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PRAWO ADMINISTRACYJNE PRYWATNE.
PROPOZYCJA NOWEGO TERMINU
W SIATCE POJECIOWEJ POLSKIEGO PRAWA
ADMINISTRACYJNEGO

Abstrakt: Wyr6znienie zbioru norm nazwanego ,,prawem administracyjnym prywatnym” warunko-
wane jest uznaniem, ze twierdzeniu o publicznoprawnej przynaleznosci prawa administracyjnego
nalezy przypisa¢ walor typologiczny, nie za$ klasyfikacyjny — w kazdej galezi prawa (rowniez
w prawie administracyjnym) mozna bowiem wyodrgbni¢, w roznych proporcjach, normy o cha-
rakterze publicznoprawnym i prywatnoprawnym. Normy prawa administracyjnego prywatnego
wyznaczajg prawne ramy postugiwania si¢ przez administracj¢ publiczng formami dziatania wtasci-
wymi tradycyjnie prawu prywatnemu w sposob uniemozliwiajacy ,,ucieczke do prawa prywatnego”,
zespalajac prywatnoprawne sposoby dzialania i publicznoprawne mechanizmy ochrony. Jako mo-
delowy obszar regulacji prawnej podlegajacy zaliczeniu do prawa administracyjnego prywatnego
przedstawia si¢ prawo zamowien publicznych.

Stowa kluczowe: prawo administracyjne prywatne, ucieczka do prawa prywatnego, prawo zamo-
wien publicznych

Coraz powszechniejsze wspotczesnie zjawisko poshugiwania si¢ przez admi-
nistracje publiczng formami dziatania wlasciwymi tradycyjnie prawu prywatnemu
stanowi od dtuzszego czasu zrédlo wyzwan badawczych doktryny prawa admini-
stracyjnego'. Wyzwania te koncentrujg si¢ zarowno wokot problemoéw dogmatycz-
noprawnych (na przyktad stosowanie przepiséw prawa cywilnego do porozumien

I Wyzwanie to zostato podjete rowniez na szczeblu legislacyjnym, przez umieszczenie w pro-
jekcie ustawy — Przepisy ogdlne prawa administracyjnego rozdziatu 6, zatytutowanego ,,Porozumie-
nia i umowy administracyjne”. Projekt zostat wniesiony pod obrady Sejmu VI kadencji w grudniu
2010 r. (druk sejmowy nr 3942). W obecnej kadencji projekt nie jest przedmiotem prac Sejmu.
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komunalnych?), jak i teoretycznoprawnych, zwigzanych miedzy innymi z usy-
tuowaniem norm regulujacych prywatnoprawne formy dziatania administracji
w strukturze poziomej systemu prawa, w szczegolnosci w ramach dychotomii
prawo publiczne—prawo prywatne oraz prawo administracyjne—prawo cywilne.
Niniejszy artykul ma na celu sformutowanie propozycji wprowadzenia do siatki
pojeciowej prawa administracyjnego terminu zaczerpnigtego z doktryny niemie-
ckiej — ,,prawo administracyjne prywatne”, ktory — jak si¢ wydaje — moze
si¢ okaza¢ sposobem przetamania tradycyjnych dychotomii i przyczynkiem do
refleksji nad statusem i granicami prawa administracyjnego w systemie prawa.

Sytuowanie prawa administracyjnego w obrebie struktury nazywanej ,,pra-
wem publicznym” jest nierzadko ujmowane w literaturze jako jeden z podstawo-
wych wyznacznikéw charakteryzujacych prawo administracyjne’. Co wiecej, pra-
wo administracyjne bywa przedstawiane jako modelowy, wzorcowy dziat prawa
publicznego, najbardziej oczywisty przyktad gatezi prawa wymienianych wsrod
substratow prawa publicznego®. Dlatego tez termin ,,prawo administracyjne pry-
watne”, sugerujacy rozszczepienie (pozornie) niepodwazalnej, aksjomatycznej
wiezi miedzy kategoriami prawa publicznego i prawa administracyjnego, prima
facie moze wywotywac pewna konsternacje na tle ugruntowanej publicznopraw-
nej tozsamosci prawa administracyjnego. Konsternacji tej sprzyja okolicznosc,
ze koncepcja prawa administracyjnego prywatnego, cho¢ obecna w literaturze
zagranicznej, stabo zaznaczyta swoje istnienie w nauce polskiej’.

Refleksja nad zasadnoscig wyrozniania ,,prawa administracyjnego prywat-
nego”, podejmowana na gruncie nauki polskiej, powinna obejmowac ustalenia
o charakterze zar6wno apriorycznym, jak i aposteriorycznym. Rozwazenia natury
apriorycznej nalezy skierowac na rozstrzygniecie zagadnienia, czy w systemie
prawa moze (hipotetycznie) istnie¢ zbidr norm, ktéremu nalezatoby przypisac

2 Zob. na przyktad glose Z. Leofiskiego do wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego —
Osrodek Zamiejscowy w Lodzi z dnia 27 wrze$nia 1994 r., sygn. SA/Ld 1906/94, OSP 1996, poz. 52,
s. 127-129.

3 Zob. miedzy innymi J. Filipek, Prawo administracyjne. Instytucje ogdlne, cz. 1, Krakow
2003, s. 41; J. Bo¢, [w:] Prawo administracyjne, red. J. Bo¢, Wroctaw 2010, s. 37-40; J. Zimmer-
mann, Prawo administracyjne, Warszawa 2014, s. 41; Z. Duniewska, [w:] System Prawa Admini-
stracyjnego, t. 1. Instytucje prawa administracyjnego, red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel,
Warszawa 2015, s. 152.

4 Por. miedzy innymi J. Letowski, W sprawie granicy miedzy prawem publicznym a prywatnym,
[w:] Prace z prawa cywilnego wydane dla uczczenia pracy naukowej Profesora Jozefa Stanistawa
Pigtowskiego, red. B. Kordasiewicz, E. Le¢towska, Wroctaw 1985, s. 357; J. Nowacki, Prawo pub-
liczne — prawo prywatne, Katowice 1992, s. 67.

