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ZASADA LEGALIZMU A SANKCJONOWANA SAMOREGULACIA:
ANALIZA NA PRZYKtADZIE POROZUMIENIA PREZESA UKE
Z TELEKOMUNIKACJA POLSKA

1. Instytucja sankcjonowanej samoregulagji

W doktrynie europejskiej wskazuje sie, iz koncepcja samoregu-
lacji uksztaltowala si¢ w ramach reformy europejskiej legislagji z lat 80. Wraz
z Biala Ksiega o Rynku Wewnetrznym' z 1985 roku i Jednolitym Aktem Eu-
ropejskim zaczeto okresla¢ nowy model europejskiego prawodawstwa. Glow-
nym impulsem zmian a zarazem pierwsza przyczyng zastosowania porozu-
mien sektorowych byla intensywna krytyka ilosci i jako$ci wspélnotowych
aktéw prawnych. Problemy z wdrazaniem przez panstwa znacznej ilosci, nie-
Jjednokrotnie bardzo szczegélowych aktéw prawnych doprowadzily do ten-
dencji deregulacyjnych i samoregulacyjnych. L. Senden wskazuje, ze juz od
poczatku lat dziewieédziesiatych mozna méwié o dwufilarowej strukturze
systemu regulacyjnego Unii Europejskiej?. Pierwszy filar to koncepcja zakla-
dajaca zmniejszenie wolumenu $rodkéw regulacyjnych prawnie wigzacych
irzadsze ich stosowanie. Drugi filar, bedacy dopetnieniem pierwszego, postu-
luje intensywniejsze postugiwanie si¢ bardziej zréznicowanymi $rodkami re-

* Mgr Jan Siudecki — Specjalista ds. Rozstrzygania Sporéw Miedzyoperatorskich, Departa-
ment Hurtowego Rynku Telekomunikacyjnego, Urzad Komunikacji Elektroniczne;j.
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2 L. Senden, Soft-law, self-regulation and co-regulation in european law: where do they
meet?, ,[Electronic Journal of Comparative Law”, vol. 9.1, styczen 2005.
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gulacyjnymi. Takie podejScie zaklada wiec, z jednej strony poprawe jakosciowa
srodkéw prawnie wigzacych, a z drugiej dywersyfikacje metod regulacji. To
zréznicowanie metod regulacji w Unii Europejskiej odbywa si¢ w ramach
koncepcji ,new governance”. Koncepcja ta, ktérej podstawy sformutowane
zostaly w Bialej Ksiedze w sprawie zarzadzania europejskiego® oraz Planie
Dzialania na rzecz uproszczenia i poprawy Srodowiska regulacyjnego* zakia-
da m.in. postugiwanie sie zrdznicowanymi Srodkami regulacyjnymi o niewia-
zacym charakterze w celu usuniecia takich probleméw tworzenia i prowa-
dzenia europejskiej polityki jak brak jej skutecznosci, nieefektywna imple-
mentacja oraz deficyt demokracjis. Posrod tych srodkéw najczesciej wymienia
sie prawo miekkie (ang. soft law, np. zalecenia Komisji Europejskiej), wspél-
regulacje, samoregulacje a takze otwarta metode koordynacji. Z punktu wi-
dzenia zasady legalizmu najwiecej watpliwosci budzi samoregulacja, gdyz czesto,
wbrew nazwie, odbywa sie przy udziale zaréwno organéw wiadzy publicznej
jak i przedsigbiorcéw. Samoregulacja oznacza inicjatywe okreslonego sektora
przemyslu podjeta w celu okreslenia zobowigzan wobec wiadzy publiczne;,
jednak jak zostanie to dalej opisane nie jest to definicja oddajaca pelnie pro-
blematyki tej instytucji.

Jedng z nielicznych® prob przeniesienia na grunt regulacji w Polsce po-
wyzszych tendencji podjal Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej
zwanego ,UKE"), zawierajac 22.10.2009 r. z Telekomunikacja Polskg S.A. (dalej
zwana ,TP") porozumienie okreslajace zobowigzanie TP do inwestycji w infra-
strukture telekomunikacyjna oraz ustalajace zasady wspélpracy pomiedzy TP
a operatorami alternatywnymi (dalej zwane ,Porozumieniem”). To kontrower-
syjne posuniecie Prezesa UKE bylo przedmiotem wielu doniesien prasowych
nie doczekalo sie jednak powaznej analizy pod wzgledem prawnym. Przelomo-
wy charakter tego porozumienia nie ogranicza si¢ jedynie do niezwykle waz-
nych z punktu widzenia rynku telekomunikacyjnego zobowigzan TP, ale przede
wszystkim zwigzany jest z faktem, iz Porozumienie stanowi jeden z nielicz-

3 COM (2001) 428.

4+ COM (2002) 278.

5 A Heritier, The White Paper on European Governance: A Response to Shifting Weights
in Interinstitutional Decision Making, Robert Schuman Centre for Advanced Studies 2001, s. 2.

6 W zasadzie jedynymi przykladami samoregulacji wartymi odnotowania w tym miejscu
jest Porozurnienie dobrowolne na rzecz rozwoju systemu zbierania i recyklingu odpadéw opako-
waniowych po kartonach do plynnej zywnosci zawarte w 2007 roku pod patronatem Ministra
Srodowiska, na podstawie ktérego powolano Program REKARTON oraz opracowanie w 2006 r.
Kodeksu Etyki Reklamy przez polskg branze reklamowa.
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nych przykladéw samoregulacji przemystu zastosowanych na gruncie polskim.
Zapewne ze wzgledu na praktyczny brak samoregulacji sektorowej w Polsce,
stosowanej od przeszlo dwéoch dekad w Unii Europejskiej, w polskiej doktrynie
prawa tej tematyce nie zostalo poswiecone dostatecznie wiele uwagi’. Biorgc
pod uwage jak duze kontrowersje z punktu widzenia dopuszczalnych form dzia-
lania administracji publicznej budzi zaréwno stosowanie samoregulacji na po-
ziomie europejskim, jak tez zawarcie Porozumienia®, warto dokona¢ analizy
mozliwosci stosowania samoregulacji na gruncie polskim.

Definicja samoregulacji, tak jak rozumiana jest ona w systemie prawa
Unii Europejskiej, okreslona zostala w Miedzyinstytucjonalnym porozumie-
niu o lepszym stanowieniu prawa®: ,[slamoregulacje nalezy rozumieé¢ jako
umozliwienie podmiotom gospodarczym, partnerom spolecznym, organizacjom
pozarzadowym lub stowarzyszeniom, przyjecia miedzy nimi i dla nich sa-
mych wspélnych wytycznych na poziomie europejskim (w szczegélno$ci ko-
dekséw praktyk czy porozumien sektorowych)”.

Zwraca uwagg, ze definicja ta nie zaklada koniecznosci jakiegokolwiek
udziatu wtadzy publicznej w toku stosowania samoregulacji. Generalnie stwier-
dzi¢ mozna, ze samoregulacja w takiej, najbardziej dogmatycznej postaci, z punk-
tu widzenia nauki prawa administracyjnego nie budzi powazniejszych wat-
pliwoéci. Poniewaz nie angazuje organéw wiadzy publicznej nie powinna byé
uznawana za forme dzialania administracji publicznej a co za tym idzie nie
rodzi probleméw co do legalnosci dzialania organéw. Stwierdzi¢ natomiast
mozna, ze nierzadko organy wiadzy publicznej w rézny sposéb angazuja sie
W procesy samoregulacyjne.

Praktyka postepowania chociazby Komisji Europejskiej wskazuje, ze
Jjej zaangazowanie w proces samoregulacji przemystu potrafi byé znaczne.

7 Samoregulacja byla przedmiotem rozprawy doktorskiej dra Michala Polafskiego pt. Po-
rozumienia srodowiskowe jako instrument prawny wdrazania wspolnotowej polityki srodowi-
ska Unii Europejskiej. Warto wspomnieé¢ réwniez o badaniach wroctawskiego Centrum Prawa
Ekologicznego, np. publikacji Dobrowolne porozumienia ekologiczne w Unii Europejskiej i w Polsce
~ podstawy prawne i doswiadczenia praktyczne, J. Jendroska (red.), M. Bar, M. Stoczkiewice,
Wroctaw 2007.

8 Do tej problematyki zwiezle odnosi si¢ A. Salbert w artykule Komu oplacajq sie wigzqce
porozumienia? http:/www.eversheds.pl/articlesFiles/802_Komu%20oplacaja%20sie%20...)%20A.
Salbert_Prawo%20i%20regulacje%20swiata%20telekomunikacji%20i%20mediow_12-2010.pdf a tak-
ze A. Zielinski w artykule Niektore aspekty rozwoju rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2009 r:
http:/dlibra.itl.waw.pl/dlibra-webapp/Content/804/TTTI-2010_1-2_17.pdf

® Miedzyinstytucjonalne porozumienie o lepszym stanowieniu prawa Parlamentu Euro-
pejskiego, Rady i Komisji, Dz.Urz.UE 2003 Nr C 321/1.

43


http://www.eversheds.pl/articlesFiles/802_Komu%20oplacaja%20sie%20(...)%20A
http://dlibra.itl.waw.pl/dlibra-webapp/Content/804ATri-2010_l-2_17.pdf

PP 3472011

Jan Siudecki

44

Przykladowo zobowiazanie europejskiego stowarzyszenia europejskich produ-
centéw samochodéw ACEA (Associationdes Constructeurs d'Automobiles Eu-
ropéens)'® zatwierdzone zostalo zaleceniem Komisji Europejskiej!! a system
kontroli jego wykonania okre§lony zostal decyzja Parlamentu Europejskiego
1 Rady'?. Podobne zalecenia zatwierdzajace Komisja Europejska wydata odno-
$nie zobowigzania AISE (Association Internationale de la Savonnerie, de la De-
tergence et des produits d'Entretien) z 1998 r."® oraz odno$nie porozumienia
sektorowego zawartego przez stowarzyszenie przemystu chloro-alkalicznego
EuroChlor z 2007 r.*

Przejawy samoregulacji takie jak wyzej wymienione, ktérym organy
wiadzy publicznej ,patronuja”, wymagaja blizszej analizy. Takie zobowiaza-
nia przemystu wobec wladzy publicznej generalnie mozna nazwac¢ samoregu-
lacjg sankcjonowana's. Europejska doktryna wyréznia jeszcze trzy odmiany
samoregulacji's:

— samoregulacja powierzona (ang. mandated selfregulation) — wéwczas
gdy przedstawiciele danego sektora sg zachecani czy wyznaczeni przez
wiadze publiczng do podjecia miedzy sobg okreSlonych regulagji lub
zobowiazan;

— samoregulacja wymuszona (ang. coerced selfregulation) — wéwczas, gdy
podjete przez dany sektor przemystu zobowiazania czy regulacje pod-
Jjete sa w odpowiedzi na grozbe regulacji przez wladze publiczna;

— samoregulacja sensu stricto {(ang. voluntary selfregulation) ~ wéwczas
gdy brak jest bezposredniego lub nawet posredniego zaangazowania
wladzy.

