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Wprowadzenie

Niniejszy artykul stanowi nawiazanie do rozwazan nad zagadnieniem
prawnych form dzialania podmiotéw administracji gospodarczej w za-
kresie udzielania pomocy publicznej. Tematyka ta najszerzej zajela sie
B. Popowska, zwlaszcza w tekscie pt. Decyzja i umowa jako formy dziatania
podmiotéw administracji gospodarczej; konkurencja, wspotwystepowanie czy
alternatywa?' Autorka w obszernym opracowaniu dokonata szczegétowej
analizy przepisow prawnych, orzecznictwa oraz doktryny w aspekcie
zastosowania przy udzielaniu pomocy publicznej formy prawnej decyzji
lub umowy. Jak podkresla Popowska, problemy dotyczace prawnych
form dziatania w kontekscie sposobéw udzielania pomocy publicznej,
z ktérymi boryka sie legislatywa, judykatura i jurysprudencja w Polsce,
zwlaszcza na tle pomocy publicznej, stanowia od lat przedmiot dociekari
nauki prawa administracyjnego w Niemczech>. W tym kontekscie au-
torka ta zwrécila uwage na mozliwos¢ zastosowania w polskim prawie
pomocy publicznej funkcjonujacej w niemieckim systemie prawnym
umowy administracyjnej oraz tzw. teorii dwoch stopni (Zweistufenthe-
orie). Tak jak umowa administracyjna jest prawng forma dziatania ad-
ministracji, tak teorie dwoch stopni mozna uzna¢ za opracowany przez

! B. Popowska, Decyzja i umowa jako formy dziatania podmiotow administracji gospo-
darczej; konkurencja, wspotwystepowanie czy alternatywa?, w: Instrumenty i formy prawne
dziatania administracji gospodarczej, pod red. B. Popowskiej, K. Kokocinskiej, Poznan
2009, s. 77-115.

2 Ibidem, s. 112.
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doktryne, okreslony sposéb korzystania przez administracje w procesie
stosowania prawa® z r6znych prawnych form dziatania*.

Przedmiotem rozwazan prowadzonych w artykule bedzie jedynie
teoria dwoch stopni, poniewaz umowa administracyjna jest przedmiotem
niestabnacego zainteresowania doktryny polskiego prawa administra-
cyjnego, a takze publicznego prawa gospodarczego i powstato na jej
temat juz wiele wartosciowych prac®. W toku dalszych rozwazan autor
bedzie postugiwac sie zamiennie okresleniem teoria dwdch stopni oraz
oryginalng nazwa Zweistufentheorie.

Nalezy zaznaczy¢, ze pomimo swej naukowej i praktycznej donio-
stodci wykazanej na gruncie prawa i praktyki niemieckiej, teoria dwéch
stopni nie cieszy sie zainteresowaniem polskiej doktryny prawa admi-
nistracyjnego ani publicznego prawa gospodarczego®.

% Szerzej na temat zagadnieri zwigzanych ze stosowaniem prawa zob. S. Wronkowska,
Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 213 i n.

* Mozna rozwazy¢, czy nie mamy tu do czynienia z metoda dziatania administracji
W rozumieniu zaproponowanym przez J. Staro$ciaka. Doktryna niemiecka nigdy jed-
nak nie postuguje sie tym sformulowaniem, akcentujac, ze teoria dwéch stopni stanowi
konstrukcje teoretyczng. Zob. J. Starosciak, Prawne formy i metody dziatania administracji,
w: System prawa administracyjnego, pod red. T. Rabskiej, J. Letowskiego, t. 3, Warszawa
1978,s. 113 in.

® Por. przyktadowo: M. Wilbrandt-Gotowicz, Umowa jako forma dziatania administracji
publicznej (w Swietle pogladow ].S. Langroda), w: Teoria instytucji prawa administracyjnego.
Ksigga pamigtkowa Profesora Jerzego Stefana Langroda, pod red. J. Niczyporuka, Lublin 2011;
J. Wyporska-Frankiewicz, Publicznoprawne formy dziatania administracji o charakterze dwu-
stronnym, Warszawa 2010; D. Kijowski, Umowa administracyjna w czgsci ogolnej polskiego
prawa administracyjnego, w: Nowe problemy badawcze w teorii prawa administracyjnego, pod
red. J. Bocia, A. Chajbowicza, Wroctaw 2009; J. Bo¢, O umowie administracyjnej, w: Umo-
wy w administracji, pod red. ]. Bocia, L. Dziewieckiej-Bokun, Wroctaw 2008; A. Kubiak,
Perspektywy rozwoju form konsensualnych w polskim prawie administracyjnym, w: Umowy...;
A. Panasiuk, Umowa publicznoprawna, ,Pafistwo i Prawo” 2008, nr 2; Z. Cieslik, Umo-
wa administracyjna w parstwie prawa, Krakéw 2004; B. Dolnicki, Umowa publicznoprawna
w prawie niemieckim, ,Pafistwo i Prawo” 2001, nr 3; T. Rabska, Kontrakt wojewddzki - forma
dziatania administracji publicznej w strukturach zdecentralizowanych, w: Instytucje wspotczes-
nego prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa Profesora zw. dra hab. ]. Filipka, pod red.
I. Skrzydto-Niznik, Krakéw 2001; W. Taras, A. Wrobel, W sprawie jednolitej koncepcji uméw
publicznych, w: Prawo administracyjne w okresie transformacji ustrojowej, pod red. E. Knosali,
A.Matana, G. Laszczycy, Krakéw 1999; S. Biernat, Prywatyzacja zadati publicznych. Proble-
matyka prawna, Warszawa-Krakow 1994; D. Kijowski, W sprawie charakteru prawnego umdow
zawieranych przez organy administracji, ,Panstwo i Prawo” 1987, nr 6; ]. Filipek, Stosunek
administracyjnoprawny, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego” t. CLXXXVII,
Prace Prawnicze z. 34, Krakow 1968, s. 102 i n.

¢ Jedynym autorem, ktéry podejmowat te tematyke, byta B. Popowska w przytacza-
nym powyzej tekécie Decyzja i umowa... - brak jednak kompleksowej publikacji, ktéra
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W przedmiotowym artykule zostang przedstawione wiodace poglady
niemieckiej doktryny dotyczace Zweistufentheorie, szczegdlnie w odnie-
sieniu do sfery udzielania pomocy publicznej. Ramy niniejszego opra-
cowania nie pozwolg na szczegoétowa analize prawnych form dziatania
administracji na gruncie polskiego prawa pomocy publicznej, ani na-
wet na podjecie analizy poréwnawczej prawa polskiego i niemieckiego
w zakresie mozliwosci zastosowania w prawie polskim teorii dwdéch
stopni. Ponadto przedmiotem rozwazan nie beda poglady niemieckiego
orzecznictwa.