> Do nielicznych rodzimych opracowan odwotujacych si¢ do kategorii prawa administracyj-
nego prywatnego naleza monografie: P. Stec, Umowy w administracji. Studium cywilnoprawne,
Warszawa 2013, s. 13; A. Har¢za, M. Szydto, W. Szydlo, Wspolpraca dla rozwoju regionu pomiedzy
Jjednostkami samorzqdu terytorialnego a przedsiebiorcami geologicznymi i gorniczymi, Wroctaw
2013, s. 12; J. Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjnego, Warszawa 2013, s. 55; idem,
Prawo administracyjne, s. 43.
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nazwe ,,prawo administracyjne prywatne”. Rozwazania te winny koncentrowac
sig¢ w dwoch obszarach — tredci i formy. Aprioryczna refleksja nad trescia, materia
prawa administracyjnego prywatnego objetaby probe rozstrzygniecia, w ktorym
obszarze systemu prawa (a Scislej rzecz ujmujac — na ktorym odcinku pogranicza
prawa administracyjnego i prawa cywilnego) wystepuja zalezno$ci skutkujace
sprzezeniem pierwiastka administracyjnoprawnego i pierwiastka prywatnopraw-
nego, odzwierciedlajacym si¢ w normach grupowanych en bloc jako prawo admi-
nistracyjne prywatne. Refleksja nad forma koncentrowataby sie za§ na rozwazeniu,
czy zasadne byloby postugiwanie si¢ dla oznaczenia tych norm nazwa ,,prawo
administracyjne prywatne”, mogacg budzi¢ watpliwosci — jak zasygnalizowano
— ze wzgledu na dogmat o publicznoprawnym statusie i charakterze prawa admi-
nistracyjnego. Rozwazania natury aposteriorycznej, warunkowane pozytywnym
rezultatem rozwazan apriorycznych, miatyby na celu ustalenie, jakie normy prawa
pozytywnego bylyby adekwatne wobec abstrakcyjnie zakreslonego konstruktu
»prawa administracyjnego prywatnego” — a zatem jakie normy prawa pozytyw-
nego wypetnilyby teoretycznie zarysowane ramy?®.

Niniejszy artykut, co oczywiste, nie pretenduje do miana kompleksowego
1 wyczerpujacego opracowania skomplikowanej problematyki zasadnosci wyod-
rebniania kategorii prawa administracyjnego prywatnego. Ma raczej na celu zasyg-
nalizowanie gtéwnych kierunkow analizy zagadnienia i przedstawienie podstawo-
wych tez w odniesieniu do przedstawionych powyzej sfer rozwazan nad prawem
administracyjnym prywatnym — apriorycznej i aposterioryczne;.

II

Ze wzgledu na $ladowa ledwie obecnos¢ koncepcji prawa administracyjnego
prywatnego w literaturze polskiej, aprioryczne rozwazania nad ptaszczyzna wy-
odrgbniania materii prawa administracyjnego prywatnego nalezy przeprowadzi¢
na podstawie dorobku nauki zagranicznej, w szczegolnosci — nauki niemieckiej.
Refleksja nad prawem administracyjnym prywatnym jest w nauce niemieckiej nie-
rozdzielnie zwigzana z pojeciami ,,wybor rezimu prawnego” (Rechtsregimewahl)’
oraz ,ucieczka do prawa prywatnego” (Flucht ins Privatrecht)®. Pojecie ,,wybo-
ru rezimu prawnego” odnosi si¢ do swobody organow administracji publicznej

6 Inng strukture rozwazan nad wyodrebnianiem prawa administracyjnego prywatnego przed-
stawia portugalska autorka A.R. Coxo, wyrdzniajac cztery wymiary analizy kategorii prawa admini-
stracyjnego prywatnego — subiektywny, obiektywny, materialnoprawny i procesowy. Zob. eadem,
Direito Administrativo Privado — Contributos para a compreensdo do Direito Suis, Lisboa 2016.

7 Zob. E. Schmidt-ABmann, Ogélne prawo administracyjne jako idea porzqdku. Zatozenia i za-
dania tworzenia systemu prawnoadministracyjnego, przet. A. Wasilewski, Warszawa 2011, s. 366.

8 Pojecie sformutowane przez. F. Fleinera, zob. idem, Institutionen des Deutschen Verwal-
tungsrechts, Tiibingen 1928, s. 326.
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w zakresie wyboru publicznoprawnych lub prywatnoprawnych form realizacji
zadan administracyjnych’. Wybér form prywatnoprawnych nie moze prowadzié
do ,,ucieczki do prawa prywatnego”!® — postugiwanie si¢ instrumentami prawa
prywatnego nie sprawia bowiem, ze organy administracji publicznej wystepuja
jako samoistne podmioty prawa prywatnego korzystajace z autonomii woli i swo-
body ksztattowania stosunkow prawnych!!. Wybér prywatnoprawnych form reali-
zacji zadan administracyjnych nie uchybia bowiem w zadnym stopniu implikacjom
wynikajacym z art. 1 ust. 3 Konstytucji RFN, ktory naktada na wtadze ustawo-
dawcza, wykonawczg i sgdowniczg powinnosc¢ stosowania konstytucyjnych praw
podstawowych — rowniez w sferze prawa prywatnego organy administracji sa
w pelnym zakresie podmiotami obowigzkow wynikajacych z praw podstawowych
(grundrechtliche Bindungen)'?.

Obszar zwigzania organdw administracji publicznej obowigzkami wynika-
jacymi z praw podstawowych w zakresie postugiwania si¢ instrumentami pra-
wa prywatnego wyznacza plaszczyzne wyodrebniania prawa administracyjnego
prywatnego. Pojecie to nie jest jednak w nauce niemieckiej uyjmowane w sposob
jednolity. Pierwsze z prezentowanych w literaturze uje¢ zaktada sytuowanie prawa
administracyjnego prywatnego w sferze stosowania prawa. Prawo administracyjne
prywatne nie jest wiec postrzegane w sposob statyczny — jako pewien z gory
wyabstrahowany zbior norm prawnych, lecz w sposéb dynamiczny — jako zja-
wisko przenikania si¢ norm prawa prywatnego i norm prawa administracyjnego
(stuzacych realizacji praw podstawowych) w dzialaniach podejmowanych przez
organy administracji publicznej w obszarze prawa prywatnego'. Jak zaznaczat
J. Wipfler, istota prawa administracyjnego prywatnego ma by¢ ograniczenie zasad
prawa prywatnego (takich jak na przyktad swoboda uméw) zasadami prawa pub-
licznego (takimi jak zasada legalnosci, zasada rownosci)!4. W nauce hiszpanskiej
S. Gonzalez-Varas Ibanez okreslit zjawisko prawa administracyjnego prywatnego
jako $rodek zaradczy, lekarstwo (remedio) na negatywne konsekwencje stosowania
prawa prywatnego przez administracj¢ publiczna, uniemozliwiajace peilng uciecz-
ke od administracyjnoprawnych determinantow funkcjonowania administracji,
nakierowanych na realizacje interesu publicznego'”.

° H. Maurer, Ogélne prawo administracyjne, przet. K. Nowacki, Wroctaw 2003, s. 43.

10 Zob. A. Katz, Staatsrecht. Grundkurs im offentlichen Recht, Heidelberg 2010, s. 311.

Il Zob. A.F. Wasiliewa, Dogowor w administratiwnom prawie, [w:] Dogowor w publicznom
prawie, red. J.W. Gricenko, J.G. Babieluk, Moskwa 2009, s. 196.

12 R. Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, Koln 1989, s. 416—
417.

13 Zob. migdzy innymi D. Schroeder, Grundrechte, Heidelberg 2016, s. 18-19; C. Roder-
-Persson, Das Privileg der dffentlichen Grundstiickslast im Zwangsversteigerungsgesetz im Lichte
der Abschaffung des fiskalischen Konkursprivilegs — zugleich eine Abhandlung iiber die 6ffentliche
Grundstiickslast, Berlin 2004, s. 55.

