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Abstrakt: Wsrod tendencji rozwojowych wspotczesnej administracji waznych dla struktury admi-
nistracji publicznej szczegoélne znaczenie nalezy przypisa¢ decentralizacji i pluralizacji tej admi-
nistracji jako nastgpstwa powierzania realizacji zadan administracji publicznej podmiotom spoza
hierarchicznej struktury administracji publicznej. Pafistwo i jego administracja wycofuja si¢ z wy-
konywania zadan administracyjnych poprzez prywatyzacj¢ jednostek organizacyjnych, realizuja-
cych zadania administracji publicznej (prywatyzacja organizacyjna) badz przez prywatyzacj¢ zadan
(prywatyzacja materialna). Za element roznicujacy administracje publiczng uznaje si¢ wykorzy-
stanie prywatnoprawnych form dziatania administracji. W konsekwencji administracja publiczna
jest organizacyjnie i funkcjonalnie zréznicowana, co — z jednej strony — tworzy warunki wyboru
najbardziej efektywnych rozwiazan z punktu widzenia realizacji celow administracji publicznej,
z drugiej za$§ — warunki powstania konfliktu miedzy obowigzkiem administracji publicznej dzia-
fania dla dobra wspdlnego a odr¢bnymi interesami prywatnych podmiotow, ktorym powierzono
realizacj¢ zadan publicznych, co w przewazajacej mierze jest tematyka niniejszego opracowania.

Stowa kluczowe: decentralizacja, struktura administracji publicznej, prywatnoprawna forma or-
ganizacyjna administracji publicznej, demokratyczna legitymacja, zwigzanie prawem publicznym.

Niepomijalno$¢ administracji publicznej jest impulsem do wielu refleksji nad
administracja publiczng. Jedna z nich nawigzuje do znacznego zrdznicowania
struktury administracji publicznej, co sugestywnie obrazuje stwierdzenie: fikcja
okazuje si¢ jednos$¢ administracji, faktem natomiast — jej wewngtrzna réoznorod-
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nosé¢!. Administracja publiczna nie jest monolityczna i tworza ja organy admi-
nistracji panstwowej, w tym rzadowej, a takze organy administracji panstwowej
wylaczone z hierarchicznej struktury administracji rzagdowej, organy administra-
¢ji samorzadu terytorialnego, gospodarczego i zawodowego, a takze podmioty
wykonujace zadania administracji gospodarczej, ,,nienalezace” do administracji
panstwowej i samorzadowej, i dzialajace na podstawie zasady decentralizacji.
Proces rozcztonkowania przejawia si¢ w tworzeniu usamodzielnionych orga-
nizacyjnie jednostek administracji oraz wydzielonych osob prawa publicznego
(przedsiebiorstw i zaktadow administracyjnych)?. W konsekwencji administracja
publiczna jest organizacyjnie i funkcjonalnie zréznicowana, co tworzy warunki
do konkurencji i mozliwo$¢ wyboru najbardziej efektywnych rozwigzan organi-
zacyjnych i funkcjonalnych. Procesowi decentralizacji i pluralizacji administracji
publicznej, czyli powierzania realizacji zadan publicznych podmiotom spoza hie-
rarchicznej organizacji administracji gospodarczej, towarzyszy proces wewnetrz-
nego zréznicowania administracji wspolczesnej, spotegowany wykorzystaniem
przez administracje publiczng form organizacyjnych i dzialania prawa prywat-
nego, co jest odpowiedzig na narastajaca zlozono$¢ struktury zadan i interesow
nowoczesnego spoteczenstwa’. Problem ten podnosi wielu przedstawicieli dok-
tryny, kierujac uwage na efektywnos$¢ administracji, jednolito$¢ rozstrzygniec,
jasne reguly organizacji i kompetencji oraz hierarchiczne struktury*. W $wietle
rozstrzygnig¢ konstytucyjnych obserwacja ambiwalencji jednosci 1 zréznicowa-
nia administracji publicznej jest uzasadniona. Zasadniczo zréznicowanie admini-
stracji nie jest przeszkoda w przypisaniu panstwu podjetych, jednolitych, demo-
kratycznie legitymowanych rozstrzygnieé¢>. Niemniej jednak powstaje problem
wystarczajgcego poziomu legitymacji demokratycznej, uwzgledniajacego zarow-
no czynniki jednoczace, jak i réznicujace administracj¢ publiczng.