1. Geneza teorii dwoch stopni

W Republice Federalnej Niemiec (RFN) juz w latach piecdziesigtych
XX w. doktryna prawa publicznego, postugujac sie teoria dwéch stopni,
wyijasnita kwestie dzialarn administracji publicznej stanowiacych swoista
kompilacje czynnosci o charakterze publicznoprawnym i cywilnopraw-
nym’. Nalezy podkresli¢, ze ta kompilacja nie odnosi si¢ jedynie do
zadania parnistwa, jakim jest udzielanie pomocy publicznej, ale takze
do realizacji wielu innych zadan z zakresu administracji publicznej®.

zajmowalaby sie wylacznie tym tak obszernym i zlozonym tematem. Ponadto krétka
wzmianka o przedmiotowych zagadnieniach pojawila si¢ w pracy D. Kijowskiego, jednak
autor nie analizuje ani nie przywotuje teorii dwéch stopni. Zob. D. Kijowski, Problematyka
requlacji prawnej stosowania form alternatywnych wobec aktu administracyjnego, w: Koncep-
cja systemu prawa administracyjnego. Zjazd Katedr Prawa Administracyjnego i Postepowania
Administracyjnego, Zakopane 24-27 wrzesnia 2006 r., pod red. J. Zimmermanna, Warszawa
2007, s. 434-435; podobnie E. Knosala, Teoretyczne aspekty stosowania prawa prywatnego
w dziataniu wspotczesnej administracji publicznej, w: Wspotczesne zagadnienia prawa i proce-
dury administracyjnej. Ksiega jubileuszowa dedykowana Prof. zw. dr. hab. Jackowi M. Langowi,
pod red. M. Wierzbowskiego, ]. Jagielskiego, A. Wiktorowskiej, E. Stefariskiej, Warszawa
2009, s. 147-148.

7 B. Popowska, op. cit., s. 112. Por. H. Zacher, Verwaltung durch Subventionen, ,Ver-
offentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer” 1967, H. 25; we
wspblczesnej literaturze: R. Schmidt, Allgemeines Verwaltungsrecht, Grundlagen des Verwal-
tungsverfahrens, Staathaltungsrecht, Bremen 2007, s. 17-19; H. Bauer, Bausteine fiir eine Lehre
vom Verwaltungsvertrag, w: Grundlagen des Verwaltungsrecht, Bd. II: Informationsordnung,
Verwaltungsverfahren, Handlungsformen, Hrsg. von W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-Ass-
mann, A. Vofikuhle, Miinchen 2008, s. 1219. Zweistufentheorie jest okreslana w niemieckiej
doktrynie réwniez jako Zweistufenlehre.

8 Przykladowo, udzielanie zamoéwien publicznych, udostepnianie gminnych urzadzen
uzytecznosci publicznej - por. F. Kopp, Die Entscheidung tiber die Vergabe dffentlicher Auf-
trige und iiber den AbschlufS dffentlichrechtlichen Vertrige als Verwaltungsakte?, ,Bayerische



130 PAWEt SANCEWICZ

Zweistufentheorie zostata wprowadzona do niemieckiej teorii prawa
niedlugo po II wojnie $wiatowej przez H.P. Ipsena’. W 1956 r. ukazata
si¢ jego praca pod tytutem Offentliche Subventionierung Privater, w ktorej
znalazlo sie odwotanie do opinii prawnej wydanej przez tego auto-
ra w 1951 r. Opinia ta dotyczyla udzielenia lub odmowy udzielenia
pomocy publicznej w postaci poreczen przez panstwo w zwiazku ze
wspieraniem przez RFN przemystu filmowego'. Pierwotnie zamiarem
tworcy teorii dwéch stopni bylo objecie udzielania pomocy publicznej
rezimem prawa publicznego, ktére przed powstaniem tej teorii odby-
walo sie wylacznie za pomoca prawa prywatnego'!. Celem opracowa-
nia Zweistufentheorie bylo zapewnienie ochrony prawnej podmiotowi
wnioskujacemu o udzielenie pomocy publicznej'?. Nalezy zaznaczy¢,
ze sposob udzielania pomocy publicznej przez niemieckie organy ad-
ministracji publicznej byt przedmiotem krytyki w niemieckiej doktrynie
z tego wzgledu, iz beneficjent byl pozbawiony srodkéw ochrony prawnej
w stosunku do paristwa®.

Wedtug Ipsena rozstrzygniecie o udzieleniu pomocy publicznej po-
winno zostaé przyporzadkowane do wladczej dziatalnosci administracji,
poniewaz stanowi ono jednostronne rozstrzygniecie o wykorzystaniu
srodkéw do celow publicznych' w formie aktu administracyjnego w ro-
zumieniu § 35 niemieckiej ustawy o postepowaniu administracyjnym®.

Verwaltungsblatter. Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und tffentliche Verwaltung” 1980,
H. 20, s. 609-612.

®H.P. Ipsen, Opinia prawna z dnia 17 grudnia 1951 roku, ,Festschrift fiir Gerhard Wa-
cke” 1972, s. 140, podaje za Ch. Weisenberger, Die Zweistufentheorie in Wirtschaftsverwal-
tungsrecht - Teil 1, ,Gewerbearchiv” 2009, Nr. 11; H.P. Ipsen, Oﬁ‘entliche Subventionierung
Privater, Berlin 1956; a takze idem, Verwaltung durch Subventionen, , Veroffentlichungen
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer” 1967, H. 25.

10 H.P. Ipsen, Haushaltssubventionierung iiber zwei Stufen. Riickblick auf einen rechts-
staatlichen Ansatz, w: idem, Offentliches Wirtschaftsrecht. Entwicklungsbeitrige unter dem
Grundgesetz, Tiibingen 1985, s. 203-211.

1 Por. H.P. Ipsen, Offentliche Subventionierung..., s. 134-135in.

12 Juz w latach piec¢dziesigtych XX w. RFN wykonywata zadania publiczne dotycza-
ce udzielania pomocy publicznej. Po II wojnie $wiatowej na terytorium powstajacego
panistwa przybyly miliony ludzi. Trzeba im bylo zapewni¢ mieszkanie i prace. Socjalne
panistwo prawne realizowato powyzsze zadanie poprzez intensywne udzielanie subwencji
przedsiebiorcom.

3 Por. H. Zacher, op. cit., s. 332-333 i n.

4 H.P. Ipsen, Verwaltung...,s. 284 in.; podobnie idem, Oﬁfentliche Subventionierung...,
s.19in.

> Verwaltungsverfahrengesetz (VwVfG), Bundesgesetzblatt I, s. 1253 (ustawa fede-
ralna z dnia 25 V 1976 r., weszta w zycie 111977 1.).
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Zgodnie z tym przepisem aktem administracyjnym jest kazde rozporza-
dzenie, decyzja czy tez inny wladczy érodek skierowany na zewnatrz,
poprzez ktéry administracja wladczo i jednostronnie rozstrzyga indywi-
dualng sprawe z zakresu administracji publicznej*. Ipsen konsekwentnie
podkreslal zatem, ze zasadne jest przyjecie konstrukcji prawnej, wedlug
ktorej zawarcie umowy poprzedza wydanie aktu administracyjnego
przez organ udzielajacy pomocy publicznej".