14 1. Wipfler, Leitfaden der Verwaltungslehre, Berlin 1979, s. 91.

153, Gonzalez-Varas Ibafiez, El Derecho administrativo privado, Madrid 1996, s. 123.
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Drugie ujecie prawa administracyjnego prywatnego zaktada odnoszenie go
tylko do czesci obszaru postugiwania si¢ przez administracje publiczng prywat-
noprawnymi formami dziatania!®. W tym ujeciu prawo administracyjne prywatne
wyodrebniane jest jako zbioér norm prawnych, w ktorych sprzezenie pierwiastka
administracyjnoprawnego i prywatnoprawnego dostrzegalne jest juz na etapie
tworzenia prawa. Normy zaliczane do prawa administracyjnego prywatnego maja
zatem regulowac¢ instytucje prawne zespalajace ,,prawnoprywatne sposoby dzia-
tania i prawnopubliczne mechanizmy ochrony”!”. Ze wzgledu na koniecznoéé
efektywnej realizacji imperatywu ochrony konstytucyjnych praw podstawowych
za pomocg swoistych publicznoprawnych instrumentow!® w prawie administracyj-
nym prywatnym unormowania o prywatnoprawnej proweniencji podlegaja daleko
idgcym publicznoprawnym modyfikacjom i uzupetnieniom, odpowiadajacym im-
plikacjom wynikajacym ze ,,statej odpowiedzialno$ci administracyjnej” (perma-
nenter Verwaltungsverantwortung) za ochrong praw podstawowych!®. W prezen-
towanym ujeciu poza granicami prawa administracyjnego prywatnego znalaztyby
si¢ zatem normy, na podstawie ktorych organy administracji publicznej wykonuja
zadania administracyjne w formach prywatnoprawnych, pozbawione odniesienia
do swoistych instrumentéw ochrony o publicznoprawnym charakterze?®. W dal-
szych rozwazaniach przyjete zostanie to wtasnie ujecie prawa administracyjnego
prywatnego — w konwencje pojeciowa funkcjonujagcg w polskiej nauce prawa
niewatpliwe lepiej wpisuje sie¢ odnoszenie nazwy ,,prawo administracyjne pry-
watne” do zbioru norm prawnych, nie za$ do zjawiska swoistego stosowania norm.

11

Wstepne ustalenie obszaru wyodrebniania prawa administracyjnego prywat-
nego pozwala podja¢ rozwazania w kwestii zasadnosci opatrywania relewantnego
zbioru norm prawnych nazwa ,,prawo administracyjne prywatne”. Rozwazania
te nalezy przeprowadzi¢ in abstracto oraz in concreto. Rozwazania in abstracto
powinny zosta¢ nakierowane na rozstrzygnigcie, czy analizowana nazwa nie sta-
nowi oksymoronu, za sprawg dogmatu o publicznoprawnej przynalezno$ci prawa
administracyjnego — a zatem czy w prawie administracyjnym mozna w ogoélnosci

16 H.J. Wolff, O. Bachof, R. Stober, Verwaltungsrecht, t. 1, Miinchen 1999, s. 286.

17 E. Schmidt-ABmann, Ogélne prawo administracyjne jako idea porzqdku, s. 368.

18 W kwestii celow i sposobu realizacji ochrony prawnej w sferze prawa administracyjnego
prywatnego zob. U. Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, Berlin 2005, s. 82—85.

19 H.J. Wolff, O. Bachof, R. Stober, op. cit., s. 310.

20 Moze to dotyczy¢ na przyktad sytuacji, w ktérej gmina zatozyta spotke akcyijna realizuja-
cg na rzecz mieszkancow gminy dostawy pradu na podstawie umow cywilnoprawnych. Sytuacja
taka bedzie podlega¢ odniesieniu do prawa administracyjnego prywatnego wytacznie w pierwszym
z przedstawionych uje¢, por. D. Schroeder, op. cit., s. 19.
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wyroznia¢ substrat publicznoprawny i prywatnoprawny. Rozwazania in concre-
to zostang poswigcone ustaleniu, czy nazwa ,,prawo administracyjne prywatne”
(w wypadku niestwierdzenia jej oksymoronicznego charakteru) jest wlasciwym
odpowiednikiem niemieckiego terminu Verwaltungsprivatrecht, do ktérego odno-
sz si¢ stanowiska doktryny niemieckiej przytoczone w czgsci drugiej niniejszego
artykutu.

Dla dopuszczenia (w ogélnosci) nazwy ,,prawo administracyjne prywatne” za-
sadnicze wydaje si¢ przyjecie, ze twierdzenie o publicznoprawnej przynaleznosci
prawa administracyjnego ma walor typologiczny, nie za$ klasyfikacyjny — w tym
ujeciu o zaliczaniu prawa administracyjnego do prawa publicznego przesadza
przystawalnos¢ wiekszosci (a nie catosci) jego norm do kryteriow (bardzo, zresz-
ta, zroznicowanych) wyrdzniania prawa publicznego. Jak zaznacza K. Opatek,
nie sposob wytycza¢ granicy miedzy prawem publicznym a prawem prywatnym
w aspekcie klasyfikacyjnym, czyli aby w obrgbie obu cztonow podziatu znalazty
si¢ cate galezie prawa — w kazdej galezi znajduja sie¢ bowiem normy o charakterze
zaréwno publicznoprawnym, jak i prywatnoprawnym?!. Te sama mysl wyrazi-
$cie ujmuje rosyjski uczony J.K. Tolstoj, podkreslajac, ze nie istnieja ,,chemicznie
czyste” galezie prawa, w ktorych znajdowalyby si¢ jednorodne normy prawne,
o cechach pozwalajacych zaliczy¢ je en bloc wytacznie do prawa publicznego lub
prawa prywatnego?2. Przyklady regulacji prywatnoprawnych w prawie admini-
stracyjnym oraz publicznoprawnych w prawie cywilnym wskazywat H. Rot?3,
przytaczajac, odpowiednio, art. 29 kodeksu postepowania administracyjnego®
oraz art. 80 kodeksu cywilnego?>.

W aspekcie dalszych wywodow prowadzonych w niniejszym opracowaniu
godne szczegdlnego podkreslenia wydaje si¢, ze w prawie administracyjnym sto-
sowane sg niekiedy instrumenty prawne zapozyczone z prawa cywilnego, odzna-
czajace si¢ stosunkami prawnymi opartymi na réwnorzednosci stron, powstaja-
cymi w rezultacie zgodnych oswiadczen stron, bedacymi cechg znamienna prawa
prywatnego w mys$l teorii podporzadkowania?. Odnoszac si¢ do cywilnopraw-
nych inspiracji unormowan prawa administracyjnego, J.S. Langrod wskazywat,
ze ,,narodzinom prawa administracyjnego musiato z natury rzeczy towarzyszy¢

2l K. Opatek, Problemy metodologiczne nauki prawa, Warszawa 1962, s. 181.