II

Wsréd czynnikdéw roznicujacych administracje publiczng na szczegdlng
uwage i omowienie zasluguja konsekwencje prywatyzacji form organizacyjnych
i dziatania administracji publicznej, polegajacej na powierzaniu zadan admini-

U F. Schoch, Miejsce administracji w strukturze podzialu wtadz w warunkach aktualnych za-
dan administracji, [w:] Kierunki rozwoju prawa administracyjnego. Podstawowe zagadnienia pra-
wa budowlanego i planowania przestrzennego, Poznan 1999, s. 137.

2 Ibidem.

3 E. Schmidt-Assmann, Ogélne prawo administracyjne jako idea porzqdku. Zalozenia i zada-
nia tworzenia systemu prawno-administracyjnego, Warszawa 2011, s. 326.

4 Ibidem.

5 Ibidem,s. 327.
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stracji publicznej jednostkom organizacyjnym, wyodrebnionych z administracji
publicznej, zorganizowanych, i1 dziatajacej wedtug prawa prywatnego. Ten kie-
runek rozwoju wspotczesnej administracji publicznej odzwierciedla przyjety
w doktrynie podziat na administracje bezposrednia i posrednia®. Pozytywnopraw-
ng przestanka zréznicowania administracji publicznej jest przynalezna panstwu,
w okreslonych granicach, swoboda wyboru form organizacyjno-prawnych reali-
zacji zadan administracji. Motywy tego procesu obejmuja che¢ uwolnienia si¢ od
starych form i stworzenie, w szczegdlnosci poprzez wybor form prawa prywatne-
go, warunkéw bardziej elastycznego, transparentnego i jednoczesnie odbiurokra-
tyzowanego dziatania administracji. Jak podkresla E. Schmidt-Assmann, chodzi
o to, aby umozliwi¢ swobode elastycznego dziatania, jaka daje prawo prywat-
ne, tworzac warunki powstania relacji o charakterze kooperacyjnym, w sposob
nieuwalniajacy administracje od zwigzania prawem publicznym’. Do uzasadnie-
nia wyboru prywatnoprawnych form organizacyjnych i dzialania cz¢sto podnosi
si¢ argument, ze zapewniaja one wigksza elastycznos¢ i swobod¢ od ograniczen
prawnych, mniejszg intensywnos¢ dziatan kontrolnych, co pozostaje w mocnym
kontrascie do pozycji 0sob prawa publicznego, ktore egzystujg nie dzieki prywat-
noautonomicznej regulacji, ale z mocy ustawy albo innych, publicznoprawnych
aktow kreacyjnych. Nie tyle wiec prywatna autonomia, ile panstwowy akt kon-
stytucyjny tworzy podstawy i1 warunki skuteczno$ci prawnej dla 0sob prawa pu-
blicznego. W sytuacji nieprzypisania funkcji wladczych administracji w ramach
monopolu administracji powstajg warunki konkurencji organéw administracji pu-
blicznej i jednostek organizacyjnych spoza struktury organizacyjnej aparatu pan-
stwowego realizujacej zadania administracji publicznej. W tradycyjnym ujeciu
zadania administracji realizuje administracja w sensie organizacyjnym jako czgs¢
aparatu panstwowego powotanego do wykonywania okreslonych zadan panstwa.
W rzeczywisto$ci najczgsciej stosowane sa rozwigzania ,,mieszane”. Istota wspo-
mnianej prywatyzacji organizacyjnej polega na tym, ze podmiot administracji nie
pozbywa si¢ swoich zadan, lecz zmienia jedynie form¢ organizacyjno-prawng ich
realizacji — w odrdznieniu od prywatyzacji materialnej, wystepujacej wowczas,
gdy z przekazaniem wykonania zadania nastgpuje przeniesienie odpowiedzial-
nosci za jego wykonanie do sektora prywatnego ze skutkiem zwalniajagcym pan-
stwo®. W przypadku prywatyzacji organizacyjnej panstwo, gmina nie uwalnia sie
od zadania realizacji zadania publicznego i odpowiedzialnosci za jego wykona-
nie, ale — w tym celu — wykorzystuje forme organizacyjng prawa prywatnego.
Wspomniana zasada wyboru formy organizacyjnej realizacji zadan przez admini-