Doktryna niemiecka, chcac zasygnalizowac¢ powyzej zaprezentowa-
ne rozdzielenie w praktyce jednolitego stosunku prawnego udzielania
pomocy publicznej, okresdlila, Ze poszczegolne dzialania administra-
¢ji nalezy podporzadkowac okreslonym stopniom (Stufen), stad teoria
dwoch stopni. Budzi watpliwosci, jak powyzsze pojecie Stufen nalezy
przettumaczy¢ na jezyk polski. Wydaje sie¢ bowiem, ze zamiast stopnie
czy poziomy, wlasciwsze bytoby sformulowanie etapy.

Wedtlug Ipsena w ramach stosunku prawnego udzielania pomocy pu-
blicznej mozna wyrézni¢ dwa stopnie (Stufen) - wladcze rozstrzygniecie
(hoheitliche Entscheidung) oraz stopiern wykonawczy (Abwicklung)'®. Jak
dalej wywodzi ten autor, podczas gdy organ administracji publicznej na
pierwszym stopniu decyduje, ,czy” (ob) udzieli¢ jakiego$ swiadczenia
(w tym subwengji), na drugim stopniu okresla ,jak” (wie) konkretnie
dany stosunek prawny zostanie uksztaltowany'. Wedlug Ipsena na
drugim stopniu dochodzi do zawarcia umowy cywilnoprawnej, np.

16§35 VWVIG: , Verwaltungsakt ist jede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheit-
liche Mafinahme, die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6f-
fentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach aufSen gerichtet ist”.

17 Ipsen pisat o tym bardzo szeroko. Por. H.P. Ipsen, Offentliche Subventionierung...,
s. 133, 136-137, 147 in.

8 Ibidem, s. 131: ,Ist die hoheitliche Entscheidung tiber das «Ob» der Subventio-
nierung in positiven Félle gefallen, schlieft sich ihr als Vollzug und «Erfiillungsge-
schift» im Wege der Zivilrechtlichen Abwicklung die nach biirgerlichen Recht gebo-
tene Gestaltung der zweiten Stufe an, also der Abschluss des Darlehensvertrages, des
Biirgschaftsvertrages usw. Ob und inwieweit sein Inhalt unmittelbar durch die gesetz-
liche Regelung der Subventionierung oder im Rahmen der hoheitlich Entscheidung
tiber die Subventionsbeziehung gestaltet, modifiziert, vielleicht sogar mit Elementen
erfiillt wird, die atypisch sind fiir die fragliche zivilrechtliche Beziehung [...]”. Po-
dobnie w najnowszej doktrynie, wedlug Ch. Weifienbergera, zastosowanie tej teorii
polega na podzieleniu rozstrzygniecia wydawanego przez organy administracji pu-
blicznej na stosunek prawny powstaly w zwigzku z wykonywaniem przez te admini-
stracje zadan (Grundverhiltnis) oraz stosunek wykonawczy (Abwicklungsverhdltnis). Zob.
Ch. Weifienberger, Die Zweistufentheorie... - Teil 1, s. 417.

¥ H.P. Ipsen, Oﬁfentliche Subventionierung..., s. 131; a takze idem, Haushaltssubventio-
nierung..., s. 139-157.
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pozyczki lub poreczenia, ktérej postanowienia sa czesto dodatkowo
modyfikowane przez przepisy prawne®.

W nawigzaniu do powyzszej koncepcji przedstawiciele niemieckiej
doktryny w zwiazku z udzielaniem pomocy publicznej wyrdzniaja dwie
plaszczyzny: cywilnoprawna i publicznoprawna?®'. Wedlug E. Forsthoffa
na plaszczyznie publicznoprawnej nastepuje rozstrzygniecie kwestii,
~czy” okre§lone dzialanie nalezace do zadan paristwa ma by¢ podjete (czy
subwencja powinna by¢ przyznana)®? W zwiazku z powyzszym, zda-
niem M. Zuleega, rozstrzygniecie o udzieleniu badZ odmowie udzielania
subwencji powinno podlegaé¢ wszelkim zasadom prawa publicznego,
w szczeg6lnosci zasadzie réwnoéci, a ponadto powinna by¢ umozliwiona
sadowoadministracyjna kontrola takiego rozstrzygniecia®.

Jak wskazuje Forsthoff, drugi stopien stuzy okreéleniu, ,jak” stosunek
prawny subwencjonowania ma zosta¢ uksztalttowany, by zrealizowany
zostal cel subwencjonowania®. Zawarciu przez organ administracji pu-
blicznej umowy powinno towarzyszy¢ wydanie poswiadczenia dokona-

0 H.P. Ipsen, Offentliche Subventionierung..., s. 131. W przypadku zastosowania teorii
dwoch stopni, w zwigzku ze stosunkiem prawnym udzielania pomocy publicznej (Sub-
ventionsverhiltnis), najpierw (na pierwszym stopniu) nastepuje wydanie aktu administra-
cyjnego, a nastepnie (na drugim stopniu) zawarcie umowy cywilnoprawnej.

2 Warto doda¢, ze w prawie niemieckim teoria ta znajduje zastosowanie zar6wno
wtedy, gdy normy ustawowe przewiduja zastosowanie do udzielania pomocy publicznej
prawnej formy dzialania umowy, jak i w sytuacji, gdy ustawa w ogoéle nie determinuje
prawnej formy dzialania administracji.

2 E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Allgemeiner Teil, Band I, Miinchen
1973, 5.197.

B M. Zuleeg, Die Zweistufentheorie, Ausgestaltung, Abwandlungen, Alternativen, w: Ver-
waltung im Dienste von Wirtschaft und Gesellschaft: Festschrifft fiir Frohler, Hrsg. von P. Obe-
rndorfer, Berlin 1980, s. 275. Podobnie H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen
2004, s. 447. Zgodnie z niemiecka zasadg Je-desto-Formel im bardziej prywatnoprawne
formy dziatania sy zwigzane z realizacja zadan pierwotnie wykonywanych przez admi-
nistracje wladcza, tym bardziej intensywnie powinny by¢ stosowane zaréwno zasady
proporcjonalnoéci, jak i réwnosci (B. Tanneberg, Die Zweistufentheorie, Berlin 2011, s. 151).
W zasadzie Je-desto-Formel chodzi o stworzony przez niemiecka doktryne wymog szcze-
golnego poszanowania zasad réwnoéci i proporcjonalnoéci w przypadku wykonywania
zadan z zakresu administracji publicznej przy zastosowaniu form prawa prywatnego.
Powyzsza konstrukcja wynika z postulatu zapewnienia odbiorcom §wiadczen podobnej
ochrony prawnej, jak w przypadku stosowania przez administracje dzialann wladczych
(np. jak przy wydawaniu indywidualnego aktu administracyjnego). Por. E. Schmidt-
-Assmann, Ogdlne prawo administracyjne jako idea porzqdku. ZatoZenia i zadania tworzenia
systemu prawnoadministracyjnego, Warszawa 2011, s. 370.