22 J K. Totstoj, O priepodowanii grazdanskogo prawa na sowriemiennom etapie, [w:] Prie-
podowanie grazdanskogo prawa w sowriemiennych ustowiach, red. J.K. Tolstoj, Sankt Pietierburg
1999, s. 43.

23 H. Rot, Problem dychotomii prawa publicznego i prywatnego, ,,Przeglad Prawa i Admini-
stracji” 7, 1976, s. 23-24.

24 Do 1980 . art. 29 stanowit, ze ,,strona moze dziata¢ przez peomocnika, chyba ze charakter
czynno$ci wymaga jej osobistego dziatania”.

25 Do 2010 . art. 80 stanowit, ze ,,jezeli osoba nie mogaca czyta¢ ma ztozyé oéwiadczenie woli
na pismie, o§wiadczenie powinno by¢ ztozone w formie aktu notarialnego”.

26 7ob. S. Fundowicz, Dychotomiczny podzial prawa, ,,.Samorzad Terytorialny” 2000, nr 1-2,
s. 52-53.
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zacigganie u prawa cywilnego réznorodnych pozyczek”, przy czym pozyczki te
polegaly czesto na sigganiu z prawa cywilnego po konstrukcje ,,ogdlno-prawne”,
ktorych prawo cywilne ,,bynajmniej dla siebie nie monopolizuje [...], a tylko jak-
by je »przechowuje« w rezerwuarze poje¢ wyksztalconych przez siebie i na swoj
uzytek”?”. Recepcja instytucji o cywilnoprawnej genezie do prawa administracyj-
nego przybierala jednak postac swoista, polegajaca na ograniczaniu lub wrecz ,.ta-
maniu” instytucji prawa cywilnego z uwagi na zachodzaca niekiedy niemoznos¢
pozostawienia w prawie administracyjnym pierwiastka wolnosci indywidualnej
znamionujacej regulacje cywilnoprawna?®. Przez wzglad na powyzsze, w pry-
watnoprawnej czesci prawa administracyjnego nalezy sytuowac¢ normy prawne
kreujace instytucje (instrumenty) zbudowane na fundamencie prywatnoprawnym
— przede wszystkim oparte na zasadzie rownorzednos$ci i autonomicznosci stron
stosunkéw prawnych — poddane jednak modyfikacjom administracyjnoprawnym
w stopniu odpowiednio wysokim, ze wydaja si¢ przystawalne raczej do sfery pra-
wa administracyjnego anizeli do sfery prawa cywilnego. Do takich instytucji na-
leza niewatpliwie wzmiankowane instytucje zespalajace prywatnoprawne sposoby
dziatania i publicznoprawne mechanizmy ochrony — mechanizmy te maja wszak
na celu ochrone wyznacznikow praworzadnego dziatania administracji publicznej
przed ucieczka w znamionowang pierwiastkiem wolnosci sfere prawa prywatnego.

Niemiecki termin Verwaltungsprivatrecht, opisujacy analizowany zbior norm
prawnych, rozmaicie ttumaczono na jezyk polski — jako prawo cywilno-admi-
nistracyjne, prawo prywatne administracyjne, administracyjne prawo prywatne,
prywatne prawo administracyjne oraz prawo administracyjne prywatne. Podzie-
lajac stanowisko P. Steca, wypada negatywnie ustosunkowac¢ si¢ do pierwszego
z przytoczonych thumaczen. Termin ,,prawo cywilno-administracyjne” z jednej
strony sugeruje, ze odnosi si¢ do zbioru norm prawnych postrzeganego jako (hy-
brydalna) galaz prawa®’, co wydaje si¢ proba usytuowania go na zbyt wysokim
szczeblu podziatu systemu prawa. Z drugiej strony, przedstawia si¢ jako wyrazne
$wiadectwo rezygnacji z postulatu roztacznego ujmowania podstawowych gatezi
prawa (takich jak prawo cywilne i prawo administracyjne), ktéry — cho¢ bez-
sprzecznie trudny do osiagnigecia — nieodmiennie inspiruje do prob wytyczenia
granic w strukturze poziomej systemu prawa.

Sposréd termindw ujmujacych w réoznym szyku okreslenia ,,prywatne”
i ,,administracyjne3? za najbardziej trafny nalezy uznaé¢ termin ,,prawo admini-

27 1.S. Langrod, Instytucje prawa administracyjnego. Zarys czesci ogélnej, Krakéw 2003,
s. 71-73, reprint wydania z 1947. Zob. tez B. Popowska, Kwalifikacja prawna umowy koncesji; in-
strument ,,mieszany” czy typowy dla realizacji zadan gospodarczych przez administracje publiczng?,
[w:] Prawne instrumenty oddziatywania na gospodarke, red. A. Powatowski, Warszawa 2016, s. §3.

28 7. Duniewska, op. cit., s. 157.

29 p. Stec, op. cit.,s. 13.

30" Terminami ,,prawo prywatne administracyjne” i ,,administracyjne prawo prywatne” postu-
giwal si¢ zamiennie A. Wasilewski w przettumaczonej na jezyk polski pracy E. Schmidta-ABmanna,
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stracyjne prywatne”. Wydaje si¢ to uzasadnione dwiema przestankami. Po pierw-
sze, wypada zaznaczy¢, ze zgodnie z obowigzujaca w jezyku polskim regula szy-
ku przymiotnikéw wsrod dwoch przymiotnikow nastepujacych po rzeczowniku
wazniejszy jest przymiotnik pierwszy. Dlatego tez termin ,,prawo administracyjne
prywatne” w sposob wyrazny sygnalizuje, ze odnoszone do niego normy prawne
nalezy postrzega¢ w pierwszej kolejnosci jako normy prawa administracyjnego,
za$ prywatnoprawny charakter jest ich cechg wtorna. Stanowisko to nawiagzuje do
obecnej w tradycji nauki prawa administracyjnego teorii bezwzglednej swoistosci
dziatalnos$ci panstwa (wtadzy publicznej), ktéra — nawet jezeli wykonywana jest
w formach wlasciwych prawu prywatnemu — nie traci atrybutu wladztwa jako
cechy znamionujacej calos¢ dziatan administracji®!. J.S. Langrod, zaznaczajac,
ze ,,swoisto$¢ aktywnosci panstwa wystepuje zawsze”, wobec czego ,,nie mozna
zadnego wycinka tej aktywnos$ci postawic pojeciowo naprawde na réwni z aktyw-
no$cig prywatng”’, wskazat na domniemanie wlasciwosci prawa administracyjnego
jako prawa powszechnego dla aktywnosci panstwa’2. Normy zaliczane do prawa
administracyjnego prywatnego w pierwszym planie winny by¢ wiec postrzega-
ne przez pryzmat ich tresci (odnoszacej si¢ do dziatalnosci panstwa), a dopiero
w drugim planie — z uwzglednieniem wynikajacej z norm prywatnoprawne;j for-
my dzialania. Mowigc obrazowo, prawo administracyjne prywatne przedstawia
sie jako prywatnoprawna skorupa wydrazona z wlasciwej prawu prywatnemu
wewnetrznej zawarto$ci — wolnosci i autonomii woli*3, wypekiona za$ mate-
rig administracyjnoprawna, inkorporujaca prawne determinanty funkcjonowania
administracji publiczne;j.