6 W. Rudolf, Verwaltungsorganisation, [w:] Allgemeines Verwaltungsrecht, red. H.U. Erich-
sen, W. Martens, Berlin-New York 1975, s. 426.

7 E. Schimidt-Assmann, op. cit., s. 371.

8 Por. szerzej K. Strzyczkowski, Prywatyzacja (organizacyjna) przedsiebiorstw publicznych,
,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2003, nr 12.
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stracje publiczng jest konsekwencja publicznej i prywatnej podmiotowos$ci praw-
nej panstwa’.

III

Administracja publiczna jest typowym przyktadem wykorzystania instru-
mentarium tych dwoch porzadkéw prawnych. Od dtuzszego czasu nie jest ograni-
czona tylko do prawa publicznego. Z wyrazeniem instrumental choice pojeciowo
identyfikowany jest wybor formy prawnej organizacji i dziatania administracji
publicznej, rozciagajacy si¢ takze na forme uksztattowania stosunku $wiadcze-
nia lub korzystania!®. Jest on dopuszczalny, o ile obowigzujace przepisy praw-
ne wyraznie nie przewiduja zastosowania okreslonej — prywatnoprawnej badz
publicznoprawnej — formy dziatania (organizacji) administracji'!. Administracji
publicznej przystuguje prawna mozliwo$¢ wyboru migdzy réznymi prawnymi
formami organizacyjnymi i dzialania realizacji zadan publicznych. Powierze-
nie realizacji zadan panstwa administracji w formach prywatnoprawnych musi
mie¢ wyrazne podstawy prawne, wynikajace z aktu prawnego o randze ustawy;
zastrzezenie ustawowe wraz ze wszystkimi konsekwencjami prawnymi jego na-
ruszenia. Prawo wyboru form organizacyjno-prawnych realizacji zadan admini-
stracji publicznej oznacza, ze moga by¢ one realizowane zar6wno w formach pra-
wa publicznego, jak 1 prywatnego — z istotnym zastrzezeniem o ograniczonym
charakterze kompetencji wyboru formy organizacyjnej i dzialania administracji
publicznej'?. Przekonujaco wytozyt to E. Schmidt-Assmann:
dziatania administracji w formie prawa prywatnego oraz orientowanie regut obowiazujacych wobec
podmiotow prywatnych na miar¢ dziatan administracji okazuja si¢ nie by¢ wyrazem stanowiacej nad-
uzycie proby wylamania si¢ lub ucieczki z jednego raz na zawsze przypisanego rezimu prawnego,

lecz sensownym $rodkiem, aby zaoferowac ramy prawne postgpujacym nadal zmianom rozdzielania

odpowiedzialno$ci panstwowo-spotecznej oraz powstajacemu przy tym spektrum kooperacji. W tym

sensie administracji przystuguje ograniczone upowaznienie wyboru jej rezimu prawnego!?.

Ze wzgledu na znaczenie rozstrzygni¢é organizacyjnych dotyczacych ksztal-
towania struktury administracji publicznej kompetencja ta jest dodatkowo ograni-
czona przez wspomniang zasade zastrzezenia ustawowego. Jezeli zatem admini-

9 S. Storr, Der Staat als Unternehmer, Tiibingen 2001, s. 479.

10 R. Schmidt, Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, Berlin-Heidelberg 1998, s. 123;
E. Schimidt-Assmann, op. cit., s. 366.