% E. Forsthoff, op. cit., s. 197.
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nia czynnosci z zakresu administracji publicznej (Bewilligungsbescheid),
co jednak w praktyce nie wystepuje®.

Kolejnym celem opracowania Zweistufentheorie bylo zapobiezenie
wypierania publicznoprawnych form dzialania administracji przez
formy prywatnoprawne. Wedlug Ipsena postepowanie ustawodawcy
REN zmierzajace do udzielania pomocy publicznej przy zastosowaniu
prywatnoprawnych form dzialania stanowi klasyczny przyklad uciecz-
ki panistwa w prawo cywilne®. Autor z calag moca podkresla, Ze jest
to niedopuszczalne, poniewaz udzielanie pomocy publicznej stanowi
dzialalnos$¢ wtadcza panistwa®. Autor uzywa obrazowego stwierdzenia,
ze w zwiazku z udzielaniem pomocy publicznej paristwo nie rozdziela
prezentéw (subventionierende Staat keine Geschenke austeilt)®. Doktryna
niemiecka wskazuje, iz teoria dwoch stopni miata na celu skuteczne
zapobiezenie , ucieczce panistwa w prawo prywatne”? (Flucht des Staates
in das Privatrecht)® czy rowniez wystepujacej ucieczce w cywilne prawo
procesowe (Flucht in Zivilprozessrecht)™.

Nalezy podkresli¢, ze teoria dwoéch stopni nadal jest przedmiotem
sporego zainteresowania niemieckiej doktryny prawa publicznego.

 Stalo sie to przyczyna krytyki teorii dwoch stopni ze strony D. Ehlersa. Por. D. Ehlers,
Die Handlungsformen bei der Vergabe von Wirtschaftssubventionen, , Verwaltungsarchiv” 1983,
s. 112; por. w nowszej literaturze: A. Bleckmann, Zum gerichtlichen Schutz des dffentlichen
Finanzinteresses bei der Vergabe von Subventionen und dffentlichen Auftrigen, ,Jahrbuch des
offentlichen Rechts” 2005, Nr. 53, s. 285; podobnie Ch. Weiflenberger, Die Zweistufentheorie
in Wirtschaftsverwaltungsrecht — Teil 11, ,Gewerbearchiv” 2009, Nr. 12, s. 465.

% H.P. Ipsen, Verwaltung..., s. 2851in.

7 Ibidem.

#Ibidem: ,[...] ein klassischer Fluchtversuch der Hoheitsverwaltung ins Privatrecht,
wenn es zutrifft, dass die Subventionsverwaltung Hoheitsverwaltung ist und der sub-
ventionierende Staat keine Geschenke austeilt”.

¥ Ch. Weilenberger, Die Zweistufentheorie... - Teil I, s. 417.

%0F. Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 1928, s. 326, podaje za Ch. Wei-
fenberger, Die Zweistufentheorie. .. - Teil I, s. 417. Na temat ,, ucieczki w sfere prawa prywat-
nego” por. D. Kijowski, Problematyka regulacji prawnej..., s. 434-435, a takze D. Kijowski,
Ucieczka administracji publicznej w sfere prawa cywilnego, w: Wspdlczesne zagadnienia prawa
i procedury administracyjnej..., s. 115-136. Ponadto w prawie austriackim: K. Kletcatsky,
Allgemeines Osterreichisches Verwaltungsrecht. Eine Buch - und Lagebesprechung, , Juristische
Blatter” 1954, s. 474, podaje za D. Kijowski, Ucieczka administracji publicznej..., s. 116.

3 A. Kottgen, Bundesstaatliche und gliedstaatliche Rechtsordnung. Verwaltungsrecht der of-
fentlichen Anstalt, ,Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer”
1929, H, 6, s. 106; H. Krtiger, Allgemeine Staatslehre, s. 326, podaje za H. Berthge, Abschied
von der Zweistufentheorie, ,Juristische Rundschau” 1972, Nr. 4, s. 140; M. Goldhammer,
Zweistufentheorie, Kontrahierungszwang, und das Problem der Sparkassen mit imagegefirdten
Kunden, , Die Offentliche Verwaltung” 2013, H. 11, s. 416-423.
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Sposréd nowszej literatury na szczegélne zainteresowanie zastuguja
prace A. Bleckmanna®, B. Tanneberg® oraz Ch. Weifenbergera*.

Pomimo ze praktycznie od poczatku swojego istnienia krytykowana®,
teoria dwdch stopni ma wciaz wielu zwolennikow takze wéréd przedsta-
wicieli wspolczesnej doktryny niemieckiej*. Niewatpliwie za renesans
tej teorii w prawie niemieckim jest odpowiedzialne orzecznictwo, ktére
rozciagnelo zastosowanie Zweistufentheorie na stosunki prawne wynika-
jace z prawa zamowien publicznych®. Ponadto, jak wskazuje Tanneberg,
teoria dwoch stopni znalazta zastosowanie w takich galeziach prawa,
co do ktérych pierwotnie nikt by tego raczej nie przypuszczal®. Jak to
wskazano w najnowszej literaturze niemieckiej, aktualnych przykladow
zastosowania Zweistufentheorie dostarcza niemiecka ustawa o stabili-
zacji rynku finansowego (Finanzmarktstabilisierungsgesetz*)*. Jednakze
w niemieckiej doktrynie pojawia si¢ wiele uwag, ze rozwigzanie pro-
bleméw prawnych, ktore rozstrzyga teoria dwoch stopni, mozliwe jest
takze w inny sposéb, np. w drodze aktu administracyjnego lub umowy
administracyjnej*’.

Nie mozna przeoczy¢ faktu, ze nowsza niemiecka doktryna prawa
publicznego czesto rozwaza kwestie zwigzane z ochrong prawna pod-
miotéw ubiegajacych sie o udzielenie pomocy publicznej. Powyzsze
wynika z pewnoscig z faktu, Zze w ostatnich latach w tym obszarze za-
padlo wiele orzeczeri niemieckich sagdéw. Istotne jest, na co wskazuje
Weifienberger, ze niemieckie orzecznictwo od samego poczatku w celu
okreslenia wlasciwej drogi postepowania (sadowej albo sadowoadmi-
nistracyjnej) stosowalo teorie dwéch stopni, biorac pod uwage koniecz-
nos¢ zapewnienia odpowiedniego poziomu ochrony prawnej podmiotu

32 A. Bleckmann, Zum gerichtlichen Schutz...

% B. Tanneberg, op. cit., s. 325.

* Ch. Weilenberger, Die Zweistufentheorie... — Teil 1, s. 417-426; idem, Die Zweistufen-
theorie... — Teil I, s. 465-472.

% Por. H. Berthge, op. cit., s. 139-146. Krytyka teorii dwéch stopni zostanie przedsta-
wiona w toku dalszych rozwazan.

% M. Goldhammer, op. cit., s. 420.