Ponadto, przyjecie terminu ,,prawo administracyjne prywatne” odzwierciedla
dostrzegalna w nauce gradacje ptaszczyzn porzadkowania systemu prawa w struk-
turze poziomej, zaktadajacg wyzsza doniosto$¢ teoretyczng i praktyczng dzielenia
systemu prawa na gatezie anizeli uyymowania go w ramach dychotomii prawa pub-
licznego i prawa prywatnego>*. Cho¢ podziat na prawo publiczne i prawo prywatne
postrzegany jest przewaznie jako podziat , ponadgateziowy”, to jednak — ma-

Ogdlne prawo administracyjne jako idea porzqdku, s. 368-370. Terminu ,,prywatne prawo admini-
stracyjne” uzyli: K. Nowacki w przettumaczonej na jezyk polski pracy H. Maurera, op. cit., s. 43;
oraz A. Hargza, M. Szydlo i W. Szydlo, op. cit., s. 12. Termin ,,prawo administracyjne prywatne”
wykorzystuje J. Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjnego, s. 55; idem, Prawo admini-
stracyjne, s. 43.

31 Wedtug J. Starosciaka ,,cato$¢ dziatan administracji nosi znamiona wiadztwa administra-
cyjnego”, idem, [w:] System Prawa Administracyjnego, t. 3, red. T. Rabska, J. Letowski, Wroctaw
1978, s. 167.

32 J.S. Langrod, op. cit., s. 61.

33 Zob. H. Maurer, op. cit., s. 43.

34 Do wyjatkow nalezy stanowisko W. Laczkowskiego opowiadajacego sie za wiekszg przy-
datno$cia podzialu prawa na prawo publiczne i prawo prywatne, idem, Ustrojowe podstawy prawa
publicznego, [w:] Wspotczesne problemy prawa publicznego, red. S. Fundowicz, Lublin 1999, s. 13.

35 Zob. H. Rot, op. cit., s. 23.
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jac na wzgledzie ,,pierwszenstwo” podziatu systemu prawa na gatezie — wydaje
si¢, ze dychotomie prawo publiczne—prawo prywatne mozna sytuowac rowniez
na szczeblu ,,podgaleziowym”, w obrebie poszczegdlnych gatezi prawa. W tym
ujeciu charakter publicznoprawny i prywatnoprawny nalezatoby przypisywac nie
catym galeziom prawa (co, jak uzasadniano na podstawie stanowisk K. Opalka,
J.K. Tolstoja i H. Rota, jest zabiegiem umiarkowanie traftnym), lecz poszczegol-
nym normom zaliczanym do danej galezi. W ro6znych gateziach prawa proporcje
wystepowania norm publicznoprawnych i prywatnoprawnych przedstawialyby
si¢ w sposob odmienny (co uzasadnialoby ewentualnie zaliczanie gatezi prawa
do prawa publicznego i prawa prywatnego w ptaszczyznie typologicznej) — o ile
w prawie administracyjnym i prawie karnym dominuja niewatpliwie normy pub-
licznoprawne, o tyle w prawie cywilnym przewazaja normy prywatnoprawne.
W prawie gospodarczym (jezeli uznawac je za gataz prawa) liczebno$¢ norm
publicznoprawnych i prywatnoprawnych bylaby zapewne zréwnowazona. W ra-
mach ,,podgateziowego” ujecia dychotomii prawo publiczne—prawo prywatne ter-
min ,,prawo administracyjne prywatne” wskazywalby wyraznie na normy prawa
administracyjnego, ktérym przypisuje si¢ — ze wzgledu na przyjete kryterium
lub kryteria rozrézniania prawa publicznego i prawa prywatnego — charakter
prywatnoprawny.

v

Teoretyczne rozwazania dotyczace koncepcji prawa administracyjnego pry-
watnego wymagaja dopelnienia odniesieniem do regulacji prawa pozytywnego,
ktore bytyby przystawalne do abstrakcyjnie wyodrgbnionej konstrukeji. Jako
wzorcowy, modelowy obszar regulacji prawnej podlegajacy zaliczeniu do prawa
administracyjnego prywatnego przedstawia si¢ prawo zamowien publicznych.
Konstrukcja prawa administracyjnego prywatnego wydaje si¢ adekwatng proba
wskazania miejsca prawa zamowien publicznych w systemie prawa, ktére w nauce
jest okreslane w sposob wysoce réznorodny. Na gruncie stanowisk doktryny wy-
r6zni¢ mozna cztery zasadnicze koncepcje postrzegania systemowej przynalezno-
$ci prawa zamowien publicznych. Zgodnie z pierwsza koncepcja, bedaca tradycyj-
nym pogladem nauki niemieckiej*®, systemowa przynalezno$¢ prawa zamowien
publicznych nalezy rozpatrywac odrebnie w odniesieniu do procedury udzielania
zamdwienia publicznego i umowy zamowienia publicznego — o ile normy praw-
ne regulujace procedurg stanowia czes¢ prawa administracyjnego, o tyle normy
dotyczace umowy i jej wykonania wypada sytuowaé w obregbie prawa prywat-

36 Zob. E. Schmidt-ABmann, Structures and Functions of Administrative Procedures in Ger-
man, European and International Law, [w:] Transforming Administrative Procedure, red. J. Barnes,
Sevilla 2008, s. 56.
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nego. Druga koncepcja zaktada niezasadno$¢ przeprowadzania wewnatrz prawa
zamowien publicznych podziatu systemowego i okreslenie prawa zamdwien pub-
licznych en bloc jako obszaru mieszanych regulacji prawnych, w ktorym pier-
wiastki publicznoprawny i prywatnoprawny przenikaja si¢ w sposob trudny do
rozgraniczenia’’. Trzecia i czwarta koncepcja opowiadaja si¢ za jednoznacznym
usytuowaniem calo$ci prawa zamowien publicznych w ramach gatgziowego lub
ponadgaleziowego uporzadkowania struktury poziomej systemu prawa — w ob-
rebie prawa administracyjnego (prawa publicznego)® albo tez w obrebie prawa
cywilnego (prawa prywatnego)’’, z uwzglednieniem istotnych oddziatywan pty-
nacych z kierunku przeciwnej strony podziatu systemu prawa.

