nie-
wladczym w formie umowy administracyjnej, skoro nieznana jest polskiemu
porzadkowi prawnemu, cho¢ mozna si¢ zastanowi¢ nad mozliwoscia wyboru,
zwlaszcza przy braku wyraznej podstawy prawnej do realizacji zadan w formach
wladczych, miedzy czynnosciami cywilnoprawnymi a czynnosciami admini-
stracyjnymi o charakterze faktycznym®. Réwniez nie wydaje si¢ uzasadnione
twierdzenie o wyborze miedzy forma cywilnoprawng a wladczg formg dziatania
administracji, w tym indywidualnym aktem administracyjnym®. Z pewnoscia
przykladem takiego wyboru nie jest instytucja wywlaszczenia. Mozliwos¢ zasta-

# O umowach mieszanych pisze np. B. Jaworska-De¢bska, Umowy..., s. 27. Warto tez
przypomnie¢, ze M. Kania, Umowa..., s. 355-367, za umowe mieszang uznaje umowe o partnerstwie
publiczno-prywatnym.

30 Zob. jednak poglady E. Stefanskiej, Umowy..., s. 148-149, zdaniem ktorej jezeli przepisy prawa
nie reguluja tej kwestii, do administracji nalezy wybér formy swiadczenia ustug, publicznoprawne;
badz prywatnoprawnej. Autorka w istocie porusza wybor formy $wiadczenia ustug w innym aspekcie,
a wiec nie jako wybdr prawnej formy dzialania tylko wybdr formy organizacyjnoprawnej w jakiej
gmina bedzie §wiadczy¢ dane ustugi (za posrednictwem utworzonej w tym celu spéiki prawa
handlowego badz samodzielnie, w formie zaktadu budzetowego). W podanym przez nig przykladzie,
w ktérym gmina ma wybdr miedzy ulozeniem stosunku o charakterze publicznoprawnym lub
prywatnoprawnym, w istocie chodzi o charakter relacji miedzy gming a zakladem budzetowym
$wiadczacym ustugi, natomiast nie chodzi o sama forme prawna §wiadczenia tych ustug.

1 Wskazuje na to wprost E. Ura, zdaniem ktdrej mozliwo$¢ wydania aktu administracyjnego
w wypadku niemozno$ci osiagniecia okre§lonego celu w drodze umowy cywilnoprawnej nastapic¢
moze tylko w sytuacji, gdy ustawa mozliwos¢ takg przewiduje. Wynika to z podstawowej cechy
administracji, czyli dziatania wytacznie na podstawie i w granicach prawem okreslonych. Nie
oznacza to zatem, ze w swym dzialaniu organ administracji moze w sposéb dowolny zastepowa’
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pienia umowy cywilnoprawnej aktem administracyjnym rodzacym skutki prawne
w sferze prawa cywilnego (w postaci pozbawienia albo ograniczenia, w drodze
decyzji, prawa wlasnosci, prawa uzytkowania wieczystego lub innego prawa rze-
czowego na nieruchomosci) nie wynika z aktu woli organu administracji tylko
jest nastepstwem spetnienia ustawowych przestanek (a wiec jezeli cele publiczne
nie mogga by¢ zrealizowane w inny sposéb niz przez pozbawienie albo ogranicze-
nie praw do nieruchomosci, a prawa te nie moga by¢ nabyte w drodze umowy)*.

6. Zasadnosc korzystania przez administracje z form cywilnoprawnych

W literaturze dostrzega sie pozytywne cechy wykorzystywania umdéw prawa
cywilnego przez organy administracji publicznej, zwlaszcza réwno$¢ partnerdw,
swobode w optymalnym uksztaltowaniu tresci wzajemnych praw i obowigzkow,
mozliwos¢ bezposredniej kontroli wykonywania zaciagnietych zobowigzan, czy
wreszcie obiektywne rozstrzyganie ewentualnych sporéw przez sad cywilny .

Oczywiscie jesli stosunek administracyjnoprawny ma by¢ tworzony tylko przez
stosowanie jednostronnych dziatan wladczych administracji umowa bedzie dawa¢
wieksze szanse na uwzglednienie stanowiska jednostki. Trzeba jednak mie¢ na
wzgledzie, ze w przypadku uméw zawieranych z udzialem organéw administracji
publiczne nie da si¢ unikna¢ faktycznej przewagi w sprawach cywilnych organu
administracji i to zaré6wno na etapie ksztaltowania stosunku zobowigzaniowego,
przez co umowy zawierane przez organy administracji majg czesto charakter
umow adhezyjnych (przystapienia) i — z uwagi na konieczno$¢ stosowania prawa
zamoéwien publicznych - daja mozliwo$¢ niemal jednostronnego ksztaltowania
przysztej umowy przez zamawiajacego okreslajacego specyfikacje istotnych
warunkow zamoéwienia, jak i na etapie rozstrzygania sporéw wyniktych z tych
umow przez sad powszechny (gdzie wlasnie owa réwno$¢ stron stawia w zdecydo-
wanie trudniejszej sytuacji procesowej kontrahenta administracji). W literaturze
podnosi si¢ réwniez, ze istota umowy cywilnoprawnej nie odpowiada stosun-
kom administracyjnoprawnym, a ochrona sagdu powszechnego (cywilnego) nie
odpowiada wielu dziedzinom prawa administracyjnego. Stad stusznie postuluje
si¢ konieczno$¢ unormowania ram prawnych dzialania administracji w formie

umowe aktem administracyjnym czy wydawanie aktu administracyjnego — umowg. Zob. E. Ura,
Prawo...,s. 133.