Powyzszy katalog nie ma charakteru klasyfikacji z uwagi na fakt, ze
w praktyce rzadko kiedy ktérykolwiek z wyzej wymienionych rodzajéw sa-
moregulacji wystepuje w postaci niezawierajacej cech innego rodzaju. Obra-
zuje on zroznicowanie formuly samoregulacji, nie ma natomiast wiekszego

10 ACEA Commitment on CO2 emission reductions from new passenger cars in the frame-
work of an environmental agreement between the European Commission and ACEA.

1 0J. L 40, 13.02.1999, s. 49-50.

2 0J. L 202, 10.08.2000, s. 1-13.

¥ 0J.L 215, 01.08.1998, s. 73-75.

4 Dz.Urz.UE 2009 Nr L 14/10-11.

s J. van der Heijden., Enforcement of building regulations: from public regulation to self-
regulation; a theoretical approach, referat wygloszony na konferencji Sustainable Urban Areas
w Rotterdamie, 25-28.6.2007 r. ‘

6 J. Black, Constitutionalising Self-Regulation, ,The Modern Law Review Limited” 1996.
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znaczenia z punktu widzenia analizy tej instytucji pod wzgledem legalnosci
dzialania organéw wladzy publicznej. Z punktu widzenia oceny legalnosci
dzialania wladzy publicznej znaczenie ma jedynie to, czy samoregulacja zo-
stala usankcjonowana tj. czy wobec zobowigzan przemystu podjety zostal
formalny akt. Dlatego na potrzeby niniejszej pracy zasadniczym kryterium
wyrdzniajagcym samoregulacje sankcjonowang od innych rodzajéw samoregu-
lacji bedzie jedynie fakt formalnego zajecia stanowiska przez organ wladzy
publicznej wobec podjetego zobowiazania sektorowego.

Takie zdefiniowanie samoregulacji sankcjonowanej zbliza te instytu-
gje do instytugji wspéliregulacji. Dla jasnosci wywodu wyjasni¢ nalezy, ze
wspbiregulacja, oznacza takie zobowigzanie sektora przemystu, ktérego za-
warcie przewidziane zostalo w uprzednio przyjetym akcie prawnym, np.
dyrektywie czy rozporzadzeniu. Co do zasady wspéiregulacja jest Srodkiem
wykonania czy implementacji okreslonego aktu prawnego, powierzonym stronie
prywatnej. Zasadniczym czynnikiem odrézniajacym instytucje wspélregula-
¢ji od samoregulacji jest wigc uprzednie ustanowienie ram prawnych dla
zobowigzania sektorowego. Inaczej rzecz ujmujac, mozna powiedzie¢, ze
wspoélregulacja jest prawnie przewidziang samoregulacjg sektora. Juz z tego
powodu, ze wspoélregulacja odbywa sie na wyraznie okreslonych podstawach
prawnych, nie budzi takich kontrowersji z punktu widzenia legalizmu dzia-
lania administracji jak samoregulacja. Réznice miedzy samoregulacjg a wspél-
regulacjg dobrze obrazuje zestawienie Porozumienia oraz zobowiagzan podej-
mowanych na podstawie art. 43a Prawa telekomunikacyjnego. Podczas gdy
zaden przepis nie przewidywal wprost zawarcia Porozumienia, co czyni z niego
przykiad samoregulacji (co zostanie oméwione w dalszej czesci pracy), tak
obecnie istnigje mozliwo$¢ podjecia inicjatywy przez przedsigbiorce teleko-
munikacyjnego w celu uszczegélowienia nalozonych na niego obowigzkéw
regulacyjnych (art. 43a Prawa telekomunikacyjnego) co oznacza, ze mozna ja
uzna¢ za wspdlregulacje.

2. Sankcjonowana samoregulacja
a europejska zasada rule of law

Reasumujac, sankcjonowang samoregulacje rozumie¢ nalezy jako
konsensualny (taki do podjecia ktérego wymagana jest zgoda podmiotu regu-
lowanego, nie koniecznie taki, ktéry byt przedmiotem negocjacji) srodek re-
gulacyjny do podjecia ktdérego, organ nie ma szczegétowej podstawy prawne;.
Analizujac te definicje, mozna uzna¢, ze porozumienia stanowiace samoregu-
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lacje sankcjonowang, skoro nie sg prawnie przewidziane a ich wykonanie nie
jest zabezpieczone wladztwem panstwowym, stanowig swego rodzaju dzen-
telmenskg umowe, ktére] wykonanie zapewnione jest jedynie respektowaniem
zasady pacta sund servanda. Nie wdajac si¢ w rozwazania na temat zagad-
nienia skutecznosci samoregulacji, stwierdzi¢ nalezy, ze takie ujecie wigzalo-
by sie z pominieciem bardzo istotnych kwestii wiazacych si¢ z zasadg legali-
zmu dzialania administracji publicznej. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zobo-
wigzania podejmowane w ramach samoregulacji najcze$cie] motywowane sg
checig unikniecia regulacji. Przykladowo, stowarzyszenie ACEA zobowigzalo
sie¢ do obnizenia Sredniej ilosci dwutlenku wegla emitowanego przez okre-
Slona kategorie samochodéw. Takie zobowigzania traktuje si¢ jako regulacje
z tego wzgledu, ze sluzg zastgpieniu regulacji panstwowe). Jak stwierdzono
w preambule zalecenia zatwierdzajgcego porozumienie ACEA: ,Komisja za-
mierza wystgpi¢ z inicjatywa legislacyjna w przedmiocie emisji dwutlenku
wegla przez samochody osobowe, w przypadku gdyby ACEA nie zdolala osig-
gna¢ poziomu emisji dwutlenku wegla wyznaczonego w jej zobowigzaniu na
2008 r. lub w przypadku gdyby postep w osiaganiu tego celu byl niewystar-
czajacy”. Podobnie, w przypadku Porozumienia, jasnym jest, ze TP podjela si¢
daleko idacych zobowigzan w celu unikniecia funkcjonalnej separacji. Jak
stanowi preambula Porozumienia, jego zawarcie bylo efektem wystapienia
przez TP z inicjatywa ustanowienia Karty Rownowaznosci, ktéra na celu miata
usuniecie cigzacego nad TP widma funkcjonalnej separacji:

.9. TP, w celu unikniecia nalozenia obowiazku rozdzialu funkcjonalnego,
rozpoczela negocjacje z uczestnikami rynku telekomunikacyjnego ma-
jace na celu ustalenie zasad wspolpracy z operatorami alternatywny-
mi, ktore, w ocenie TP, stworzag warunki do wyeliminowania stwier-
dzonych na poszczeg6lnych rynkach wiasciwych, na ktérych TP po-
siada znaczacg pozycje rynkowa, niekonkurencyjnych i dyskryminuja-
cych zachowan TP.

10. TP przedstawila Prezesowi UKE propozycje dzialan naprawczych za-
wartg w dokumencie pt. ,Karta Réwnowaznosci” — program réwno-
waznosci dostepu, majacy na celu poprawienie wspoipracy pomiedzy
TP a operatorami alternatywnymi.

11. W ocenie Prezesa UKE Karta Réwnowazno$ci jest niewystarczajacym
$rodkiem zaradczym dla stwierdzonych probleméw rynkowych”.

Powyzsze spostrzezenia potwierdzaja analizy europejskiej doktryny.
Zgodnie z tymi analizami przedsigwzigcia rzadowe, czy ,widmo regulacji”
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w postaci zamiaru wystgpienia z inicjatywa legislacyjng lub przyjecia rodkéw
wykonawczych, stanowia impuls do podjecia Srodkéw samoregulacyjnych?’.

Nalezy takze mie¢ na uwadze, iz Komisja Europejska stosuje samore-
gulacje zamiast aktow normatywnych, a dokladniej zamiast wystapienia z ini-
cjatywa legislacyjng przyjecia dyrektywy lub rozporzadzenia. Samoregulacja
stosowana przez panstwowy organ administracji publicznej pahstwa czion-
kowskiego, w tym organ regulacyjny, moze zastepowac co najwyzej wydanie
aktu administracyjnego (tak stosowana samoregulacja nie jest jednak wcale
rzadkoscig — australijskiemu regulatorowi rynku telekomunikacyjnemu ACMA
- ang. Australian Communications and Media Authority) ustawa wprost zale-
ca stosowanie m. in. samoregulacji rynku'®. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze obie
sytuacje budza podobne watpliwosci co do praworzadnosci takiego dzialania.
W obu bowiem przypadkach chodzi w istocie o zrzeczenie si¢ przez organ
swoich prerogatyw do wigzgcego okreslenia sytuacji prawnej jednostek. Nie
jest wiec rozstrzygajace z punktu widzenia zasady legalizmu na jakim pozio-
mie regulacji zastosuje si¢ samoregulacje, bowiem postepowanie takie rodzi
podobne skutki. Ponadto powierzanie regulacji podmiotom prywatnym moze
nies¢ ze sobg takze ryzyko naruszenia kompetencji innych organéw — w zwigzku
z rezygnacja z inicjatywy legislacyjnej 1 wymuszaniem czy zachecaniem do
samoregulacji Komisja Europejska narazila si¢ na zarzuty obchodzenia kom-
petencji Parlamentu Europejskiego (wydaje sig, ze podobne watpliwosci mo-
globy budzi¢ Porozumienie, bowiem przeprowadzenie funkcjonalnej separacji
wymaga zgody Komisji Europejskiej, a niektére obowigzki nalozone na TP
Porozumieniem wydaja si¢ stanowi¢ niejako surogat funkcjonalnej separacji).
Reasumujgc, sankcjonowana samoregulacja stosowana jest co do zasady jako
alternatywa wobec okreslenia sytuacji prawnej jednostki w drodze wigzg-
cych prawnie §rodkéw.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze organ, niezaleznie od formy w jakiej
akceptuje zobowigzanie sektorowe, nie moze po prostu zignorowac tego fak-
tu w toku pézniejszej regulacji rynku. W polskim porzadku prawnym stwier-
dzenie powyzsze potwierdzil Naczelny Sagd Administracyjny: ,[olrgany admi-

V7 A, Heritier, S. Eckert, New Modes of Governance in the Shadow of Hierarchy: Self
Regulation by Industry in Europe, RSCAS 2007/20, s. 1; G.A. Heyes, A signaling motive for
selfregulation in shadow of coercion, , Journal of Economics and Business” 2005, vol. 57, s. 239;
N.L. Dawson, K. Segerson, Voluntary Agreements with Industries: Participation Incentives with
Industry Wide Targets, ,Land Economics”, luty 2008, s. 97.