I H.U. Erichsen, W. Martens, Das Verwaltungshandels, [w:] Allgemeines Verwaltungsrecht,
red. H.U. Erichsen, W. Martens, Berlin-New York 1975, s. 225.

12 Por. H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen 1985, s. 44; R. Schmidt, op. cit.,
s. 110; R. Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht. Grundlagen und Prinzipien Wirtschafts-
verfassungsrecht, Stuttgart-Berlin-Kdln 1986, s. 449.

13 E. Schmidt-Assmann, op. cit., s. 366.
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stracja zdecydowata si¢ na prywatnoprawng formg¢ organizacyjng realizacji zadan
publicznych, to tym samym uchylila si¢ od zastosowania publicznoprawnych
form dziatania, co uzasadniajg wzgledy zasad gospodarnosci i oszczednosci, ktore
ze wzgledu na mozliwos¢ szybszej realizacji okre§lonego srodka moga nakazy-
wa¢ zastosowanie form publicznoprawnych'#.

IV

Swoboda wyboru pozwala wybra¢ forme¢ organizacyjng lub form¢ prawnag
dziatania, na przyktad ksztattowanie stosunkéw $wiadczenia'®. W przypadku gmin
mozliwo$¢ organizacji dziatalno$ci gospodarczej (przedsigbiorstw) jest czgscia
gwarancji samorzadu administracyjnego terytorialnego'®, co oznacza, ze zasady
dotyczace form organizacyjnych sg wyznaczone przez wybor orientowany wzgle-
dami celowosci publicznej. Problematyka ta dotyczy wiec wtasciwej (optymalnej)
formy prawnej i organizacyijnej'’. Jednakze, co podkresla R. Stober, wybor pry-
watnej formy organizacyjnej realizacji zadan administracji publicznej nie ozna-
cza niczym nieograniczonej ,,ucieczki w prawo prywatne” ani uwolnienia si¢ od
ogolnego zwigzania obowiazujacym prawem publicznym!8. Nie istnieje numerus
clausus form organizacji i dzialania administracji publicznej!?. Swoboda admini-
stracji publicznej w tym zakresie jest ograniczona wieloma zasadami konstytucyj-
nymi, prawami podstawowymi o charakterze ochronnym oraz innymi gwarancja-
mi prawnymi”’. Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, Ze w tym przypadku chodzi
o wykorzystanie przez organy administracji publicznej prywatnoprawnych form
organizacyjnych i dziatan, a nie uzyskanie pozycji os6b prawa prywatnego i pry-
watnej autonomii, poniewaz rozszerzenie podstaw prawnych administracji pu-
blicznej o prawo prywatne dokonuje si¢ na podstawie zasady prawa publicznego?!.
Jako miarodajne determinanty dokonywanego wyboru stuzy¢ moga w konkretnym
przypadku takie kryteria, jak prawnie legitymowany cel dziatania administracji

14 A. Mutius, Kommunale Wirtschafisbetitigung in Deutschland durch Einrichtungen und Un-
ternehmen, [w:] Gospodarka, administracja, samorzqd, red. H. Olszewski, B. Popowska, Poznan
1997, s. 349. Zob. takze D. Ehlers, Verwaltung in Privatsrechtform, Berlin 1984, s. 65.

15 Por. szerzej D. Ehlers, Die Entscheidung der Kommunen fiir eine éffentlich-rechtliche oder
privatrechtliche Organisation ihrer Einrichtungen und Unternehmen, ,DOV” 1986, nr 21, s. 897.

16 A. Kaltz, Kommunale Wirtschaft, Offentliche Unternehmen zwischen Gemeinwohl und
Wettbewerb, Stuttgart 2004, s. 41.

17 Por. H. Maurer, op. cit.; R. Schmidt, op. cit., s. 110; R. Stober, op. cit., s. 449.

18 R. Stober, Riickzug des Staates im Wirtchafisverwaltungsrecht: Zur Deregulierungsdebatte
in Deutschland, K6Iln-Berlin-Bonn 1997, s. 38.