% Por. Ch. Weilenberger, Die Zweistufentheorie... - Teil 1, s. 417; por. takze E. Schmidt-
-Assmann, op. cit., s. 367-368; a takze M. Burgi, Von der Zweistufenlehre zur Dreiteilung des
Rechtsschutzes im Vergaberecht, ,Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht” 2007, s. 737-742.

% Por. B. Tanneberg, op. cit., s. 20.

¥ Gesetz zur Umsetzung eines Mafinahmenpakets zur Stabilisierung des Finanzmark-
tes (Finanzmarktstabilisierungsgesetz - FMStG) vom 17. Oktober, BGBI 12008, Nr. 46, s. 1982.

40 Por. B. Tanneberg, op. cit., s. 305.

# Por. H. Maurer, op. cit., s. 450-452.
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wnioskujacego o udzielenie pomocy publicznej, i az do dzisiaj konse-
kwentnie jej broni*.

Podobnie jak tworcy Zweistufentheorie, Weilenberger dostrzega, iz
rozstrzygniecie w formie prawnej aktu administracyjnego (podejmowa-
ne na wyodrebnionym przez niemiecka doktryne pierwszym stopniu),
w zwiazku z jego uregulowaniem przepisami prawa administracyjnego,
podlega kontroli sadéw administracyjnych®. Natomiast spory w ramach
stosunku wykonawczego podlegaja prawu prywatnemu, oczywiscie
jedynie wtedy, gdy stosunek na drugim stopniu zostal uksztattowa-
ny na zasadach prawa prywatnego, co jednak wystepuje w wiekszosci
przypadkow*.

2. Stosowanie teorii dwoch stopni przy udzielaniu
pomocy publicznej

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze zastosowanie teorii dwoéch stopni przy
udzielaniu pomocy publicznej nie znajduje odzwierciedlenia w przepi-
sach prawnych obowigzujacych w REN*. Brak regulacji prawnej w tym
zakresie od poczatku budzil watpliwosci, zwlaszcza ze samo udzielanie
pomocy publicznej, co do zasady, jest dos¢ szczegétowo uregulowane
w niemieckich przepisach prawnych*. W szczegé6lnoséci w prawie nie-
mieckim nie ma przepisu, zgodnie z ktérym administracja przy udziela-
niu pomocy publicznej, w zwigzku z zawarciem umowy, ma korzysta¢
z wladczej prawnej formy dzialania, jaka jest akt administracyjny.

2 Ch. Weilenberger, Die Zweistufentheorie... - Teil I, s. 417. Otwarte pozostaje pytanie,
dlaczego niemiecki ustawodawca nie wyciggnat wnioskéw z badan prowadzonych przez
niemiecka doktryne prawa publicznego i nie zdecydowat si¢ na uregulowanie sytuacji,
w ktorej pomoc publiczna jest przyznawana przedsiebiorcom przy zastosowaniu umowy.

# Ch. Weilenberger, Die Zweistufentheorie... - Teil 1,s.417: , Die Entscheidung auf der
ersten Stufe soll aufgrund der dort allein mafigeblichen tffentlich-rechtlichen Regelungen
der Kontrolle durch die Verwaltungsgerichte unterstehen”.

“ Ibidem; D. Ehlers, Kommentar zu § 40, w: Verwaltungsgerichtsordnung, Hrsg. von
F. Schoch, E. Schmidt-Assmann, R. Pietzer, Randnummer 245, Miinchen 2008; K. Rennert,
Kommentar zu § 40, w: Verwaltungsgerichtsordnung, Hrsg. von E. Eyermann, L. Frohler,
Randnummer 46, Miinchen 2006, podaje za Ch. Weiflenberger, Die Zweistufentheorie... -
Teil 1, 5. 417. Nie ma jednak przeszkod, aby stosunek prawny na drugim stopniu uksztatto-
wac na zasadach prawa publicznego, w szczegolnosci w postaci umowy administracyjne;j.
W takiej sytuacji taka umowa réwniez bedzie podlegata kontroli sadéw administracyjnych.

¥ Por. V. Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen, Miinchen 1966, s. 60.

4 Ibidem.
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Doktryna niemiecka, tworzac teorie dwoch stopni, od zawsze bo-
rykala sie z problemem ustalenia podstawy prawnej wydania przez
administracje aktu administracyjnego przy zawieraniu umowy (na
pierwszym, publicznoprawnym stopniu). Nalezy podkresli¢, Ze jako
podstawe normatywng dla dzialania w formie aktu administracyjne-
g0 na pierwszym stopniu wskazuje si¢ przytoczony powyzej ogélny
przepis § 35 VwVI{G, zawierajacy definicje aktu administracyjnego.
Ponadto niekiedy rowniez w powyzszym kontekscie przywotuje sie
§ 40 ustawy federalnej o ustroju sadéw administracyjnych?, zgod-
nie z ktérym droga sagdowo-administracyjna znajduje zastosowanie
do wszystkich sporéw o charakterze publicznoprawnym®*. Z drugiej
strony, dalsze sformulowania zawarte w tym przepisie umozliwiaja
kontrole administracji nie tylko sadom administracyjnym, ale takze
sadom powszechnym®.

Wydaje sie, ze przesadzajacy dla mozliwosci stosowania teorii dwéch
stopni jest funkcjonujacy w doktrynie i orzecznictwie REN poglad, zgod-
nie z ktérym do wydania na pierwszym stopniu aktu administracyjnego
nie jest niezbedna bezposrednia podstawa ustawowa.

Y Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO), Bundesgesetzblatt I, s. 17 (ustawa federalna
z dnia 21 11960 r.). VWGO, § 40: ,1. Der Verwaltungsrechtsweg ist in allen 6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit die Streitig-
keiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen sind.
Offentlich-rechtliche Streitigkeiten auf dem Gebiet des Landesrechts konnen einem an-
deren Gericht auch durch Landesgesetz zugewiesen werden. 2. Fiir vermogensrechtliche
Anspriiche aus Aufopferung fiir das gemeine Wohl und aus 6ffentlich-rechtlicher Ver-
wahrung sowie fiir Schadensersatzanspriiche aus der Verletzung offentlich-rechtlicher
Pflichten, die nicht auf einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag beruhen, ist der ordentliche
Rechtsweg gegeben; dies gilt nicht fiir Streitigkeiten tiber das Bestehen und die Hohe eines
Ausgleichsanspruchs im Rahmen des Artikels 14 Abs. 1 Satz 2 des Grundgesetzes. 2. Die
besonderen Vorschriften des Beamtenrechts sowie {iber den Rechtsweg bei Ausgleich
von Vermogensnachteilen wegen Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte bleiben
unberiihrt”.

% Jak wskazuje D. Kijowski, na tle interpretacji tego przepisu niemieckie orzecznictwo
sadow administracyjnych doszto do wniosku, Ze o tym, czy dana umowa cywilnoprawna
bedzie zawarta, czy nie, rozstrzygaja sady administracyjne, a sady cywilne sa wilasciwe
do rozstrzygania sporéw na tle tresci kontraktéw. Autor przywotuje tu w zasadzie pod-
stawy stosowania Zweistufentheorie, jednak nie dokonuje objasnienia teorii dwdch stopni.
D. Kijowski, Problematyka regulacji prawnej..., s. 434.