'8 D. Hyatt, Selfregulation in telecommunications didn't fail - it was never really tried,
maj 2010.
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nistracji pafnstwowej podporzadkowane sa podstawowym zasadom plyngcym
z kodeksu postepowania administracyjnego, w tym i z art. 8 i art. 9, nie
tylko z chwilg wszczecia sformalizowanego postgpowania administracyjnego,
ale takze wczeéniej, czyli zawsze, kiedy swoimi dziataniami lub zaniechania-
mi wplywaja na zdarzenia, ktére w przysziosci mogg sie sta¢ okolicznosciami
faktycznymi decydujacymi o wyniku postepowania™®. W podobnym tonie
wypowiedzial sie Sad Najwyzszy®. Podobne stanowisko zajmuje takze Try-
bunat Sprawiedliwo$ci w odniesieniu do zalecen Komisji Europejskiej, stano-
wigcych przeciez przyklad prawa miekkiego a wiec Srodka mieszczacego sie
w ramach ,new governance” — ,Sady krajowe sa bowiem zobowigzane wzig¢,
pod uwage zalecenia w celu rozwigzania wniesionych przed nie sporéw".
Jak na wyzej opisane watpliwosci, co do legalnosci sankcjonowania
samoregulacji instrumentéw . ,new governance” zapatruje si¢ doktryna euro-
pejska? Zagadnienie to bylo elementem szerszej dyskusji na temat, wczesniej
wspomnianej, koncepcji ,new governance”. W tym miejscu nadmienic¢ trzeba,
ze autorzy zajmujacy sie tematyka regulacji w Unii Europejskiej z reguly ana-
lizuja stosowanie nowych metod regulacji na tle przyjetej w Unil Europej-
skiej zasady panstwa prawa (ang. rule of law). Niestety, o ile powszechnie
przyjete jest, ze Unia Europejska dziala zgodnie z zasada panstwa prawa {co
wynika z samych Traktatéw, np. art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej) to dale-
ko do jednolitosci pogladéw, co do tego, co zasada ta faktycznie oznacza®. Na
potrzeby pracy niniejszej wystarczy stwierdzié, ze nie ulega watpliwosci, ani
ze zasada legalizmu wchodzi w zakres zasady pafistwa prawa, ktéra jest jej
konstytutywnym elementem, ani ze w ujeciu tradycyjnym zasada panstwa
prawa oznacza, ze wladza publiczna zobowigzana jest do dziatania sub lege
oraz per lege®. Dzialanie sub lege, oznacza nie tylko dzialanie na podstawie
prawa, tj. jedynie przy zalozeniu, ze istnieje odpowiednia, przyznajaca kom-
petencje, podstawa prawna (zasada legalizmu), ale oznacza takze dziatanie
w granicach prawa ~ w zgodzie z ogdélnymi zasadami prawa, zasadami kon-
stytucyjnymi, na ktérych panstwo prawa powinno by¢ oparte, a ktore za zadanie

19 Wyrok NSA z 7.6.1996 r., sygn.akt SA/Gd 850/95.

%  Postanowienie SN z 20.6.1995 r., sygn.akt II ARN 21/95.

2L ETS, orzeczenie z 18.3.2010 r. w polaczonych sprawach C-317/08, C-318/08, C-319/08,
C-320/08, Dz.Urz.UE 2010 Nr C 134.

2 Ppogladowe opracowanie w tej materii dostepne jest na witrynie internetowej Banku
Swiatowego pod adresem http:/go.worldbank.org/DZET.J85MDO

2 L. Senden, op.cit., s. 9; F. Cafaggi, Selfregulation in the Netherlands, Newgov - new
modes of governance, sierpien 2007 s. 6.
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maja zapewnienie praw 1 wolnosci obywatelskich. Dziatanie wiadzy per lege,
oznacza ksztaltowanie sytuacji prawnej jednostki w drodze stanowienia pra-
wa w celu zapewnienia réwnosci wobec prawa i jego pewnosci tak, aby ist-
niala mozliwo$¢ uzyskania ochrony prawnej przed sadem.

W formulowaniu tresci zasady panstwa prawa, tak jak jest ona przy-
jeta w systemie prawnym Unii Europejskiej, nie mozna pomija¢ dorobku Try-
bunatu Sprawiedliwosci. Ugruntowang praktyka Trybunatu Sprawiedliwosci,
ktory walnie przyczynil si¢ do zdefiniowania zasad, na ktérych Unia Euro-
pejska si¢ opiera, w tym i zasady panstwa prawa, jest ich ,europeizacja”.
Oznacza to, ze zasady takie sa definiowane przez pryzmat potrzeb i charak-
teru prawa europejskiego®. W tym zakresie zauwazy¢ nalezy, ze pierwotnie
Traktaty nie zawieraly odwolania do zasady panstwa prawa. Do koncepcji
tej Trybunat Sprawiedliwosci po raz pierwszy odwolat sie w roku 1986 w spra-
wie Les Verts®. W sprawie tej Trybunal Sprawiedliwosci zbadal legalnosé
aktu przyjetego przez Parlament Europejski, mimo iz 6wczesny art. 173 Traktatu
ustanawiajacego Wspdlnote Europejska nie przewidywal wprost takiej mozli-
wosci, odwolujac sie wlasnie do zasady panstwa prawa. Innymi slowy Try-
bunat Sprawiedliwosci zastosowal wykliadnie rozszerzajacg w celu rozciagniecia
wiasnej jurysdykeji aby zbada¢ legalno$¢ dzialania publicznej wiadzy stwier-
dzajac, ze zasada panstwa prawa w pierwszej kolejnosci wymaga, aby dzia-
fania i akty wiadz mogly by¢ przedmiotem rewizji przed sadem?®. Jak stwier-
dzil rzecznik generalny Jacobs: ,kluczem do zdefiniowania zasady panstwa
prawa jest weryfikacja decyzji wiadz publicznych przed niezawislymi sada-
mi“?. Z punktu widzenia analizy praworzadnos$ci wladzy publicznej takie
rozstrzygniecie oznacza, ze Trybunat Sprawiedliwosci wydaje si¢ identyfiko-
wac zasade panstwa prawa przede wszystkim z prawem do uzyskania ochrony
prawnej w przypadku watpliwosci co do legalnosci dzialania wiadzy publicz-
nej. OczywisScie zasada legalizmu w tak ujmowanej zasadzie pafstwa prawa
ma réwniez donioste miejsce, jednakze to inne rozlozenie akcentéw sprawia,
ze z punktu widzenia wyboru form dzialania, organom wiadzy publicznej
pozostawiony jest szerszy zakres swobody. Niezaleznie bowiem od tego w ja-
kiej formie dzialanie wladzy zostanie podjete, zabezpieczenie interesu jed-
nostki przejawia sie w mozliwosci rewizji tego aktu przed sadem.

2 L. Pech, The rule of law as a Constitutional Principle of European Union, Jean Monnet
Working Paper 04/09, s. 4.

% QOrzeczenie ETS z 23.04.1986 r., sprawa 294/83, ECR 01339, § 23.

% L. Pech, op.cit., s.14.

7 F. Jacobs, The sovereignty of law: The European way, Cambridge University Press,
2007, s. 35.
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Odwolujac si¢ natomiast do dorobku doktryny europejskiej, w pierw-
szej kolejnosci warto przytoczy¢ opinig¢ L. Senden, wedlug ktérej da sie za-
uwazy¢ pewng zmiane w pojmowaniu zasady panstwa prawa w systemie
prawnym Unii Europejskiej: ,zaréwno w narodowych, jak i w unijnym po-
rzadku prawnym nastapilo odejscie od klasycznej, liberalnej koncepgji pan-
stwa prawa na rzecz bardziej demokratycznego i spolecznego jej pojmowa-
nia, w ktoérym na znaczeniu zyskaly realizacja i ochrona ogélnych zasad pra-
wa i praw podstawowych. [...] materialna legitymizacja wladzy wyplywa z wia-
$ciwego wykonania jej funkcji. Wtadza legitymowana powinna by¢ rozumia-
na jako wladza, ktéra najlepiej odpowiada oczekiwaniom i potrzebom spole-
czenstwa i potrafi im sprosta¢, w ten sposéb bedac najlepiej realizujac wspél-
ny interes”. To przeobrazenie zasady pafistwa prawa ma stanowi¢ emanagje
zmian, ktére zachodza w calej teorii rzadzenia nie tylko w Unii Europejskiej,
ale takze w panstwach czlonkowskich.