19°9. Storr, op. cit., s. 479; R. Stober, Riickzug des Staates..., s. 46.

20 R. Stober, op. cit.

21 G. Piittner, Allgemeines Verwaltungsrecht, Diisseldorf 1975, s. 71-72.
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publicznej oraz dostepne instrumenty sterowania, ktore sg zalezne od konkretnej
formy prawnej. Wybdr formy prawnej, w tym formy prawa prywatnego, jawi si¢
jako wieloptaszczyznowy proces podejmowania decyzji przez organy administra-
cji publicznej, ktory podlega intensywnemu splotowi zaleznosci wielu kryteriow.

v

Wedtug H.U. Erichsena i W. Martensa odpowiednim obszarem do zastosowa-
nia form prawa prywatnego przez administracj¢ publiczng sg zadania administracji
w obszarze uzytecznosci publicznej. Podobnie wypowiada si¢ E. Schmidt-Assman,
ktory za glowne pole zastosowania prawnoprywatnych form organizacyjnych ad-
ministracji publicznej uznatl obszar uzytecznosci publicznej tacznie z zagwaranto-
waniem infrastruktury. W tym zakresie dominujg formy prawa prywatnego (spot-
ek) bedace wynikiem prywatyzacji organizacyjnej i materialnej, ktorej impulsem
byta regulacja prawa Unii Europejskiej, a takze niektorych panstw europejskich,
uwalniajgca administracj¢ od wykonywania zadan §wiadczenia ustug uzytecznosci
publicznej i ograniczania ich do zapewnienia §wiadczenia ustug przez sprywatyzo-
wane spotki publiczne lub prywatne?2. Czeé¢ zadan i odpowiedzialnosci panstwa
przejmuja podmioty prywatne, ktore tym samym uczestnicza w realizacji ustawo-
wo okreslonej dziatalno$ci administracji na rzecz dobra ogoétu??. Prywatnoprawna
organizacja wykonywania zadan administracji skutkowa¢ moze takze mozliwo-
$cig wyltaczenia stosowania okreslonych przepisow prawnych krepujacych dzia-
lania administracji. Nie mozna jednak zaakceptowac przejawiajacej si¢ w ramach
prywatyzacji organizacyjnej tendencji do uwolnienia si¢ od zwigzania prawem
publicznym przez poddanie prywatyzowanych jednostek prawu prywatnemu.

Zalety prywatyzacji organizacyjnej polegaja na uzyskaniu prywatnego kapi-
talu 1 niedostgpnej kompetencji, dotyczacej realizacji zadan administracji w spo-
sob uwzgledniajacy kryteria racjonalnosci gospodarczej i oddzielajacy cele oraz
kompetencje administracyjne i gospodarcze. Oczywistoscig jest réznica miedzy
realizowaniem zadan publicznych przez organ administracji w ramach wilasnej
dzialalno$ci gospodarczej a realizowaniem zadan publicznych, powierzonych
prywatnoprawnie zorganizowanym przedsiebiorstwom w warunkach konkuren-
cji, wyznaczong nie tylko mozliwoscig osiagnigcia lepszego wyniku ekonomicz-
nego, ale takze odmiennos$cia form kierowania, zatatwiania spraw i stosowanych
procedur’*. Wykorzystanie instrumentéw o charakterze kooperacyjnym umozli-

22 E. Schmidt-Assmann, op. cit., s. 371.

23 F. Schoh, op. cit., s. 139.

24 PM. Huber, Miejsce administracji w strukturze podziatu wladz w warunkach dzisiejszych
zadan administracji, [w:] Kierunki rozwoju prawa administracyjnego. Podstawowe zagadnienia
prawa budowlanego i planowania przestrzennego, Poznan 1999, s. 97.
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wia administracji osiggnigcie zatozonych celow w sposdb angazujacy zaintereso-
wane podmioty prywatne, czesto dysponujace specjalistyczng wiedzg, niedostep-
ng administracji publicznej, co wpisuje si¢ w koncepcje panstwa kooperacyjnego
1 ogranicza nadmierng ingerencj¢ w stosunki spoteczne i rozbudowe aparatu ad-
ministracyjnego, konieczna w przypadku realizacji zadan publicznych wylacznie
we wlasnym zakresie.