¥ Por. V. Gotz, op. cit., s. 57.

® Por. A. Bleckmann, Subventionsrecht, Stuttgart 1978, s. 98.
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2.1.Ochrona prawna podmiotu wnioskujacego
o udzielenie pomocy publicznej

Uwzgledniajac powyzsze uwagi dotyczace Zweistufentheorie, nalezy stwier-
dzi¢, ze akt administracyjny wydany w procesie udzielania subwencji
podlega kontroli sgdowoadministracyjnej, natomiast umowa zawierana
na stopniu drugim podlega kontroli sprawowanej przez sady powszechne.
Zatem podmiot ubiegajacy sie o udzielenie pomocy publicznej, nieza-
dowolony z rozstrzygniecia organu administracji publicznej w zakresie
udzielenia lub nie pomocy publicznej, moze zakwestionowac wydany akt
administracyjny przed saqdem administracyjnym. Gleboka analiza przepro-
wadzona na gruncie prawa niemieckiego przez Tanneberg doprowadzila
do konkluzji, ze dla przedsigbiorcy (podmiotu prywatnego) droga admi-
nistracyjna jest korzystniejsza®. W konsekwencji, w kontekscie ochrony
prawnej podmiotu wnioskujacego o pomoc publiczng, nalezy podniesc,
ze zardwno umowa administracyjna, jak i stosowanie teorii dwdch stopni
zapewniajg beneficjentowi pomocy publicznej odpowiedni poziom ochrony
prawnej*?. Natomiast dzialanie administracji w formach prywatnopraw-
nych (Verwaltungsprivatrecht) tego minimalnego poziomu nie gwarantuje™.
Nalezy dodag, iz nie jest wykluczone, aby w ujeciu teorii dwdéch stopni
zastosowad, zamiast umowy prywatnoprawnej, umowe administracyjng™.

Przedstawiciele wspolczesnej niemieckiej doktryny podkreslaja, ze
dzieki zastosowaniu teorii dwoch stopni z jednej strony jest zapewniona
ochrona prawna beneficjenta, z drugiej za§ administracja moze korzy-
stac z elastycznych form prawa prywatnego®. W RFN mialo to w latach
pie¢dziesiatych i szes¢dziesigtych XX w. szczegdlne znaczenie, ponie-

°! Ibidem, s. 70-79; por. takze D. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, Berlin 1984.

52 Por. ibidem, s. 152, 154.

% Ibidem.

% Por. M. Thiel, Die Erdffnung des Verwaltungsweg, , Juristische Ausbildung” 2001, s. 957,
podaje za Ch. Weiflenberger, Die Zweistufentheorie... - Teil 1,s. 417: , Eine privatrechtliche
Struktur der zweiten Stufe ist jedoch nicht zwingend. Sie kann auch 6ffentlich-rechtlich
ausgestaltet sein. Inwieweit dann noch eine Zweite Stufe existiert, ist umstritten”.

% Por. B. Tanneberg, op. cit., s. 26-27: ,Zugleich blieb der Staat aber mit der Zwei-
stufentheorie in der Lage, die flexibleren Formen des Privatrechts zu nutzen. Dies war
insofern von besonderer Bedeutung, als der 6ffentlich-rechtliche Vertrag zu dieser Zeit
zwar diskutiert wurde, aber noch nicht gesetzlich normiert war”; M. Sachs, Kommentar
zu § 48, w: Verwaltungsverfahrengesetz, Hrsg. von P. Stelkens, H.]. Bonk, M. Sachs, Rand-
nummer 166, Miinchen 2008, podaje za B. Tanneberg, op. cit., s. 26.
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waz umowa administracyjna® nie byta jeszcze elementem niemieckiego
porzadku prawnego”, chociaz oczywiscie byla przedmiotem ozywionej
dyskusji doktryny niemieckiego prawa publicznego™.

2.2.Procedura udzielania pomocy publicznej
w Swietle teorii dwoch stopni

W mysl teorii dwoch stopni administracja zawiera z beneficjentem po-
mocy publicznej umowe pozyczki w celu realizacji wynikajacego z aktu
administracyjnego roszczenia o udzielenie pomocy publicznej”; tym
samym sklada oswiadczenie woli, zgodnie z ktérym uznaje moc wiazaca
aktu administracyjnego i dlatego tez umowa powinna by¢ zawarta®.
Dla podmiotu prywatnego jest wobec tego oczywiste, Zze administracja,
w przeciwienstwie do banku udzielajacego kredytu, bedzie zaintereso-
wana nie tylko wypelnieniem umownych obowigzkéw przez kontrahen-
ta, ale takze wykorzystaniem uzyskanych srodkéw w okreslony sposob®.

Jak stwierdza WeifSenberger, szczegdlnie wtedy teoria dwéch stopni
znajduje zastosowanie, gdy w udzielanie subwengji jest zaangazowany
podmiot trzeci, np. bank, i zawarcie umowy cywilnoprawnej odbywa

% Umowa administracyjna do niemieckiego systemu prawnego zostata wprowadzona
ustawa o postepowaniu administracyjnym - Verwaltungsverfahrengesetz.

* Por. B. Tanneberg, op. cit., s. 27.

% E. Forsthoff, op. cit.,

¥ Weilenberger podkresla przy tym, ze rozstrzygniecie o udzieleniu bezposredniej
pomocy publicznej w postaci subwencji, w ramach teorii dwdch stopni, podlega¢ bedzie
prawu publicznemu, nawet jezeli w takim przypadku administracja wystepuje wobec
obywatela (przedsiebiorcy) w formach wlasciwych prawu prywatnemu. Zob. Ch. Weifien-
berger, Die Zweistufentheorie... — Teil 11, s. 465.

% B. Tanneberg, op. cit., s. 59. Warto doda¢, ze pierwotnie, w latach piecdziesigtych
XX w., celem opracowania teorii dwéch stopni bylo objecie prawem publicznym jedynie
pomocy publicznej udzielanej w formie kredytéw lub poreczen (ibidem, s. 42). Jednakze
z czasem uznano, ze Zweistufentheorie mozna stosowac takze przy udzielaniu innych niz
pozyczki i poreczenia rodzajéw pomocy publicznej (por. ibidem, s. 42-43).