Ze wzgledu na skomplikowanie wspéiczesnych funkeji regulacyjnych
panstwa, wiele z nich nie moze zosta¢ wypelnionych poprzez jedynie dziatal-
no$é prawotworczg, ale raczej przez dzialalno$é wyspecjalizowanych agengji
1 instytucji, dysponujace szczegélowq i aktualng wiedza. Dzialalnosci takich
instytucji nie da si¢ zastapi¢ malo elastycznymi normami prawa stanowione-
go czy dzialalnoscig sadéw niedysponujacych odpowiednim, specjalistycznym
aparatem pomocniczym?. W odniesieniu do systemu prawnego Unii Europej-
skiej mozna dostrzec pewien paradoks, bowiem z jednej strony mozna méwic
o niezwykle silnym przywigzaniu tego systemu do wartosci o charakterze
konstytucyjnym, przejawiajacych sie m.in. w zasadzie kompetencji powierzo-
nych oraz wyraznym podziale kompetencji migdzy panstwa czlonkowskie
asama Unig, a z drugiej strony na dazeniu do wyksztalcenia efektywnych
1 elastycznych form dzialania Unii. Skutkuje to rozszerzeniem aktywnosci Unii
Europejskiej na niemal wszystkie dziedziny rzadzenia®. Jak stwierdza J. Fi-
gueiredo: lilstnieje pewne napiecie miedzy legalizmem a efektywnoscig w dzia-
laniu administracji publicznej ktéra wynika z faktu, ze sama administracja
jest przedmiotem kilku dyscyplin naukowych. To napigcie wynika takze z ewo-
lucji administracji publicznej [...] Historycznie z administracjg publiczng wia-
zano legalizm dzialania natomiast z administrowaniem prywatnym jego efek-

2 L. Pech, op.cit., s. 10.

2 M. Dawson, Soft law and the rule of law in the European Union, Revision or Redun-
dancy?, RSCAS 2009/24, s. 10.

% G.de Burca, The constitutional Challenge of New Governance in the European Union, s. 1.
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tywno$¢. Jednakze, czasy kiedy ta dychotomia byla niezaprzeczalna minely.
Administracja publiczna otworzyla sie na zasade efektywnosci, wraz z przej-
$ciem od modelu panstwa liberalnego do modelu panstwa dobrobytu w dru-
giej polowie XX w."! W jaki sposéb wyzej opisane zmiany wplywa¢ maja na
zasade panstwa prawa, w kontekscie nowych form regulacji?

Z powyzszych wywodéw jednoznacznie wynika, ze sednem zmian
w zasadzie pafistwa prawa jest oslabienie tych jej elementéw, ktére odwoluja
sie do zasady legalizmu, a wzmocnienie elementéw kiadacych nacisk na funk-
cjonalnos¢, odwotujacych sie do efektywnosci regulacji 1 spolecznej partycy-
pacji w sprawowaniu wiadzy. Chyba najtrafniej problem ten ujeli C. Sabel
oraz W. Simon, stwierdzajac: ,albo «new governance» ze swoja zdolnoscig do
ujmowania szerszego kontekstu i aktualizowania regul, albo zasada panstwa
prawa, ze stabilnymi i odgérnie narzuconymi zasadami”2. Niektdrzy autorzy
moéwia wrecz o luce dzielacej koncepcje ,new governance” oraz tradycyjne,
prawne metody regulacji. Luka ta przejawia¢ ma si¢ m.in. w tym, ze podczas
gdy tradycyjnie uznaje sig, iz prawo ma swoje Zrédio w legitymowanej jedno-
litej wiladzy, tak ,new governance” oparta jest na rozproszeniu i podziale wladzy.
Podczas gdy tradycyjnie w centralnym zalozeniem systemu prawa jest hie-
rarchiczno$é norm oraz mozliwos¢ szukania ochrony prawnej w sadach, tak
koncepcja ,new governance” porzuca hierarchiczno$¢ a zabezpieczenia praw
szuka poza sadem. Tradycyjnie system prawa zakiada jasne rozréznienie miedzy
Jjego stanowieniem a stosowaniem. New governance, odrzuca ten podzial jako
sprzeczny z dwoma najwiekszymi zaletami tej koncepcji — elastycznoscig i moz-
liwoscig dostosowania przyjetych rozwigzan do zmieniajacych sie warunkow®.
J. Solomon stwierdza wprost, ze ,new governance” jako pewna koncepcja
regulacji, zamazuje role regulatoréw i regulowanych, etapy regulacji, formy
regulacji, funkcje regulacji, jak i samg strukturg rezimu regulacyjnego®. Ten-
dencje powyzsze dostrzega takze D. Trubek, oceniajac relacje, w jakich pozo-
stawa¢ mogg metody ,new governance” oraz tradycyjna regulacja przy pomo-

3 J. Figueriredo, Efficiency and Legality in the Performance of the public Administration,
referat wygloszony na Konferencji Reforma Administracji Publicznej a Integracja Europejska w Bu-
dvie, Czarnogéra, 26-27.3.2009 r., s. 3.

3 C. Sabel, W. Simon, Epilogue: Accountability without Sovereignty, www2.law.colum-
bia.edu/sabel/papers/epilog_final3.doc

3 J. Scott, D. Trubek, Mind the Gap: Law and New Approaches to Governance in the
European Union, s. 8.

% J. Solomon., New governance, preemptive selfregulation, and the blurring of bounda-
ries in regulatory theory and practice, 2010, Faculty Publications, Paper 680, http:/scholarship.
law.wm.edu/facpubs
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cy stanowionego prawa konkluduje, ze wyksztaicenie ,new governance” w pew-
nych sytuagjach przeksztalca prawo w ten sposdb, ze powoduje powstanie
nowych $rodkéw prawnych, réznych od tradycyjnych wiadczych rozwigzan®.
Powyzsze wywody dobrze obrazuja, jak potrzeba zastosowania nowych roz-
wigzan regulacyjnych wplywa na pojmowanie zasady legalizmu w ramach
europejskiej ,rule of law”. Generalnie stwierdzi¢ mozna, Ze potrzeba efektyw-
nej regulacji powoduje wyksztalcenie nowych instrumentéw regulacyjnych,
ktérych stosowanie trudne jest jednak do pogodzenia z tradycyjnie pojmo-
wang zasada legalizmu, co prowadzi do przemyslenia jej istoty.

3. Sankcjonowana samoregulacja
z zasada legalizmu w polskim porzadku prawnym

Odnoszac si¢ natomiast do kontrowersji, ktére budzi zawarcie
Porozumienia, z punktu widzenia zasady legalizmu tak jak jest ona rozumia-
na w prawie polskim, zacza¢ nalezy od podkreslenia, ze regulacja rynku
telekomunikacyjnego w Unii Europejskiej, a wigc i w Polsce, oparta jest na
modelu regulacji ex ante. Model ex ante jest modelem interwencji uprzedza-
jacej. Regulacja w tym ksztalcie nakierowana jest na zapobiezenie niepoza-
danym spolecznie dzialaniom lub efektom rynkowym z jednej strony, a z drugiej
na promowanie zachowan rynkowych, pomagajacych osiagnaé¢ cele spolecz-
nie pozadane. Przedmiotem zainteresowania regulacji ex ante jest gléwnie
struktura rynku, a wiec liczba przedsigbiorcéw, poziom koncentracji, wa-
runki wejscia na rynek i poziom zréznicowania produktowego. Regulacja
ex post, a wiec prawo konkurencji, ma natomiast stanowi¢ odpowiedz na
ewentualne zachowania o charakterze antykonkurencyjnym. Celem regulacji
ex post jest kompensacja stwierdzonych naduzy¢ rynkowych poprzez stoso-
wanie $rodkéw naprawczych lub dyscyplinujgcych, takich jak grzywny, za-
kazy lub nakazy. Regulacja ex post skupiona jest gléwnie na zachowaniach
rynkowych przedsiebiorcy wobec konkurentéw i wobec konsumentéw?e,
W najwigkszym skrdcie model ex ante, przyjety telekomunikacyjnym pakie-
tem regulacyjnym 2002, zakiada regulacje rynku telekomunikacyjnego w na-
stepujacych etapach: analiza rynkéw wiasciwych, nalozenie obowigzkéw re-
gulacyjnych i w koncu regulacja wspélpracy miedzyoperatorskiej. Central-

% D. Trubek, L. Trubek, New Governance and Legal Regulation: Complementarity, Rival-
ry or Transformation, Newgov policy brief, marzec 2007.
% Za: ICT regulation toolkit: http:/www.ictregulationtoolkit.org/en/index.htm]
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nym punktem tego schematu sa obowiazki regulacyjne — stanowiace $rodki
zaradcze na stwierdzone dysfunkcje rynku i ksztattujace dalszg wspdlprace
miedzyoperatorska. W kontekécie niniejszej analizy, godne sa uwagi takze ze
wzgledu na przedmiot Porozumienia, ktére to zawiera zobowigzania TP.
W polskim systemie prawnym obowigzki regulacyjne nakiadane sa w drodze
decyzji administracyjnej wydawanej na podstawie art. 24 Prawa telekomu-
nikacyjnego. Wobec tego mozna postawi¢ pytanie o funkcje jaka speinia¢ ma
Porozumienie w kontekscie ustalenia, ze regulacja rynku telekomunikacyjne-
go w Polsce odbywa sie zasadniczo poprzez naktadanie obowiazkéw regula-
cyjnych na przedsiebiorcéw w drodze decyzji administracyjnej w modelu
regulacji ex ante. Odnoszac do powyzszego uwagi wczesniej poczynione co
do samoregulacji stosowanej w Unii Europejskiej stwierdzi¢ nalezy, ze wat-
pliwosci budzi czy Porozumienie nie stanowi obejécia tej procedury i naru-
szenia zasad regulacji ex ante przyjetych w ksztaicie okre§lonym w Prawie
telekomunikacyjnym? Innymi slowy, mozna si¢ zastanawiaé, czy Prezes UKE
nie wykroczyl poza to co jest prawnie dozwolone prébujac osiggnaé cele
okreslone w Prawie telekomunikacyjnymm, dla ktérych osiagniecia ustawa
ta zasadniczo rezerwuje forme decyzji administracyjnej, posiugujac sie inny-
mi formami dzialania.

W pierwszej kolejnosci konieczne jest ustalenie, czy istniala odpowiednia
podstawa prawna do zawarcia Porozumienia. W tym kontekscie zbadaé nale-
zy, czy polski ustawodawca dopuszcza stosowanie umow publicznoprawnych
w dzialalno$ci organéw administracji publicznej, a w szczeg6lnosci czy takq
dopuszczalng formg dzialania jest Porozumienie. Uwagi zawarte w tym za-
kresie, chociaz poczynione wobec organu dzialajgcego na rynku regulowa-
nym, jak si¢ wydaje, majg charakter uniwersalny i sg wlasciwe takze wobec
organéw administracji publicznej w ogole.