2 Zob. art. 112 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami, tekst jedn.
Dz.U.z2018 r,, poz. 121 ze zm.

3 Zob. np. R. Cybulska, E. Prandota-Prandecka, Umowa cywilnoprawna i kontrakt wojewddzki
jako formy dziatania administracji publicznej, w: Sprawno$¢ dziatania administracji samorzgdowej,
red. E. Ura, Rzeszow 2006, s. 58; A. Kubiak, Perspektywy..., s. 80; J. Lemanska, Umowa..., s. 422.
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umowy administracyjnej**. Nalezaloby ten postulat poszerzy¢ réwniez o unor-
mowanie mozliwosci korzystania w granicach prawa ze swobody ksztaltowania
tresci tego typu umow.

Skoro w literaturze wskazuje si¢ na niewystarczalno$¢ umowy cywilnoprawnej
(w stosunku do umowy administracyjnej) na potrzeby dziatan administracji,
to nalezy zastanowic sie, czy administracja w ogdle powinna korzysta¢ z form
cywilnoprawnych.

Wydaje sig, ze w sferze zarzagdu mieniem to wlagnie umowa cywilnoprawna
znacznie lepiej jest przystosowana do nawigzania odpowiednich stosunkéw
prawnych. Problem natomiast dotyczy sfery realizacji zadan, cho¢ w przypadku
braku przekazania uprawnien wladczych réwniez i tu umowa cywilnoprawna
moze lepiej przyczyniac sie do wlasciwego ulozenia wzajemnych stosunkdéw
i w efekcie zwiekszenia efektywnosci realizacji tych zadan. Co wiecej, sam
ustawodawca moze preferowac te forme z uwagi na to, ze wystarczy wowczas
uregulowa¢ odmiennosci wynikajace ze specyfiki danej umowy w stosunku
do uméw nazwanych, a w kwestiach nieuregulowanych odesta¢ do kodeksu
cywilnego (w przypadku uméw administracyjnych musiatby dopiero wprowa-
dzi¢ kompleksowa regulacje). Natomiast w przypadkach zadan nierozerwalnie
zwigzanych z koniecznoscia wykorzystywania wladztwa administracyjnego
oraz ulozeniem indywidualnej sytuacji prawnej, $cisle zwigzanej z powstaniem
stosunku administracyjnego, umowa cywilnoprawna w ogoéle nie powinna
mie¢ miejsca, gdyz prowadzi do powstania odmiennych stosunkéw prawnych
i skutkow w sferze prawa cywilnego a nie administracyjnego. Wydaje sie wiec,
ze w tych sytuacjach nalezaloby wprowadzi¢ mozliwo$¢ stosowania uméw
administracyjnych, ktdre z jednej strony lepiej wpasowuja si¢ w partycypacyjny
model zarzgdzania sprawami publicznymi niz wladcze jednostronne dzialania
administracji, z drugiej zas sa dostosowane do specyfiki stosunkéw administra-
cyjnoprawnych. Pozostaje jednak pytanie, czy ustawodawca powinien pozosta-
wi¢ swobode organom administracyjnym w kwestii wyboru aktu jedno- badz
dwu-/wielostronnego, czy z gory okresli¢ sytuacje, w ktérych stosuje sie jeden
lub drugi spos6b ulozenia stosunkéw administracyjnoprawnych.
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Streszczenie

Artykutl dotyczy réznych aspektéw mozliwosci wyboru formy prywatnoprawnej przez organy
administracji publicznej. W pierwszym rzedzie odnosi si¢ do mozliwosci stosowania w dziatalno$ci
administracji publicznej zasady swobody umoéw i jej ograniczen. Przedstawia takze zagadnienie
dopuszczalnosci zawierania uméw cywilnoprawnych bez wyraznej podstawy prawnej, czy tez
dokonywania przez administracje wyboru miedzy formami prawa cywilnego i administracyjnego.

Stowa kluczowe: swoboda uméw, umowa cywilnoprawna.
Freedom of choice of a private-law form
in the public administration activity

Summary

The article concerns various aspects of the possibility of choosing a private law form by public
administration bodies. In the first place, it refers to the possibility of applying the principle of
freedom of contract, and its limitations, in public administration activity. It also presents the issue
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of the admissibility of concluding civil-law contracts without an explicit legal basis or choosing
between forms of civil and administrative law.

Keywords: freedom of contracts, civil-law contract.