¢ Ibidem, s. 59. Ponadto nalezy pamietaé, ze w prawie pomocy publicznej jej benefi-
cjent znajduje sie¢ w pozycji nieréwnorzednej w stosunku do administracji, czego przyczy-
na jest fakt, ze nie ma on mozliwosci otrzymania $wiadczenia w postaci pomocy publicznej
od innego niz administracja podmiotu (ibidem, s. 62). Interesujace s uwagi niemieckiej
doktryny prawa publicznego dotyczace tresci stosunku administracyjnoprawnego, jakim
jest udzielanie pomocy publicznej. Przyktadowo, zobowigzanie beneficjenta pomocy
publicznej do utworzenia okreslonej liczby miejsc pracy odpowiada celom udzielania
subwencji, a zatem moze by¢ elementem wydanego aktu administracyjnego do momen-
tu, w ktérym liczba przyrzeczonych miejsc pracy pozostaje w proporcjonalnej relacji do
kwoty udzielanej pomocy publicznej (ibidem, passim).
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sie¢ wylacznie miedzy instytucja kredytujaca a beneficjentem pomocy
publicznej®®. W takiej sytuacji organ administracji publicznej powinien
wydac odrebny akt administracyjny, ktéry bedzie potwierdzal zawar-
cie umowy cywilnoprawnej z bankiem®. W takim wypadku admini-
stracja decyduje, ,czy” udzieli¢ pomocy publicznej, natomiast umowe
okreslajaca ,jak” zawiera podmiot prywatny (np. bank) samodzielnie®.
Przykladowo, powyzsze moze dotyczy¢ preferencyjnego kredytu udzie-
lanego przez paristwo: najpierw zostaje on przyznany w drodze aktu
administracyjnego, a nastepnie nastepuje zawarcie umowy z bankiem,
ktoéry albo jest wlasnoscig parnstwa, albo ktéremu panistwo powierzyto
udzielanie pomocy publicznej®. Natomiast nie jest mozliwe, by zgodnie
z teoriag dwoch stopni taki bank przeprowadzit caly proces udzielania
pomocy publicznej. W niemieckiej doktrynie podkresla si¢ bowiem, ze
nie mozna uzna¢ czynnosci podjetej przez podmiot prawa prywatnego za
akt administracyjny, poniewaz podmiot prywatny nie jest wyposazony
w kompetencje wiadcze®.

3. Krytyka teorii dwoch stopni

Gléwnie przedstawiciele wczesniejszej®, ale i wspolczesnej®® niemiec-
kiej doktryny prawa publicznego, krytyczni wobec teorii dwoch stop-
ni, podnoszg, ze rozdzial miedzy podjeciem aktu administracyjnego
a zawarciem umowy jest ,fikcja” i nie odpowiada rzeczywistosci. Tak

62 Ch. Weilenberger, Die Zweistufentheorie... - Teil 1I, s. 465: ,,Deshalb ging die Sub-
ventionsvergabe - Ipsen folgend - tiberwiegend zweistufig vonstatten. Dies bot sich
insbesondere dann an, wenn ein Dritter, zum Beispiel eine Bank, bei der Gew&hrung eines
Darlehens eingebunden wurde und die Abwicklung der zweiten Stufe ausschlieflich
zwischen dem Subventionsempfanger und dem Kreditinstitut erfolgte”.

 B. Tanneberg, op. cit., s. 155.

¢ Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem, s. 157: ,In der Regel fehlt den Privaten die Kompetenz zum Erlass eines
Verwaltungsakts auf der erste Stufe, da er gerade nicht durch eine Beleihung mit Hoheits-
rechten betraut wurde”. Z drugiej strony Maurer wskazuje, Ze nawet w sytuacji, gdy roz-
strzygniecie, czy udzieli¢ pomocy publicznej w formie aktu administracyjnego, podejmuje
organ administracji, a bank zawiera umowe, to i tak przystuguje bankowi pewien zakres
uznania przy ksztaltowaniu umowy. Por. H. Maurer, op. cit., s. 453.

¢ Por. H. Berthge, op. cit., s. 139-146.

68 Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, Hrsg. von R. Schmidt, T. Vollméller, Rand-
nummer 64, Berlin 2007, § 7, podaje za B. Tanneberg, op. cit., s. 43; por. H. Maurer, op. cit.,
s.4481in.
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twierdzi miedzy innymi H. Maurer®. Z powyzszymi pogladami nie
zgadzaja sie w szczegdlnosci niektérzy przedstawiciele wspoétczesnej
doktryny. Tanneberg za Ipsenem konsekwentnie wskazuje, Ze na pierw-
szym stopniu dochodzi do wydania aktu administracyjnego, ktory
nastepnie stanowi niezbedng podstawe prawna do zawarcia umowy
cywilnoprawnej, nawet jesli obie czynnosci z zakresu administracji
publicznej maja miejsce w tym samym momencie”. Nalezy podkresli¢,
iz powyzsze stwierdzenie o ,fikcji” budzi uzasadnione watpliwosci,
chociazby z tego wzgledu, ze 6w akt administracyjny podlega kontroli
sadow administracyjnych.

Z drugiej strony, stusznie, w niemieckiej doktrynie wskazuje sie na
problemy z rozgraniczeniem obu stopni, co w $wietle powyzszych uwag
ma uzasadnienie, poniewaz stosowanie teorii dwoch stopni nie zostato
uregulowane w ustawie. Krytycy Zweistufentheorie wskazuja w szcze-
golnosci, iz w wyniku jej zastosowania nastepuje sztuczne rozdzielenie
stosunku prawnego, ktéry w prawdziwym zyciu funkcjonuje jako jedno-
lity”. Jak wskazuje Maurer, mylace jest podzielenie jednolitego stosunku
prawnego, jakim jest przykladowo umowa poreczenia lub pozyczki, nie
tylko na dwa stosunki prawne, ale takze na dwa rézne obszary prawa
(publiczne i prywatne), co powoduje przyporzadkowanie ich dwém
ré6znym drogom sagdowym?”.

W miejsce stosowania teorii dwoch stopni Maurer wskazuje na moz-
liwoé¢ wykorzystania jednostopniowych publicznoprawnych form, ta-
kich jak klasyczny akt administracyjny” czy istniejaca w niemieckim
porzadku prawnym umowa administracyjna’™. Ponadto we wspoéltczesnej
doktrynie Tanneberg bierze pod uwage zastosowanie na obu stopniach
publicznoprawnych form dzialania administracji (akt administracyjny
wskazuje ,,czy”, z kolei umowa administracyjna okreéla ,jak”), czyli
w praktyce doszloby do wydania jedynie umowy administracyjnej”.
Jednak udzielanie pomocy publicznej wylacznie za pomoca srodkéw ad-
ministracyjnoprawnych nie jest akceptowane przez doktryne”. Przyczyn

% H. Maurer, op. cit., s. 448.

70 B. Tanneberg, op. cit., s. 43, 46, 48.

I M. Goldhammer, op. cit., s. 420.