Punktem wyjécia dla wszelkich badan na temat form dzialania admi-
nistracji publicznej w Polsce musi by¢ art. 7 Konstytucji. Artykul ten stano-
wi, ze ,lolrgany wladzy publicznej dzialaja na podstawie i w granicach pra-
wa.” Oznacza to, ze wszystkie czynnosci organéw administracji publiczne)
muszg mie¢ odpowiednia podstawe prawng. Jak stwierdzil Naczelny Sad
Administracyjny: ,w ramach zasady z art. 7 Konstytucji oprécz wymogu pra-
worzadnoéci, rozumianego jako zgodno$é dzialan z calym systemem prawa,
miesci si¢ takze wymog legalnosci, rozumiany jako zgodno$é¢ kazdego dziala-
nia z konkretng norma prawna, bedaca dla niego podstawa prawng"’.

¥ Wyrok NSA z 9.7.2008 r., sygn. akt I OSK312/08.
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J. Filipek jako tradycyjny podzial form dziatania administracji uznaje
podzial na akty zewnegtrzne i wewnetrzne®, Zewnetrzny akt administracyjny
powinien by¢ oparty na szczegbtowej podstawie prawnej, wydany w sforma-
lizowanym postgpowaniu i wzglednie trwale okresla¢ obowigzki i prawa jed-
nostki. Akt wewnetrzny natomiast wydawany jest przez organy nadrzedne
wobec organéw podporzadkowanych w ramach wewnetrznej zalezno$ci or-
ganizacyjnej zachodzacej w obrebie samej administracji publicznej w poste-
powaniu niesformalizowanym 1i jest oparty na normach okreslajacych zakres
dzialania i kompetencje organu. Jednoczeénie J. Filipek stwierdza, ze tak przed-
stawiony podzial nie oddaje peini problematyki form dzialania administracji
publicznej: ,[wliele przemawia za tym, Ze tak przeprowadzony podzial aktéw
administracyjnych na zewnegtrzne i wewnetrzne tylko otwiera problematyke,
jaka nim zostala podjeta. Trzeba bowiem zwrdci¢é uwage na to, ze kryteria
w nim przyjete wystepuja w odniesieniu do aktéw zewnetrznych lacznie tyl-
ko woéwczas, gdy sa to akty, ktére w sferze orzekania autorytatywnie okre-
§lajg uprawnienia lub obowiazki jednostki”*. Powyzsze, trafne uwagi wska-
zuja na ewolucje tak same] zasady legalizmu, jak i dopuszczalnych form dziatan
administracji, nie tylko w Unii Europejskiej ale takze i w polskim porzadku
prawnym.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze réznorodno$¢ dzialah administracji pu-
blicznej 1 niezwykle szeroki zakres zadan realizowanych przez wspoélczesne
panstwo sprawia, ze niecelowe jest ustanawianie ustawowego katalogu form
dzialania administracji publicznej. Nowe formy dzialania administracji pu-
blicznej z reguly nie sg instytucjami wypracowanymi przez ustawodawce,
ale raczej powstaja w odpowiedzi na potrzebe realizacji konkretnych zadan
wspblczesnego panstwa. Wszelkie typologie i klasyfikacje w tym zakresie sa
dzielem doktryny. Jak podkresla A. Wiktorowska: ,nalezy zauwazy¢, ze ka-
talog prawnych form dzialania administracji, bedacy koncepcja o charakterze
SciSle doktrynalnym, ulega ewolugjl i powaznym zmianom wraz z pojawia-
niem si¢ nowych zadan administracji publicznej, wkraczaniem administracji
W nowe obszary i zmiang postrzegania obywateli przez organy administracji.
Konieczno$¢ wypelniania przez organy nowych zadan, realizacji nowych obo-
wigzkow, dostosowywania si¢ do zmieniajacych struktur rynku i do nowych
wyzwan zycia spolecznego doprowadzila do wzrostu znaczenia niesformali-
zowanych form dzialania administracji, ktére doskonale nadaja si¢ do regula-

% J. Filipek, Prawo administracyjne. Instytucje ogolne, cz. Il, Zakamycze 2001, s. 17.
3 Ibidem, s. 59.
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cji spraw o charakterze gospodarczym™. Takze Z. Leonski, zrédla narastaja-
cych probleméw z klasyfikacja poszczegélnych form dzialania administracji
publicznej, w szczegblnosci konsensualnych, doszukuje si¢ w procesie prywa-
tyzacji zadan administracji publicznej*.

Nie ulega wigc watpliwosci, ze dzialania organéw administracyjnych
sa regulowane prawnie w réznym zakresie. R6znice te dotycza nie tylko pod-
stawy prawnej, ale tez ewentualnych skutkéw prawnych i mocy obowiazuja-
cej, trybu ich dokonywania czy mozliwosci zaskarzenia®. Generalnie mozna
wigc stwierdzi¢, ze w procesie administrowania coraz czesciej stosowane sa
instytucje zapozyczone z systemu prawa prywatnego, a w szczego6lnosci umowy.
Porozumienie jest wiasnie taka publicznoprawna umowa, zawartag w odpo-
wiedzi na potrzeby zwigzane z regulacja rynku telekomunikacyjnego.

Jak to zostalo powyzej wskazane, w polskim prawie administracyj-
nym brak jest numerus clausus prawnych form dzialania administracji, a préby
ich skatalogowania sg raczej dzialem doktryny i orzecznictwa, co wiaze si¢
ze znacznym zréznicowaniem prawnych form dziatania administracji publicz-
nej. Z tego tez zrdéznicowania wynika wniosek, ze niektére formy dziatania
administracji wymagaja wyraznej podstawy prawnej (przede wszystkim for-
my wladcze), a inne nie. Samo Porozumienie nie wskazuje wprost przepisu,
ktéry mialtby by¢ jego podstawa prawng. W jego preambule strony stwier-
dzily jedynie:

1. Zgodnie z aktualnie obowigzujacymi w Unii Europejskiej ramami re-
gulacyjnymi w zakresie komunikacji elektronicznej, kazdy krajowy
organ regulacyjny jest obowigzany do oceny stanu konkurencji na
rynkach wlasciwych oraz do nalozenia proporcjonalnych srodkéw
zaradczych w przypadku wyznaczenia operatora o znaczacej pozycji
na tych rynkach.

2. Prezes UKE jest krajowym organem regulacyjnym zobowilgzanym do
oceny stanu konkurencji na rynkach wtasciwych, a w przypadku stwier-
dzenia braku takiej konkurencji, nakladania obowigzkéw regulacyj-
nych na operatora telekomunikacyjnego posiadajaca znaczacq pozycje
rynkowa.

4 Kierunki zmian w teorii prawnych form dzialania administracji” (w:] Koncepcja syste-
mu prawa administracyjnego, red. J. Zimmerman, A. Wiktorowska, Warszawa 2007, s. 369.

4 Z. Leonski, Zarys prawa administracyjnego. Dziatalnos¢ administracgji, Warszawa 2001,
s. 11,

2 Prawo Administracyjne, red. M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, wyd. 5, Warszawa 2003,
S. 265.
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3. Jednym z celéw dziatalnosci Prezesa UKE, jako krajowego organu re-
gulacyjnego, jest wspieranie réwnoprawnej i skutecznej konkurencji

w zakresie §wiadczenia ustug telekomunikacyjnych, migdzy innymi po-

przez zapewnianie operatorom alternatywnym, odpowiednich, niedy-

skryminujgcych warunkéw dziatalnosci.

Punkt pierwszy stanowi odestanie do obowigzujacych w sektorze tele-
komunikacji regulacji prawnych Unii Europejskiej: dyrektywy ramowej 2002/
/21/WE#®, dyrektywy dostepowej 2002/19/WE* oraz implementujacych te dy-
rektywy przepisow ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne
(Dz.U. 2004 r. Nr 171 poz. 1800). Punkt drugi oraz trzeci, jak sie wydaje,
stanowig natomiast odeslanie do norm okreslajacych zakres dzialania Preze-
sa UKE - art. 189 Prawa telekomunikacyjnego, okreslajacego cele polityki
regulacyjnej Prezesa UKE oraz art. 192 Prawa telekomunikacyjnego, stano-
wigcego wyliczenie zadan wchodzacych w zakres dzialania Prezesa UKE.

Jak to juz zostalo stwierdzone, Porozumienie nie ma wiazacego cha-
rakteru. Zaden z powyzszych przepiséw z pewnoécig nie moze stanowié¢ pod-
stawy dzialan o charakterze wladczym, poniewaz ww. przepisy, okreslajace
zakres dzialania zakreslaja jedynie sfere¢ spraw, w ktérych organ winien ko-
rzysta¢ ze swoich kompetencji. Dzialanie wladcze polega na tym, ze organ
administracji, w ramach swoich kompetencji, jednostronnie rozstrzyga o po-
zycjl prawnej drugiej strony stosunku prawnego w taki sposéb, iz druga stro-
na musi podporzadkowac si¢ temu rozstrzygnieciu. Brak wiadztwa w admi-
nistracyjnych formach dzialania wyraza si¢ w tym, ze pomiedzy organem
administracyjnym oraz drugim podmiotem stosunku administracyjnoprawne-
go brak jest cechy nadrzednosci (chociaz wskaza¢ mozna, ze niektérzy auto-
rzy, jak B. Orlik, stoja nawet na stanowisku, ze wladztwo administracyjne
moze podlega¢ stopniowaniu, co pozwala na wyodrebnienie dzialan w pelni
wiadczych oraz o wiadztwie ograniczonym)®. Innymi stowy, podmioty te,
pomimo regulacji administracyjnoprawnej, sa traktowane jako réwnorzedne®.
Do podjecia konkretnych dzialah wiadczych niezbedny jest, obok przepisu

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/21/WE, O.J. L 108 , 24.4.2002 r.,
s. 33-50.

“  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/19/WE, O.J. L 108 , 24.4.2002 r.,
s. 7-20.

% B. Orlik, Dzialania administracji publicznej [w:) Prawo administracyjne, red. B. Orlik,
A. Puczko, Warszawa 2011, s. 88.

4% M. Mozdzen-Marcinkowski, Wstep do prawa administracyjnego ogdlnego, wyd. 2, War-
szawa 2009, s. 175.
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okreslajacego zakres dzialania, przepis upowazniajacy do podjecia takiego
dzialania, czyli przepis kompetencyjny?’. Koncepcja taka jest powszechnie
przyjeta zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie sagdowym.