Stanowisko o postrzeganiu prawa zamoéwien publicznych jako elementu
prawa administracyjnego prywatnego, cho¢ nie byto dotychczas formutowane
w doktrynie polskiej, obecne jest w nauce niemieckiej*’. Wydaje sig, ze prawo
administracyjne prywatne jako odpowiedz na pytanie o systemowa przynalezno$¢
prawa zamowien publicznych tworzy — na wzor Heglowskiej dialektyki — syn-
teze ksztattujaca si¢ miedzy przeciwleglymi biegunami prawa administracyjne-
go 1 prawa prywatnego. Pozwala jednoczesnie okreslic w sposob konkluzywny
miejsce w systemie prawa (w strukturze poziomej) prawa zamoéwien publicznych
jako calosciowo ujmowanej spdjnej wewnetrznie struktury, bez przeprowadzania
W jego obrebie sztucznych podzialow systematyzacyjnych.

Prawo zamowien publicznych odpowiada niewatpliwie uksztattowanej w na-
uce niemieckiej tozsamos$ci prawa administracyjnego prywatnego, okreslanej
prywatnoprawnymi sposobami dziatania i publicznoprawnymi mechanizmami

37 Zob. miedzy innymi L. Kieres, [w:] System Prawa Administracyjnego, t. 8B. Publiczne
prawo gospodarcze, red. J. Grabowski, L. Kieres, A. Walaszek-Pyziot, Warszawa 2013, s. 838;
A. Panasiuk, Czy w Polsce mamy system zamowien publicznych?, [w:] Prawo zamowien publicz-
nych. Stan obecny i kierunki zmian, red. H. Nowicki, P. Nowicki, Wroctaw 2013, s. 37, 42. Takie
stanowisko zdaje si¢ zajmowac R. Szostak, Zakres i struktura prawa zamowien publicznych, ,,Prawo
Zamowien Publicznych” 2013, nr 4, s. 14-17. M. Szydto wskazuje na stosowanie w prawie zamowien
publicznych cywilnoprawnej, administracyjnoprawnej i hybrydowej metody regulacji, a takze na
trudnos$¢ w zakresie jednoznacznego stwierdzenia publicznoprawnego lub prywatnoprawnego cha-
rakteru prawa zamowien publicznych, jako ze ,,przymiot publicznosci lub prywatnosci przydawany
zamoOwieniom publicznym (oraz przepisom prawa zamowien publicznych) jest kwalifikacjg wy-
Tacznie konwencjonalna i oparta w cato$ci na subiektywnie przyjetych kryteriach, za$ poszczegdlne
zamoOwienia publiczne (oraz przepisy prawa zamdowien publicznych) moga mie¢ w pewnym zakresie
charakter publicznoprawny, za$ w innym zakresie mogg mie¢ one charakter prywatnoprawny”, idem,
Prawna koncepcja zamowienia publicznego, Warszawa 2014, s. 215-251, 255-256.

38 7ob. miedzy innymi S. Fundowicz, Miejsce prawa o zaméwieniach publicznych w pra-
wie administracyjnym, [w:] XV-lecie systemu zamowien publicznych w Polsce, red. H. Nowicki,
J. Sadowy, Torun-Warszawa 2009, s. 36-47; H. Nowicki, Prawo zamowien publicznych — pojecie
i zakres regulacji, [w:] XV-lecie systemu zamowien publicznych w Polsce, s. 91-93; K. Horubski,
Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zamowienia publicznego, Warszawa 2013, s. 33—66.

39 Zob. miedzy innymi M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowier publicznych, Krakow
2004, s. 15-16.

40 E. Schmidt-ABmann, Ogélne prawo administracyjne jako idea porzqdku, s. 174—175.
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ochrony. System zamoéwien publicznych opiera si¢ na prywatnoprawnych sposo-
bach dziatania — nalezy za nie uzna¢ umowe w sprawie zamowienia publiczne-
go (ktérej poswiecono regulacje w ramach dziatu IV PZP*') oraz postepowanie
o udzielenie zaméwienia (do tego odnosi si¢ dziat II PZP). Ich prywatnoprawny
charakter wynika niezbicie z art. 139 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1 PZP, nakazujacych
stosowanie przepiséw kodeksu cywilnego do umoéw w sprawach zamowien pub-
licznych oraz do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Prywatnoprawna (cywilnoprawna) na-
tura zardwno umowy w sprawie zamowienia publicznego*?, jak i postepowania
o udzielenie zamoéwienia*® akcentowana jest takze w literaturze. Co do drugiego
elementu znamionujacego prawo administracyjne prywatne — z pelnym prze-
konaniem nalezy stwierdzi¢, ze prawo zamowien publicznych charakteryzuja
publicznoprawne mechanizmy ochrony, wérdd ktorych nalezy wskazaé kontrole
udzielania zaméwien wykonywang przez Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych
(regulowang przepisami zawartymi w rozdziale 3 dziatu V PZP), a takze odwo-
lania wnoszone w post¢powaniu o udzielenie zamdwienia, rozpoznawane przez
Krajowa Izbe Odwotawcza (czemu poswiecony zostal rozdziat 2 w dziale VI PZP).
Administracyjnoprawny (publicznoprawny) charakter tych mechanizméw ochro-
ny nie budzi watpliwosci w doktrynie. Kontrole wykonywang przez Prezesa UZP,
z powodu ksztaltujacych sie w jej ramach stosunkow subordynacji miedzy zama-
wiajacymi a Prezesem UZP oraz usytuowania Prezesa UZP w strukturze organow
administracji publicznej, uznano za ,,instytucje publicznoprawna polskiego prawa
zamoéwien™*. Ponadto, w odniesieniu do odwotania wskazywano, ze ,,postgpowa-
nie odwotawcze w procedurze zamowien publicznych wpisuje sie niemal idealnie
w ramy kontroli prawidlowosci rozstrzygnigé postgpowania administracyjnego™,
a co wiecej: ,trudno sobie wyobrazi¢, by odwotanie mogto stuzy¢ do jakiego-
kolwiek cywilnoprawnego oswiadczenia woli, poniewaz konstrukcja taka nie
wystepuje w prawie cywilnym™®. Elementy owe przemawiaja bezsprzecznie za

41 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2017 r.
poz. 1579 ze zm.).

42 7ob. miedzy innymi Z. Gordon, Umowa jako przedmiot i instrument kontroli w systemie
zamowien publicznych, [w:] Kontrola zamowien publicznych, red. T. Kocowski, J. Sadowy, Wroctaw-
-Warszawa 2013, s. 234-236; R. Szostak, op. cit., s. 11-12.

43 Zob. miedzy innymi K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy zaméwier pub-
licznych, ,,Panstwo i Prawo” 2009, nr 7, s. 75-76; R. Szostak, op. cit., s. 4-7.

44 K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy zaméwier publicznych, s. 78.

45 J. Niczyporuk, Skuteczno$é postepowania odwolawczego w zamowieniach publicznych, [w:]
Zamowienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkow unijnych, red. E. Adamo-
wicz, J. Sadowy, Gdansk-Warszawa 2012, s. 41.