VI

Mozliwo$¢ wyboru form organizacyjno-prawnych realizacji zadan publicz-
nych skutkuje takze zastosowaniem prywatnoprawnych form prawnych dziatania
— umow prawa prywatnego, ktore sg alternatywg jednostronnych i wladczych
aktow administracji publicznej. W zwiazku z tym wobec podjetych uwag istotne
jest zagadnienie konsekwencji wyboru przez administracj¢ publiczng form dzia-
ania prawa prywatnego. Najwazniejsza z nich jest ta, ze wykorzystujac je, organy
administracji publicznej w dalszym ciggu sg zwigzane przepisami prawa publicz-
nego i wystepuja w interesie publicznym, a formy te maja charakter techniczny
i nie sa przejawem dziatalnosci organéw administracji publicznej w ramach pry-
watnej autonomii?®. Chodzi o to, aby udostepni¢ administracji publicznej swo-
bodg elastycznego dziatania prawa prywatnego, nie zwalniajac jej od zwigzania
prawem publicznym?®. Jest to konsekwencja zasady asymetrii, zgodnie z ktéra
organy administracji publicznej sg zwigzane kompetencja i nie dziatajg w przy-
shugujacej jednostkom przestrzeni swobody umowne;j?’. Zasade wyraznego, usta-
wowego upowaznienia do zawarcia umowy prawa prywatnego w szczegdlnosci
musi respektowac¢ ,,kontraktujgca” administracja. Regulacja ustawowa tworzy nie
tylko ramy, ale tez determinuje uksztalttowanie warunkow umowy. Jest to wymog
uzasadniony pozycjg organéw administracji publicznej, ktore, realizujac zadania
w formach prawa prywatnego, wystepujg jako organy witadzy publicznej (impe-
rium) 1 w $wietle obowigzujacych zasad konstytucyjnych dziatajg na podstawie
i w granicach prawa. Zasada zwigzania administracji publicznej obowigzujacym
prawem wyznacza dopuszczalny zakres swobody kontraktowania, ograniczony
do realizacji zadan natozonych na organy administracji publicznej na mocy obo-
wigzujacego prawa. Sg to zadania uznawane za publiczne, a ich suma wyznacza
zakres normatywnie wyznaczonej aktywnosci administracji publicznej — zarow-
no panstwowej, jak 1 samorzadowej. Nalezy przy tej okazji podkresli¢, ze nie kaz-

25 D. Ehlers, Verwaltung..., s. 267; D. Schmidt, Die Unterscheidung von privaten und dffen-
tlichen Recht, Baden-Baden 1985, s. 287-316.

26 E. Schmidt-Assmann, op. cit., s. 371.

27 Zob. szerzej E. Schmidt-Assmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
Grundlagen and Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin 2006, s. 231.
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de zadanie moze by¢ realizowane w drodze umownej. Kazdy przypadek umowy
prawa prywatnego wykorzystywany przez organy administracji publicznej musi
wynika¢ z mniej lub bardziej szczegdtowego upowaznienia na gruncie obowig-
zujacego prawa. Najistotniejsza konsekwencja wykorzystania uméw prawa pry-
watnego jest zmiana ,,rezimu prawnego” podjetego dziatania, co moze budzi¢
watpliwosci z punktu widzenia kontroli (wplywu) organow panstwowych nad
dzialaniami w formach prywatnoprawnych. W zwigzku z tym organy administra-
cji publicznej sg zwigzane szczegolnymi przepisami prawnymi o charakterze pu-
blicznoprawnym, uzupehiajacymi lub modyfikujacymi przepisy prawa prywat-
nego w zakresie wyznaczonym przez ich odpowiedzialno$¢ za realizacj¢ zadan
publicznych. Nie majg wigc pelnej swobody w uksztattowaniu tresci powstatych
stosunkéw prawnych.