Stwierdzenie, ze Porozumienie nie zostalo zawarte na podstawie prawnej
dla ktérej ustawodawca przewiduje wiadcze rozstrzygniecie nie dziwi w ob-
liczu faktu, ze prawo polskie nie przewiduje instytucji umowy administracyj-
nej, rozumianej jako konsensualny akt administracyjny wydawany zamiast
rozstrzygniecia wladczego, funkcjonujacy chociazby w prawie administracyj-
nym niemieckim czy francuskim®. Wymienia si¢ nastepujace cechy tak rozu-
mianej umowy administracyjnej: umowa taka regulowana powinna byé prze-
pisami prawa administracyjnego, musi wyraznie odpowiada¢ wymaganiom
interesu publicznego, organ ma przy jej ksztaltowaniu i ewentualnym péz-
niejszym zmienianiu wiecej swobody, niz miatby w sferze prawa cywilnego
a spory wynikajgce z takich uméw rozpatrywane sa przez sady administra-
cyjne. Umowa administracyjna w tym znaczeniu rodzi skutki prawne, takie
jak wydanie aktu administracyjnego®. Natomiast w polskiej doktrynie prawa
administracyjnego przyjete powszechnie jest, ze obowiazki 1 uprawnienia ad-
ministracyjnoprawne mogg wynika¢ jedynie z aktu administracyjnego badz
z ustawy®. Podkreslic wiec nalezy, ze w polskim prawie, a w szczegdlnosci
w Prawie telekomunikacyjnym, brak jest podstawy prawnej do zawierania
wigzacych uméw administracyjnych. Brak wladczego charakteru Porozumie-
nia podkreslity same jego strony w § 18 pkt 2, zgodnie z ktérym zadne z po-
stanowien Porozumienia nie stanowi wladczego rozstrzygnigcia Prezesa UKE
o prawach i obowigzkach TP, a zadna ze stron nie uznaje Porozumienia za
akt noszacy cechy decyzji administracyjnej. Oczywiscie postanowienia w tym
zakresie moga mieé jedynie charakter pewnej deklaracji, nie ulega bowiem
watpliwosci, ze gdyby Porozumienie nosilo cechy rozstrzygniecia wiadczego,
to takiego charakteru nie daloby si¢ wylaczy¢ wolg stron. Podobnie z formy
niestanowigcej rozstrzygniecia wladczego wolg stron nie uczyni si¢ aktu ad-
ministracyjnego, bowiem wladczy charakter formy dzialania organu admini-
stracji publicznej §ciSle zwiazany jest z wykonywaniem wtadztwa panstwo-
wego, a nie z wolg stron.

4 A. Wiktorowska, op.cit., 5. 107.

¥ E, Ochendowski, Prawo administracyjne. Cze$¢ ogdlna, Torun 2009, s. 214.

4 J. Letowski, Prawo Administracyjne. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1990, s. 194.

% W. Taras, A. Wrébel, W sprawie jednolitej koncepcji umow publicznych [w:] Prawo
administracyjne w okresie transformagi ustrojowe, red. E. Knosala, A. Matan, G. Laszczyca,
Zakamycze 1999, s. 120.
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Powstaje wiec pytanie czy w polskim porzadku prawnym moga funk-
cjonowa¢ niemajace wladczego charakteru umowy wywolujace skutki w sfe-
rze prawa administracyjnego? Jak stwierdza D. Kijowski: ,[ulmowne formy
dziatania administracji wystepuja w dwoch podstawowych typach: uméw prawa
cywilnego oraz uméw prawa publicznego”. Stusznie autor ten podkresla, ze
mimo iz polska regulacja prawa cywilnego jest bardzo pojemna, w tym sen-
sie, ze wydawaloby sig, iZ nie istnieje taka sfera czynnosci, ktéra nie mogta-
by sie sta¢ przedmiotem regulacji umowy prawa cywilnego (zwlaszcza wo-
bec sformulowania art. 1 Kodeksu cywilnego), to jest pewien obszar aktyw-
nosci organéw administracji publiczne), ktéry wymyka si¢ klasyfikacjom i ty-
pologiom uméw cywilnoprawnych. Podobne stanowisko wydaje sie zajmo-
wac R. Cybulska® czy M. Mozdzen-Marcinkowski, ktdory stwierdza, ze w prawie
polskim wprawdzie nie ma podstaw prawnych do zawierania uméw admini-
stracyjnoprawnych w ich, wywodzgcym si¢ z niemieckiej nauki prawa admi-
nistracyjnego, klasycznym ksztalcie® (tj. zastepujacym rozstrzygniecie admi-
nistracyjne a wiec takim o ktérym byla mowa powyzej), to jednak autor ten
zauwaza, ze ,na obecnym etapie ustawodawczym, mozemy méwic o rosnacej
grupie uméw prawa cywilnego z réznego rodzaju klauzulami administracyj-
noprawnymi. Do przeksztalcenia takich uméw w akty administracyjne zaste-
pujace decyzje niezbedne sg przyszle zmiany systemowe w polskim prawie"*.
Potrzebe wyréznienia uméw prawa publicznego wydaje sie dostrzega¢ takze
Z. Leonski, ktéry odnoszac sie do wladczego charakteru prawnych form dzia-
fania administracji, stwierdza: ,[nliekiedy jednak dziatanie administracji w sferze
prawa publicznego nie ma takiego charakteru. Wystapi to wéweczas, gdy strony
zawieraja ugode przed organami administracji [...] lub gdy administracja pu-
bliczna zawiera tzw. porozumienia administracyjne czy umowy prawa pu-
blicznego. Sa to jednak sytuacje wyjatkowe"®. Jak z powyzszego wynika,
doktryna prawa administracyjnego dopuszcza zawieranie publicznoprawnych
uméw przez organy administracji publiczne] niezastgpujace rozstrzygnigé

S D. Kijowski, Umowy w administracji publicznej w: Podmioty administracji publicznej
i prawne formy ich dzialania: studia i materialy z Konferencji Naukowej poswigconej Jubile-
uszowi 80-tych urodzin Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, Toruf, 15-16.11.2005, s. 295.

52 R. Cybulska, Kontrakty w administragji [w:] Przeglgd dyscyplin badawczych pokrew-
nych nauce prawa i postgpowania administracyjnego, red. S. Wrzosek, M. Domagala, J. Izdeb-
ski, T. Stanistawski, Lublin 2010, s. 725.

% Takie rozumienie umowy administracyjnej prezentuje tez A. Puczko.

% M. Mozdzen-Marcinkowski, Wstep do prawa administracyjnego ogdlnego, wyd. 2, War-
szawa 2009, s. 189.

% Z. Leonski, op.cit., s. 15.
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wiadczych (chociaz mozliwe jest 1 wskazanie pogladéw odmiennych. I tak
J. ketowski stwierdza: ,[ulmowa jako forma dzialania w sferze prawa admi-
nistracyjnego nie zostala jeszcze wtaSciwie nigdzie powszechnie i bez za-
strzezen zaakceptowana"®. Autor ten, chociaz dostrzega, ze w rzeczywisto-
§ci dopuszcza sie uzgadnianie czyl pertraktacje co do tresci stosunkéw ma-
jacych charakter administracyjnoprawny, to jednak zwraca uwage na zagro-
zenia zwigzane z prawnym usankcjonowaniem takiej praktyki, ktére miato-
by prowadzi¢ do ostabienia sytuacji procesowe;j zainteresowanego. Podobnie,
instytucje umowy publicznoprawnej zdaje si¢ wykluczaé takze K. Ziemski,
ktéry stwierdza: ,[alkt administracyjny co do zasady wywolywaé ma skutki
w sferze prawa administracyjnego, podczas gdy umowa wywoluje skutki
w sferze prawa cywilnego”)”’.

Porozumienie nalezy wiec sklasyfikowaé jako inny rodzaj umowy ad-
ministracyjnej, ktéra mozna zdefiniowa¢ jako dwustronng czynno$¢ prawna,
na podstawie ktérej organ administracji publicznej oraz niepodporzadkowany
mu podmiot prawa ustalajg tre$¢ przystugujacych im uprawnien i/lub wigza-
cych je obowigzkéw. O ile jednak stosowanie uméw prawa publicznego w pra-
wie polskim jest faktem®, to nie przesadza to jeszcze o uprawnieniu Prezesa
UKE do zawarcia Porozumienia. Nie daje bowiem odpowiedzi na pytanie o za-
kres swobody wyboru formy dzialania organu administracji. W tym miejscu
warto odnie$¢ wczesniej poczynione uwagi dotyczace réznic miedzy wspolre-
gulacjg a samoregulacja do podstaw prawnych zawarcia Porozumienia. Za-
warcie Porozumienia na szczegélowej podstawie prawnej, a wiec na podsta-
wie przepisu wprost przewidujacego jej zawarcie, czyniloby z niej to, co w dok-
trynie europejskiej okresla si¢ mianem wspélregulacji. Jak to juz jednak zo-
stalo podkreslone, Porozumienie zawarte zostalo nie na podstawie przepisu
wprost upowazniajgcego do zawarcia umowy prawa publicznego czy cho-
clazby przepisu upowazniajacego do zawarcia umowy publicznoprawnej w za-
kresie okreSlonych spraw, ale raczej na podstawie norm o ogélnym charakte-
rze, w tym przede wszystkim na podstawie norm ustrojowych dotyczacych
zakresu dzialania organu. Taka podstawa prawna oznacza¢ bedzie, ze Poro-
zumienie jest przejawem samoregulacji. Za dopuszczeniem do obrotu praw-

% J. Letowski, op.cit., s. 193.

57 K. Ziemski, Alternatywy dla aktu administracyjnego {w:] Koncepgja systemu prawa
administracyjnego, red. J. Zimmerman, Warszawa 2007, s. 422.

% Jednym z bardziej doniostych przykladéw umowy publicznoprawnej usankcjonowanej
prawnie sg umowy 0 partnerstwie publiczno-prywatnym, ale takze np. umowy o ktérych mowa
w art. 19 ust. 3 ustawy z 21.3.1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2004 r. Nr 204, poz. 86).
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nego umowy administracyjnej o tak ogélnej podstawie prawnej zdaje si¢ prze-
mawiaé A. Bla$, stwierdzajagc w odniesieniu do porozumienia administracyj-
nego rozumianego jako umowa zawierana miedzy organem administracji
a przedsiebiorca, zaktadem administracyjnym lub stowarzyszeniem: ,[w} dok-
trynie przyjmuje sie, ze wystarczajaca podstawa prawng dla zawierania tego
typu porozumien administracyjnych sa ogélne przepisy kompetencyjne pod-
miotéw zainteresowanych wspélpracg™®. A. Blas szczegélowo opisuje proces
podejmowania przez organ administracji dzialah nieuregulowanych wyczer-
pujaco normami prawa. Autor ten stwierdza, ze dzialanie takie nastgpi¢ moze
w dwdch sytuacjach.