46 T. Kocowski, Administratywizacja przepisow regulujgcych postepowanie o udzielenie za-
mowienia publicznego, [w:] Modernizacja zamowien publicznych. Geneza nowelizacji ustawy Pra-
wo zamowien publicznych z 22 czerwca 2016 roku, red. M. Kania, P. Nowicki, A. Piwowarczyk,
Warszawa 2017, s. 62.
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przystawalnoscia polskiego prawa zamowien publicznych do cech znamiennych
prawa administracyjnego prywatnego sformutowanych w nauce niemieckie;.
Niezaleznie od inspiracji wynikajacych z nauki niemieckiej, w nawigzaniu do
rozwazan w przedmiocie terminu ,,prawo administracyjne prywatne”, zawartych
w czesci trzeciej niniejszego artykutu, wypada odnies¢ sie do kwestii postrze-
gania prawa administracyjnego jako pierwotnej ptaszczyzny sytuowania prawa
zamdwien publicznych w strukturze poziomej systemu prawa. Wydaje sie, ze do
wykazania trafno$ci twierdzenia o pierwotnie administracyjnoprawnym charak-
terze prawa zamowien publicznych zasadnicze sg dwie kategorie warunkujace
1 ksztattujace swoisty rezim prawnej regulacji zamoéwien publicznych — zadania
publiczne i interes publiczny. Przede wszystkim wypada podkresli¢ nierozdzielny
zwigzek wykonywania zamowien publicznych z realizacja zadan publicznych,
ktora przedstawia si¢ jako przestanka wyodrebnienia instytucji zamoéwienia pub-
licznego. Powigzanie zamowien publicznych z zadaniami publicznymi moze ma-
terializowac¢ si¢ w postaci bezposredniej i posredniej. Wykonywanie zamdowien
publicznych stanowi bezposrednia realizacj¢ zadania publicznego, gdy $wiadcze-
nie wykonawcy ,,jest ukierunkowane na zaspokojenie potrzeby zamawiajacego
majacej charakter publiczny i/lub gdy §wiadczenie to przynosi zamawiajacemu
bezposrednie przysporzenie gospodarcze majace charakter publiczny”’. Powia-
zanie posrednie wystapi, gdy zamowienie bedzie stanowic ,,instrument tworzenia
materialnych, technicznych, czy organizacyjnych podstaw dla wykonywania przez
zamawiajacych, zadan publicznych, ktére na nich spoczywaja™®. Nastepnie nale-
zy podkresli¢ doniostos¢ interesu publicznego w formowaniu unormowan prawa
zamowien publicznych, co przejawia si¢ w okoliczno$ci, ze ksztatt szczegdlowych
regulacji prawa zamowien publicznych, stanowiacych o jego swoistosci, warunko-
wany jest przede wszystkim dazeniem do realizacji interesu publicznego — nie-
watpliwie ,,obszar zamowien publicznych »skazony« jest bowiem wszechobecnym
interesem publicznym, ktéry ogranicza strony stosunku prawnego™.
Wyréznione kategorie zadan publicznych i interesu publicznego zdaja si¢ de-
cydowac o zasadnosci sytuowania prawa zamowien publicznych w obrgbie prawa
administracyjnego na gruncie przedmiotowego nurtu definiowania prawa admi-
nistracyjnego. Typowe ujecie prawa administracyjnego w sposob przedmiotowy
przedstawia E. Ochendowski, postrzegajac prawo administracyjne jako ,,gataz pra-
wa, ktora odnosi si¢ do administracji publicznej”, i zaznaczajac, ze ,,administracja
publiczna stanowi punkt odniesienia dla prawa administracyjnego”°. Administra-
cja publiczna jest za$ pojmowana jako ,,dziatalno$¢ panstwa, ktorej przedmiotem
sa sprawy administracyjne albo inaczej zadania i kompetencje w zakresie wtadzy

47 M. Szydlo, op. cit., s. 194.

48 K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zaméwienia publicznego, s. 60.
49 A. Panasiuk, op. cit., s. 41.

30 E. Ochendowski, Prawo administracyjne, Torufi 2009, s. 19-20.
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wykonawczej™!. Wtadza wykonawcza opiera sie z kolei na ,,wykonywaniu zadan
panstwowych majacych na celu realizacje dobra ogélnego, interesu publicznego’™?.
Przytoczone definicje wskazuja na zadania publiczne i interes publiczny jako wy-
znaczniki pojecia prawa administracyjnego (w przedmiotowym nurcie jego defi-
niowania). Uprawnione wydaje si¢ zatem stwierdzenie, ze skoro kategorie zadan
publicznych i interesu publicznego tworza fundamentalne przestanki regulacji pra-
wa zamowien publicznych, prawo zamdwien publicznych zawiera si¢ w obrebie
prawa administracyjnego, ktére nalezy zarazem postrzegac¢ jako pierwotng ptasz-
czyzng sytuowania prawa zamowien publicznych w systemie prawa.
Rozwazania nad statusem prawa zamowien publicznych jako czgsci prawa
administracyjnego prywatnego sa dobra okazja do wyrazenia pogladu dotycza-
cego czestego w polskiej nauce przedstawiania prawa zamowien publicznych jako
zagadnienia publicznego prawa gospodarczego. Wydaje si¢, ze prawo zamowien
publicznych w niskim stopniu przystaje do regulacji stanowiacych rdzen publicz-
nego prawa gospodarczego. Istotg publicznego prawa gospodarczego jest bowiem
ograniczanie wolnosci dziatalnosci gospodarczej przedsigbiorcow prywatnych,
polegajace na adresowaniu do nich unormowan zakazujacych lub nakazujacych
podejmowanie pewnych zachowan (zaré6wno w sferze rzeczywistosci konwen-
cjonalnej, jak 1 w sferze rzeczywistosci obiektywnej) w ramach wykonywanej
dziatalnos$ci gospodarczej, ewentualnie uzalezniajacych dopuszczalno$¢ podjecia
niektérych rodzajow dziatalnosci gospodarczej (lub tylko okreslonych czynnosci)
od uzyskania upowaznienia ze strony organu administracji publicznej — prze-
waznie w postaci indywidualnego aktu administracyjnego. Tak postrzegang istote
publicznego prawa gospodarczego oddaje definicja tego dziatu prawa sformuto-
wana przez Z. Snazyk i A. Szafranskiego, zgodnie z ktdéra publiczne prawo go-
spodarcze to ,,prawo ingerencji panstwa w sytuacje prawng przedsiebiorcy”3.
Kanonicznymi materialnoprawnymi zagadnieniami publicznego prawa gospo-
darczego sa zatem kwestie rejestracji przedsiebiorcow, koncesji, zezwolen i dzia-
falnosci regulowanej, dziatalno$ci gospodarczej podmiotdéw zagranicznych, ob-
cigzen policyjnych i reglamentacyjnych (w tym ochrony konkurencji), regulacji
sektorow infrastrukturalnych. W publicznym prawie gospodarczym mieszczg si¢
tez liczne obszary szczegotowe, ktore obejmuja normy prawne kreujace swoiste
wymogi i obowigzki w odniesieniu do przedsigbiorcow wykonujacych dziatalnos¢
gospodarcza w poszczegdlnych dziedzinach gospodarki — beda to (przyktadowo):
prawo energetyczne, prawo telekomunikacyjne, prawo transportowe, prawo zyw-
nosciowe. Podsumowujagc — w ,.klasycznym” publicznym prawie gospodarczym
wtadza publiczna dziata w sferze imperium, kreujac wzory zachowan oparte na
znamieniu wladczo$ci; zasadniczg za$ kategorie adresatow norm prawnych tworza

SU tbidem, s. 22.