VII

Elementem réznicujacym administracj¢ publiczng jest takze zlecanie jej za-
dan przez dobrze znang instytucje prawa administracyjnego. Podmiotami zlecen
sa podmioty prywatne, wyposazone w kompetencje wtadczego spetiania okre-
$lonych zadan administracji, na podstawie wyraznej podstawy prawnej o charak-
terze ustawowym, okreslajacej rodzaj i zakres upowaznienia. Podmiot prywatny
wykonujacy zadania zlecone administracji publicznej w sensie funkcjonalnym
staje si¢ jej elementem i w tym zakresie podlega wymogom zasady legalnosci,
ktéra obowigzuje organy administracji panstwowej, a realizowane dzialania sg
ze swej istoty dzialaniami administracji publicznej i nie sg przejawem prywaty-
zacji zadan lub funkcjonalnej prywatyzacji®. Jezeli podmiot prywatny realizuje
funkcje witadzy panstwa, podlega wymogowi demokratycznej legitymacji i nie
ma roszczenia z prawa podstawowego. Rzecz oczywista, ze poza sferg zadan
zleconych podmiot prywatny nadal zajmuje pozycj¢ podmiotu praw i wolnosci
podstawowych wobec upowazniajacego panstwa2’. D. Ehlers stwierdza, ze bez
takiej publicznoprawnej decyzji zlecenia zadan administracji panstwowej pod-
mioty prywatne musiatyby by¢ zakwalifikowane do podmiotow usytuowanych
w przestrzeni skutecznoéci praw i wolnoéci podstawowych3?. Poglad D. Ehlersa
zdaje si¢ podziela¢ R. Scholz, ktory zaliczyt zlecenie zadan administracji do kry-
teriow przyporzadkowania do sfery wladzy panstwa, a nie do sfery skutkow praw
podstawowych3!.

28 Ibidem, s. 346.

29 Ibidem, s. 345.

30 D, Ehlers, Verwaltung. .., s. 85.

31 H. Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie und Wirt-
schaftskeitsprinzip, Berlin 2000, s. 154.
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VIII

Dopuszczalnos¢ wyboru prywatnoprawnych form organizacji, tak zwana
ucieczka w prawo prywatne, jest zrodtem ambiwalentnych ocen. Z jednej strony
dostrzega si¢ korzysci ptynace z wykorzystania form organizacyjnych i dziatania
prawa prywatnego, z drugiej podkresla si¢ konieczno$¢ przedstawienia konse-
kwencji wyboru okreslonej — prywatno- badz publicznoprawnej, z punktu wi-
dzenia pewnosci — realizacji celow administracji publicznej. Takie podejscie
wynika z zatozenia, Ze istnieje wspotzaleznos¢ migdzy, z definicji, publicznym
charakterem celow (zadan) administracji publicznej a wybrang forma organiza-
cyjno-prawng ich realizacji. Do$¢ powszechnie, nie bez racji, przyjmuje sie¢, ze
formy prawa publicznego w wigkszym stopniu niz prawa prywatnego gwarantuja
realizacje zadan publicznych. Formy prawa publicznego tworza warunki zapew-
niajace ich realizacj¢ inaczej niz formy prywatnoprawne, ktore takiej gwarancji
nie daja. Z tego chociazby powodu, z punktu widzenia prawa i polityki administra-
cji, proces decyzyjny w odniesieniu do wyboru form organizacyjnych i dziatania
administracji publicznej jest szczegolnie skomplikowany. ,,Ucieczka” w kierunku
form prawa prywatnego, bedaca w praktyce niejednokrotnie pozadang alternaty-
wa, ukazuje wyraznie nieunikniony konflikt pomigdzy publicznoprawnym obo-
wigzkiem realizacji zadan publicznych a prywatnoprawng autonomia dziatania,
orientowang przez interes indywidualny. Wybor prywatnej formy organizacji
i dzialania administracji publicznej jest tym samym zawsze decyzja naznaczong
konfliktem, ktérego nie mozna unikngé¢ ani poprzez konsekwentne ujednolicenie
administracji, ani zrzucanie ci¢zaréw wynikajacych z prawa publicznego poprzez
wybor form prywatnoprawnych. Konfliktu, jaki towarzyszy wyborowi formy
prawnej, nie da si¢ rozwigzaé poprzez wyznaczenie szczegdlowych kryteriow
podejmowania takich decyzji. Jako miarodajne determinanty dokonywanego wy-
boru stuzy¢ moga (w konkretnym przypadku) raczej takie kryteria, jak prawnie le-
gitymowany cel dziatania administracji publicznej oraz dostepne instrumenty ste-
rowania, zalezne od konkretnej formy prawnej. Jak podnosi E. Schmidt-Assmann,
forma organizacyjna prawa prywatnego w zadnym razie nie zapewnia realizacji
interesu administracji. Formy prywatnoprawne orientuja kryteria racjonalno$ci
rynku, co skutkuje ich odtgczeniem od struktur administracyjnych3?. Stwierdze-
nie to odnosi si¢ do zjawiska powstawania ,,poteznych satelitow”, trudnych do
ustawowego ,,oswojenia”3, gdyz nierzadko wykorzystywanie prawa prywatne-
go przez administracj¢ form organizacyjnych jest przejawem uchylenia si¢ od
zwigzania prawem publicznym ze wszystkimi jego konsekwencjami, na przyktad
w zakresie mozliwosci kierowania i kontroli sadowej’*. Zastosowania prywatno-