Po pierwsze, w sytuacji stosowania przez organ normy nieblankietowej,
czyli takiej, ktéra okreSla hipoteze, dyspozycje oraz skutek prawny. Dzialanie
nieuregulowane organu stosujacego norme nieblankietowg ogranicza sie do stwier-
dzenia istnienia stanu faktycznego wypelniajgcego hipoteze, podjecia czynnosci
oceniajacych stwierdzony stanu faktyczny, oraz czynnosci wnioskowania beda-
cych wynikiem poréwnania ocenionych faktéw ze stosowang norma. Jak juz
to zostalo podkreslone, nie jest to sytuacja, z jakg mamy do czynienia w przy-
padku Porozumienia, bo brak jest takiej normy nieblankietowej upowazniajacej
do jego zawarcia. Drugg sytuacjg, w ktérej organ podejmuje dzialanie nieure-
gulowane prawem wyczerpujaco jest stosowanie normy prawnej zawierajacej
zwrot niedookreslony, normy blankietowej (a wiec normy upowazniajacej a nie
zobowiazujacej do wydania aktu administracyjnego, tutaj zwang normg blan-
kietowg w znaczeniu wezszym) lub wéwczas, gdy norma okresla jedynie pew-
ne zadanie do wykonania, nie okreslajac sytuacji warunkujacej podjecie dziala-
nia (norma nazywana przez A. Blasia norma kompetencyjng, jednakze wydaje
sig, ze autor ten inaczej pojmuje norme kompetencyjna niz chociazby A. Wik-
torowska, dlatego dla jasnoSci tutaj bedzie nazywana norma nieblankietowa
W szerszym znaczeniu). Przy stosowaniu tych norm zakres dzialan nieuregulo-
wanych prawem rozszerza sie. Wowczas, wyzej wymieniony katalog dzialan
nieuregulowanych prawem wyczerpujgco, rozszerza si¢ o czynnosci wartoscio-
wania. W przypadku normy blankietowej w znaczeniu szerszym warto$ciowa-
nie jest zespolem czynnosSci zwigzanych z wyborem przez organ administracyj-
ny okreslonego zachowania sig. W praktyce polega ono na ustaleniu kryteriéw
czy warunkéw na podstawie ktérych organ dobierze odpowiednig forme dzia-
tania (innymi stowy polega na podjeciu czynnosci okreslenia i wyrobu formy
dzialania, okreslenia momentu dzialania oraz celu dzialania).

% Prawo administracyjne, red. J. Bo¢, A. Blas, Wroclaw 1997, s. 326.
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Norma blankietowa w szerokim znaczeniu, wyznaczajac jedynie zada-
nie do wykonania, nie zawiera takze hipotezy lub zawiera hipoteze niepeina.
Poniewaz norma blankietowa w znaczeniu wezszym okresla forme dziatania
organu a prawo telekomunikacyjne nie przewiduje stosowania formy umowy
administracyjnej, nalezy stwierdzi¢, ze Porozumienie powinno bylo zostaé
zastosowane w oparciu o norme blankietowa w szerszym znaczeniu. Pozo-
staje jeszcze ustali¢ czy Prawo telekomunikacyjne zawiera taka norme.

Takq norma méglby by¢ art. 192 ust. 1 pkt 5 Prawa telekomunikacyj-
nego, ktory stanowi, ze do zakresu dzialan Prezesa UKE nalezy w szczeg6l-
nosci podejmowanie interwencji w sprawach dotyczacych funkcjonowania rynku
usltug telekomunikacyjnych i pocztowych oraz rynku aparatury, w tym ryn-
ku urzadzen telekomunikacyjnych, z wlasnej inicjatywy lub wniesionych przez
zainteresowane podmioty, w szczeg6lnosci uzytkownikéw i przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych, w tym podejmowanie decyzji w tych sprawach w za-
kresie okreslonym Prawem telekomunikacyjnym. Zauwazy¢ nalezy, ze prze-
pis ten nie zawiera hipotezy, nie definiuje bowiem sytuacji, w ktérych Prezes
UKE interwencje ma podejmowac, a w najlepszym razie zawiera hipoteze
bardzo ogélna. Z wykiadni jezykowej a konkretnie ze znaczenia jezykowego
okreslenia ,interwencja” mozna wywies¢, ze Prezes UKE ma podejmowac
dzialanie w sytuacji jakiej$ dysfunkcji rynku, w sytuacji nieprawidlowego
dzialania mechanizméw rynkéw lub okreslonych zasad funkcjonowania ryn-
ku. W tym miejscu znéw warto odwota¢ si¢ do preambuly Porozumienia.
W punkcie 6 i 7 podkreslono, ze zdaniem Prezesa UKE TP nie przestrzega
nalozonych na nig decyzjami Prezesa UKE obowigzkéw regulacyjnych, zwlaszcza
obowigzku niedyskryminacji w zakresie dostepu do infrastruktury TP, co przy-
czynia sie¢ do utrwalenia stanu braku konkurencji. Taka ocena sytuacji ryn-
kowej 1 stwierdzone trudnosci w egzekwowaniu obowigzkéw regulacyjnych
Jjak wydaje sig, moglaby stanowi¢ wypeinienie hipotezy art. 192 ust. 1 pkt 5
Prawa telekomunikacyjnego. Przepis ten nie wskazuje takze formy prawnej
Interwencji, stanowi jedynie, ze w zakres interwencji o ktérych mowa w tym
artykule wchodza decyzje podejmowane przez Prezesa UKE. Jednoczes$nie gdyby
faktycznie Porozumienie zawarto z uwagi na niewywigzywanie si¢ przez
Telekomunikacje Polska z nalozonych na nig obowiazkéw regulacyjnych,
mogloby to prowadzi¢ do kolizji z przepisami Rozdzialu 2 Prawa telekomuni-
kacyjnego. Ta konkluzja prowadzi nas z powrotem do watpliwosci co do
mozliwosci stosowania niewigzacych Srodkéw prawnych w sytuacji, gdy usta-
wodawca przewidzial $rodki prawnie wigzace. Oznacza to, ze same przepisy
prawa nie dajg odpowiedzi na pytanie o zakres swobody organu przy wybo-
rze formy dzialania.
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Reasumujac, z jednej strony pamietac nalezy, ze w katalogu prawnych
form dziatania administracji znalez¢ si¢ mogg wiec takie postacie dzialan, ktére
administracja podejmuje na podstawie ogélnych norm prawa dla wykonania
okreslonych zadan publicznych, w ramach dopuszczonej prawnie samodziel-
nosci dziatania organéw administracji publicznej. Samodzielno$¢ ta uksztatto-
wana jest zawsze przyjeta koncepcja administracji publicznej oraz wykonaw-
czym badz nie tylko wykonawczym charakterem jej dziatan®. Zapotrzebowa-
nie na nowe formy dzialania powstaje w przypadku pojawienia si¢ nowego
rodzaju zadan publicznych, w celu ich efektywnej realizacji®. Oceniajac cha-
rakter prawny umoéw administracyjnoprawnych, nalezy mie¢ na uwadze, ze
dzialalno$¢ administracji nie polega jedynie na stosowaniu prawa, ale takze
na podejmowaniu dzialah organizacyjnych czy planistycznych, dla realizacji
ktérych potrzeba wigkszego zakresu swobody i uznaniowosci po stronie orga-
nu. Ponadto stosowanie form konsensualnych pomocne jest w sytuacji, gdy
zachodzi potrzeba uregulowania precedensowej, badZ wymagajacej znacznego
udziatu strony stanu faktycznego. A. Bla§ zauwaza, ze praktyka podejmowa-
nia alternatywnych form regulacji przez organy administracji publicznej wy-
rosta na gruncie stosowania czynno$ci materialno-technicznych oraz spotecz-
no-organizatorskich, do wplywu na ksztaltowanie prawi i wolnosci obywate-
li. Formy te posiadajac niewatpliwe zalety elastycznosci, skutecznosci oraz
sprawnosci, okazaly sie efektywne w sytuacji, gdy dzialania szczeg6étowo ure-
gulowane okazaly si¢ niewystarczajace lub niemozliwe do podjecia®.

Z drugiej jednak strony nalezy mie¢ na uwadze, ze stosowanie uméw
administracyjnych, uregulowane w zasadzie jedynie normami ustrojowymi,
a nie normami prawa materialnego i procesowego, miesci¢ si¢ musi, co oczy-
wiste, nie tylko w ramach zakresu dzialania organu, ale takze w ramach
konstytucyjnych zasad, bowiem dzialanie takie wcigz odbywac¢ si¢ musi na
podstawie i w granicach prawa. Pojawia sie w tym kontekscie pytanie o gra-
nice swobody wyboru form dzialania przez organ administracyjny. W przy-
padku Porozumienia jest to pytanie o to, czy umowy administracyjne moga
by¢ stosowane jako nieprzewidziana prawem alternatywa wobec aktu ad-

8 Ibidem, s. 273.

8 T. Rabska, Kontrakt wojewddzki — forma dziatania administragji publicznej w struktu-
rach zdecentralizowanych w: Instytucje wspdiczesnego prawa administracyjnego. Ksigga jubi-
leuszowa Profesora zw. dra hab. Jézefa Filipka, red. 1. Skrzydlo-Niznik, P. Dobosz, D. Dabek,
M. Smaga, Krakéw 2001, s. 602.