52 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 108—
109.

33 7. Snazyk, A. Szafranski, Publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2013, s. 4.
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przedsigbiorcy prywatni, zobligowani czyni¢ zado$¢ obowiazkom wynikajacym
z przedmiotowych norm.

W odroéznieniu od ,,klasycznego™ publicznego prawa gospodarczego prawo
zamowien publicznych nalezy odnosi¢ do sfery dominium, w ktorej istota funk-
cjonowania organow wiladzy publicznej jest korzystanie i dysponowanie mieniem
uczestniczacym w obrocie cywilnoprawnym na réwni z innymi podmiotami>*,
Glowny interes publiczny realizowany w ramach prawa zaméwien publicznych
zasadza si¢ niewatpliwie na dazeniu do racjonalnego wydatkowania srodkéw pub-
licznych™, podstawowg za$ kategorig adresatow norm prawnych nalezacych do
prawa zamowien publicznych nie beda podmioty prywatne, lecz instytucje zama-
wiajace, zobowigzane do stosowania przepiséw ustawy (art. 2 pkt 12, art. 3 ust. 1
PZP). Co istotne, sfera stosunkéw spotecznych normowanych regulacjami prawa
zamowien publicznych bedzie zatem — jak wskazano — sfera wykonywania za-
dan publicznych przez liczny zbiér podmiotéw odznaczajacych si¢ pierwiastkiem
,»publicznosci”, nie za$ (jak w wypadku ,,klasycznego” publicznego prawa gospo-
darczego) sfera dziatalnosci gospodarczej przedsigbiorcow prywatnych®®. Przez
wzglad na przedstawione roznice o charakterze fundamentalnym nalezy wyrazi¢
sceptyczne stanowisko w przedmiocie ujmowania prawa zamoéwien publicznych
jako zagadnienia publicznego prawa gospodarczego. W przedstawionych rozwa-
zaniach starano si¢ wykazac, ze bardziej adekwatne byloby zaliczanie prawa za-
moéwien publicznych do prawa administracyjnego prywatnego.

v

W rezultacie tych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze termin ,,prawo administra-
cyjne prywatne” nie powinien by¢ postrzegany jako pojecie oksymoroniczne, przy
czym nie wydaje si¢ rowniez proba kwestionowania publicznoprawnej tozsamo-
$ci prawa administracyjnego. Wskazuje jednak na zasadno$¢ sytuowania prawa
administracyjnego w obrebie prawa publicznego w plaszczyznie typologicznej,
a nie klasyfikacyjnej — w prawie administracyjnym przewazaja niewatpliwie
normy podlegajace zaliczeniu (ze wzgledu na roézne kryteria) do prawa publicz-
nego, znajduja si¢ w nim wszak tez normy prywatnoprawne. [stota prawa admini-
stracyjnego prywatnego postrzeganego jako zbior norm prawnych jest zespolenie
prywatnoprawnych form dziatania z publicznoprawnymi mechanizmami ochrony,

>4 Zob. uchwata Sadu Najwyzszego (siedmiu sedziow) z dnia 21 wrzeénia 1993 r., sygn.
III CZP 72/93, OSNC 1994, nr 3, poz. 49.

35 Tak miedzy innymi M. Ptuzanski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Warszawa
2009, s. XIII.

36 Wedtug J. Grabowskiego prawo gospodarcze (w ogdlnosci) odnosi si¢ do norm prawnych
regulujacych stosunki spoteczne, jakie powstaja na tle wykonywania dziatalnosci gospodarczej lub
w zwiazku z jej wykonywaniem”, idem, [w:] System Prawa Administracyjnego, t. 8A. J. Grabowski,
L. Kieres, A. Walaszek-Pyziot, Publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2013, s. 15.
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ktore gwarantuja realizacje wyznacznikow praworzadnego dziatania administracji
publicznej takze w zakresie postugiwania si¢ normami prawa prywatnego.

Wydaje sig, ze na gruncie prawa pozytywnego teoretyczne ramy prawa admi-
nistracyjnego prywatnego nalezy wypelinia¢ przede wszystkim normami zwiaza-
nymi z funkcjonowaniem administracji w sferze majatkowe;j, jak — przyktadowo
— normami prawa zaméwien publicznych, w ktérym zespolenie prywatnopraw-
nych form dziatania z publicznoprawnymi mechanizmami ochrony przedstawia
si¢ w sposob wyraznie widoczny. Warto zaznaczy¢, ze juz w 1974 roku, analizujac
dziatalno$¢ administracji pod rzadem prawa cywilnego w krajach kapitalistycz-
nych, J. Jezewski wskazywat na tendencj¢ rozszerzania pojecia prawa admini-
stracyjnego na ,,dzialania administracji w sferze majatkowej stuzace realizacji
interesoéw publicznych™’. Istniejg pewne podstawy, by za trafne uzna¢ postuzenie
si¢ teorig fiskusa (zaktadajaca rozroznienie prawa publicznego i prawa prywatne-
go na podstawie majatku jako przedmiotu stosunkow prawnych) do wydzielenia
w obrebie prawa administracyjnego norm prywatnoprawnych tworzacych prawo
administracyjne prywatne. By¢ moze zatem to teoria fiskusa jest instrumentem
stworzenia Heglowskiej syntezy w postaci prawa administracyjnego prywatne-
g0 z pozornie przeciwstawnych elementow — prawa administracyjnego i prawa
prywatnego.

PRIVATE ADMINISTRATIVE LAW. THE PROPOSAL OF A NEW
TERM IN THE SCIENCE OF POLISH ADMINISTRATIVE LAW

Summary

Distinction of the set of norms called “private administrative law” is conditioned by the
recognition that the theorem on the public-law affiliation of administrative law is of typological
relevance, not of classification relevance — in every branch of law (also in administrative law) it
is possible to distinguish, in various proportions, norms of public and private law. The norms of
private administrative law set the legal framework for public administration to use forms of activ-
ity that traditionally belong to private law in a way that prevents “escape to private law”, fusing
private-law forms of activity and public-law protective measures. Public procurement law is pre-
sented as a model area of legal regulation within the scope of private administrative law.

Keywords: private administrative law, escape to private law, public procurement law
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