32 Ibidem.
33 F. Schoch, op. cit., s. 137.
34 Ibidem.
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prawnych form organizacyjnych administracji orientowanych przez mechanizm
rynkowy, w szczegolnosci przez mechanizm konkurencji, ktéory wyznacza nie tyl-
ko ich postgpowanie, ale takze jest gwarancjg efektywno$ci ekonomicznej, moze

doprowadzi¢ do silnych tendencji uniezaleznienia si¢ tych jednostek od systemow

politycznych oraz do kolizji ich intereséw z interesem publicznym?>.

W zwiazku z tym pojawia si¢ problem legitymacji inicjatyw zatozycielskich
dotyczacych realizacji zadan administracji publicznej w formach prawa prywat-
nego w tych przypadkach, gdy nie zostat zagwarantowany dominujacy wplyw na
ich dziatalno$¢ za pomocg odpowiednich instrumentéw kontrolno-nadzorczych3®.
Z zasady demokratycznego panstwa prawnego wynika, ze realizacja przez orga-
ny administracji publicznej zadan publicznych w formach prawa prywatnego nie
oznacza, ze dziataja one w przestrzeni wolnej od kontroli i obowigzku oddzia-
tywania organéw administracji publicznej®’. To oznacza, ze w zakresie wyzna-
czonym realizacja zadan publicznych nie sg one legitymowane przez wolno$ci
i prawa podstawowe.
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On the privatization of forms of organization
and operation as sources of diversity
of public administration

Summary

Among the development trends of contemporary administration having a significant import-
ance for the structure of public administration, decentralization and pluralization of public adminis-
tration, understood as delegating public service missions to private entities, should receive special
attention. The state and its administration withdraws from performing public administrative tasks
by privatizing organizational units (organizational privatization) or by privatizing tasks (material
privatization) performing a public service mission. The general assumption is made that the differ-
entiating factor is the use of private law forms in public administration activity. As a result, public
administration is organizationally and functionally diverse, which on the one hand creates the condi-
tions for the selection of the most effective solutions from the point of view of achieving the object-
ives of public administration. However, on the other, it creates the conditions for a conflict between
the obligation of the public administration to act solely for the common good and separate interests
of the private entities entrusted to carry out public administration tasks.

Keywords: decentralization, structure of public administration, democratic legitimacy, private legal
form of public administration, compliance.
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