8 A, Blas, Jednostka wobec dyskrecjonalnych uprawnieri administracji publicznej (w:)
Jednostka wobec dziatari administracji publicznej, red. E. Ura, Rzeszéw 2001.
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ministracyjnego. Nalezy podkresli¢, Ze to zagadnienie jest czescig szerszej pro-
blematyki dyskrecjonalnych uprawnien administracji publicznej. Pozostawie-
nie organowi administracji pelnej uznaniowosci w zakresie wyboru stosowa-
nia decyzji administracyjnej czy innych form dzialania moze budzi¢ watpli-
woscl z punktu widzenia pewnosci obrotu, obecnych zasad procedury admi-
nistracyjnej czy generalnie z punktu widzenia zasady legalizmu. Zasadg lega-
lizmu mozna bowiem pojmowa¢ nie tylko jako dyrektywe nakazujaca orga-
nowi dzialanie na podstawie odpowiedniej podstawy prawnej, ale takze w ob-
liczu omawianych tendencji w formach dzialania administracji, limitujaca
uznaniowo$¢ organu w doborze form dzialania. Na gruncie tych probleméw
opracowana nawet zostala koncepcja domniemania decyzji administracyjnej,
zgodnie z ktdra przyjmuje sig, ze w sytuacji gdy przepis nie wskazuje precy-
zyjnie formy prawnej, przy wykorzystaniu ktérej organ administragji publicz-
nej ma zalatwi¢ dang sprawe administracyjng, zalatwienie to powinno nastg-
pi¢ w drodze decyzji administracyjnej®. P. Wajda zauwaza, w tym kontek-
Scie, ze powszechnie aprobowana staje sie tendencja bardzo szerokiej inter-
pretacji przepisow Kodeksu postgpowania administracyjnego, okrelajacych
zakres jego zastosowania. Tendencja ta koncentruje sie na dazeniu do objecia
zakresem Kodeksu postgpowania administracyjnego jak najszerszej grupy dzialan
podejmowanych przez uprawnione organy administracji publicznej. Taki roz-
szerzajacy kierunek stosowania przepiséw Kodeksu postepowania administra-
cyjnego, ma sluzy¢ zapewnieniu jak najpelniejszej ochrony sfery praw i inte-
reséw jednostki wobec administracji publicznej. Koncepcja domniemania de-
cyzji administracyjnej znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. W wyroku
z 18.11.1993 r. Sad Najwyzszy wskazal, ze obywatel ma prawo do tego, by
jego oparte na prawie materialnym roszczenia i wnioski byly rozpatrywane
w ramach przewidzianej prawem procedury i w okreslonych prawem for-
mach. Nie jest natomiast zgodne z zasadami konstytucyjnymi takie postgpo-
wanie organéw administracji, w ktérych wnioski obywateli zalatwiane sg poza
procedurg i w formach jej nieznanych. Powoduje to bowiem stan niepewno-
Sci prawnej i ogranicza prawa obywateli do ochrony uprawnien przed orga-
nami administracji publicznej i przed sagdami®. Innymi slowy, procedura ad-
ministracyjna stanowi gwarancje ochrony praw jednostki, ktérej nie zapew-
nig negocjacje prowadzone w toku stosowania konsensualnej formy dziala-

8 W. Jakimowicz, Problem definiowania pojecia decyzji administracyjnej, Przeglad Sa-
dowy” 2000, nr 10, s. 52; Uchwala TK z 26.9.1991 r., sygn. akt W 1/91.

8  Sygn. III ARN 49/93, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna oraz Izba Admini-
stracyjna, Pracy i Ubezpieczen Spolecznych 1994, nr 9, poz. 181.
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nia, jaka jest umowa administracyjna. Wydaje si¢, ze w takim ujeciu, przy
zastosowaniu domniemania decyzji administracyjnej, interwencje Prezesa UKE
podejmowane na podstawie art. 192 ust. 1 pkt 5 Prawa telekomunikacyjnego
moglyby mie¢ jedynie forme decyzji administracyjne;.

Inng odpowiedzig na przedstawione zagrozenia zwiazane z rozszerza-
jaca sie dyskrecjonalnoscia administracji publicznej mogloby by¢ okreslenie
granic wyboru formy dziatania. Granica ta powinien by¢ niewatpliwie zakres
spraw zarezerwowany do regulacji decyzjg administracyjng. Formy dzialania
administracji moga mie¢ forme inng, niz decyzja administracyjna tylko w ta-
kim zakresie, jaki nie zostal zarezerwowany dla regulacji w drodze decyzji
administracyjnej. Podmiot regulowany nie moze pozostawaé¢ w niepewnosSci
co do tego, czy jego sytuacja prawna uksztaltowana zostanie przez organ
wladczo zgodnie z procedura administracyjna, czy tez podmiot ten bedzie
mial mozliwo$¢ negocjowania rozstrzygniecia w toku stosowania niewlad-
czych form konsensualnych. Z tego tez wynika, ze Porozumienie nie powinno
dotyczy¢ kwestii, dla rozstrzygniecia ktorych Prawo telekomunikacyjne re-
zerwuje forme decyzji. Skoro w procedurze administracyjnej zachodnioeuro-
pejskiej przyjete jest, ze dla umowy publicznoprawnej stanowigcej alternaty-
we wobec rozstrzygnigcia wiadczego potrzebna jest wyrazna podstawa prawna,
zastosowanie Porozumienia w zakresie, w jakim rozstrzygaloby jedna lub wiecej
spraw administracyjnych powinno zosta¢ uznane za wadliwe w dwoéch wy-
miarach: byloby po pierwsze dzialaniem bez wiasciwej podstawy prawnej
a po drugie byloby dzialaniem dla ktérego prawo rezerwuje inng forme prawng.
Prawdopodobnie niektorzy autorzy w przypadku takiego rozwigzania mowi-
liby o tzw. decyzji nieistniejgcej (zgodnie z utrwalonym w doktrynie i orzecz-
nictwie pogladem sama nazwa nie ma znaczenia dla uznania danego aktu
jako decyzji administracyjnej)®>. Reasumujac powyzsze rozwazania, stwierdzié
nalezy, ze generalnie niewigzgca umowa publicznoprawna jest dopuszczalng
forma dzialania w polskim porzadku prawnym o tyle, o ile nie stuzy zastg-
pieniu przewidzianych prawem rozstrzygnie¢ wiladczych, co byloby nie do
pogodzenia z zasadg legalizmu. W podobnym tonie wypowiedzial sie Trybu-
nal Konstytucyjny stwierdzajac: ,[zlasada legalizmu oznacza, ze organ wia-
dzy publicznej nie moze podejmowac decyzji bez podstawy prawnej, co ozna-
cza, ze organ wiadzy publicznej nie moze unikaé¢ podejmowania decyzji, jeze-
li wigzace normy prawne nakladajg na niego taki obowigzek"®,

8  Z. Janowicz, Postgpowanie administracyjne i postgpowanie przed sqdem administra-
cyjnym, Warszawa-Poznan 1987, s. 183-184.
%  Wryrok TK z 21.2.2001 r., sygn. akt P 12/00.
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4. Podsumowanie

Z powyzszych wywodéw plynie wniosek, iz stosowanie samo-
regulacji sankcjonowanej jest trudne do pogodzenia z zasadg legalizmu tak
jak pojmowana jest ona tradycyjnie, w tym tak jak 1 pojmowana jest w pra-
wie polskim. Jak zostalo wykazane doktryna europejska prébujac uzasadnié
celowos$¢ stosowania Srodkéw takich jak samoregulacja odwoluje sig¢ do argu-
mentéw funkcjonalnych, podkreslajac mniej lub bardziej udowodnione zale-
ty, jakie mialyby posiada¢ Srodki kwalifikowane jako ,new governance” nad
stanowieniem i stosowaniem prawa. Natomiast glosy prébujace udowodnic,
ze samoregulacja jest srodkiem, ktéry ,miesci si¢” w ramach zasady legali-
zmu sg w zasadzie niestyszalne. W doktrynie europejskiej, jak i praktyce Ko-
misji Europejskiej $rodki stosowane w ramach ,new governance”, a w tym
i samoregulacja, traktuje sie jako alternatywe dla regulacji prawnej, co samo
w sobie wymagaloby przemyslenia koncepcji legalizmu funkcjonowania wia-
dzy publicznej. O ile w specyficznym porzadku prawnym Unii Europejskiej
samoregulacja moze znajdowac uzasadnienie, na co wskazuje chociazby spe-
cyficzne podejscie Trybunatu Sprawiedliwosci do rozumienia zasady panstwa
prawa, o tyle wydaje sie nie do przyjecia jako alternatywna forma dziatania
administracji publicznej w krajowym porzadku prawnym. Konkluzja ta wy-
nika z przesledzenia mozliwosci korzystania przez organ administracji w Pol-
sce, ze Srodka jakim jest niewigzaca umowa publicznoprawna, ktéra to insty-
tucja jest koncepcyjnie zblizona, o ile nie tozsama, z instytucjg europejskiej
sankcjonowanej samoregulaciji.

W sytuacji ustanowienia ram prawnych regulacji rynku telekomuni-
kacyjnego, uzycie sankcjonowanej samoregulacji jako $rodka zastepujacego
wykonanie tych ram prawnych wydaje si¢ potggowa¢ kontrast miedzy samo-
regulacja a zasada legalizmu. Skoro ustawodawca postanowil usankcjonowaé
dang sfere stosunkéw gospodarczych czy spolecznych prawnie, organ admi-
nistracji powotany do wykonywania tego prawa, nie moze zrezygnowac¢ z in-
strumentéw prawnych, ktére ustawodawca do tego przewidzial. Stwierdzi¢
nalezy, w obliczu przedstawionych rozwazan doktryny zaréwno europejskiej,
Jjak 1 polskiej, stosowanie umowy publicznoprawnej jako alternatywnego srodka
regulacji, w miejsce wigzacych prawnie Srodkéw, przekresla gléwne zaloze-
nie zasady legalizmu a wiec dzialanie na podstawie prawa. Zastosowanie wigc
nie tylko samoregulacji, ale i pozostalych metod regulacji ,new governance”,
ktérych stosowanie, w obliczu zmian jakie zachodza w funkcjonowaniu wsp6t-
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czesnych panstw, mogq okazaé sig¢ konieczno$cig, wymagatoby zasadniczego
redefiniowania zasady legalizmu i dopuszczalnej swobody dziatania organéw
administracji publicznej. Samoregulacja w Polsce jak i w Unii Europejskiej
budzi podobne watpliwosci co do zgodnosci z zasadg legalizmu z tym, ze
zaréwno praktyka, jak i doktryna europejska, w przeciwiefistwie do polskiej,
zdaly sie juz udzieli¢ odpowiedzi na pytanie co powinno przewazy¢ w alter-
natywie zasada legalizmu - efektywnoé¢ administracji.