72 H. Maurer, op. cit., s. 449.

73 Ibidem, s. 450.

7 Ibidem; podobnie we wczesniejszej doktrynie H. Berthge, op. cit., s. 146.
7> B. Tanneberg, op. cit., s. 85.

76 Ibidem.
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takiego stanu rzeczy nalezy upatrywac w fakcie, ze akt administracyjny
nie jest odpowiednig prawna forma dziatania do udzielania pomocy
publicznej w formach poreczen oraz gwarancji. Nie ulega watpliwosci, iz
do takich dziatari administracji publicznej prawo prywatne jest bardziej
odpowiednie. Chociaz, z drugiej strony, Tanneberg podnosi, ze rezy-
gnhacja z umowy na drugim stopniu bytaby jeszcze korzystniejsza dla
beneficjenta pomocy publicznej niz zastosowanie teorii dwéch stopni,
poniewaz postanowienia zawarte w akcie administracyjnym beda pod-
legaty wylacznie prawu publicznemu”. Nalezy jednak zwréci¢ uwage,
iz umowa administracyjna ma zastosowanie, zgodnie z § 54 VwV{G?,
jedynie w zakresie stosunkéw administracyjnoprawnych (Rechtsverhiltnis
auf dem Gebiet des dffentlichen Rechts), a wiec zastosowanie jej do stosunkéw
cywilnoprawnych (pozyczka, porecznie), nawet w zwigzku z realizacja
zadan publicznych, jest co najmniej problematyczne Warto wskazag, ze
powyzszy problem zauwazono juz we wczesniejszej doktrynie. Zdaniem
H. Berthgego okreslenie stopy procentowej pozyczki w akcie administra-
cyjnym byloby poszerzeniem zakresu normowania przepiséw prawa
publicznego™.

Problem rozgraniczenia stopnia pierwszego od drugiego rozwiazano,
przyjmujac, ze stwierdzenie niewaznosci aktu administracyjnego (na-
wet jesli w praktyce w ogdle nie zostal wydany) powoduje niewaznos¢
zawartej umowy*. Ponadto jezeli wyplata pomocy publicznej zostala

77 Ibidem: ,Der Verzicht auf einen Vertrag auf der zweiten Stufe wire sogar giinstiger
als die Anwendung der Zweistufentheorie, da bei einer Subventionsvergabe allein durch
Verwaltungsakt jede Nebenbestimmung den Mafistiben des 6ffentlichen Rechts unterlige
und isoliert anfechtbar wére”.

8 VwVIG, § 54: ,,Ein Rechtsverhiltnis auf dem Gebiet des dffentlichen Rechts kann
durch Vertrag begriindet, gedndert oder aufgehoben werden (6ffentlich-rechtlicher Ver-
trag), soweit Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen. Insbesondere kann die Behorde,
anstatt einen Verwaltungsakt zu erlassen, einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag mit dem-
jenigen schliefien, an den sie sonst den Verwaltungsakt richten wiirde”.

7 Berthge wskazatl na nastepujacy dylemat: Czy mozna w akcie administracyjnym
okresli¢ stope procentowa dla pozyczki? Zob. H. Berthge, op. cit., s. 141.

8 B. Tanneberg, op. cit., s. 61. Teoria dwoéch stopni nie stuzy jedynie zapewnieniu
ochrony prawnej beneficjenta pomocy publicznej. Z aktu administracyjnego na pierw-
szym stopniu zostalo wywiedzione roszczenie do zawarcia umowy na stopniu drugim,
czego konsekwencja jest, ze administracja moze odméwié wyplaty pomocy publicznej
jedynie w wypadku wyeliminowania aktu administracyjnego z obrotu prawnego. Samo
zakwestionowanie zawartej umowy przed sagdem powszechnym nie jest wystarczajace,
aby beneficjent pomocy publicznej jej nie otrzymat. Zob. B. Tanneberg, op. cit., s. 26. Tan-
neberg przywoluje réwniez: P. Stelkens, Kommentar zu § 35, w: Verwaltungsverfahrengesetz,
Hrsg. von P. Stelkens, H.]. Bonk, M. Sachs, Randnummer 108, Miinchen 2008.
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zagwarantowana aktem administracyjnym, to nie ma mozliwosci jej
anulowania w umowie®'.

Warto tu przytoczy¢ poglad Maurera, zgodnie z ktérym dla pewnosci
prawa byloby dobrze, gdyby formy prawne udzielania pomocy publicz-
nej byly okreslone w przepisach prawnych - wtedy nie byloby potrzeby
stosowania Zweistufentheorie®.

4. Swoboda wyboru prywatnoprawnej formy dziatania
administracji w niemieckiej doktrynie prawa publicznego

Przedstawiciele, w szczeg6lnosci nowszej niemieckiej doktryny prawa
publicznego, omawiajgc teorie dwoch stopni, czesto odnosza sie do tzw.
zasady swobody wyboru prawnej formy dziatania przez administracje. Polega
ona na tym, ze administracja, w pewnym obszarze swojej dzialalnosci,
zostala upowazniona do zastosowania, oprécz publicznoprawnych, tak-
ze prywatnoprawnych form dziatania (Grundsatz der Formenwahlfreiheit
der Verwaltung)®. Zatem zasada swobody wyboru formy prawnej nie
dotyczy form prawnych dziatania administracji w ogolnosci, lecz jedynie
prywatnoprawnych form dzialania.

Powyzsza zasada, pomimo pewnych oporéw®, w latach szesédzie-
siatych i siedemdziesigtych XX w. zostala powszechnie przyjeta w nie-
mieckiej doktrynie, a takze znalazla odzwierciedlenie w orzecznictwie
niemieckich sad6w®. Nalezy podkresli¢, ze opracowanie przez niemiecka
doktryne prawa publicznego zasady swobody wyboru formy umownej
utorowato droge do wprowadzenia umowy administracyjnej do niemiec-
kiego systemu prawnego®.

81 B. Tanneberg, op. cit., s. 95: ,Was ihm einmal durch den Verwaltungsakt gewahrt
wurde, kann im anschlielenden Vertrag nicht entwertet werden”.

8 H. Maurer, op. cit., s. 452.

% B. Tanneberg, op. cit., s. 21, zob. tez s. 41: ,Grundlage der Zweistufentheorie ist
die Annahme, dass der Verwaltung im Bereich der Leistungsverwaltung neben den
offentlichrechtlichen auch privatrechtliche Organisationsformen und Handlungsformen
zur Verfiigung stehen und sie zwischen diesen wihlen kann, solange keine bestimmte
Rechtsform vorgeschrieben ist (Grundsatz der Formenwahlfreiheit der Verwaltung)”.

84 Por. Ch. Pestalozza, Formenmissbrauch des Staates, Miinchen 1973.

% Por. B. Kempen, Die Formenwahlfreiheit der Verwaltung. Die dffentliche Verwaltung
zwischen offentlichen und privatem Recht, Miinchen 1989.

% Por. Z. Cieslik, op. cit., s. 66 i n. Zasada swobody wyboru prawnej formy dzialania
nie dotyczy wylgcznie teorii dwustopniowej, lecz prawa administracyjnego w ogdlnosci.
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Zasada swobody wyboru prywatnoprawnej formy dziatania jest
istotna w prawie niemieckim, poniewaz umozliwia administracji dzia-
fanie w prywatnoprawnych formach dzialania ze wzgledu na kryteria
celowodci i efektywnosci dziatalnosci administracji®”. Przedstawiciele
niemieckiej doktryny podkreslaja, iz w przypadku stosowania teorii
dwoch stopni zasada swobody wyboru prawnej formy dziatania pod-
lega ograniczeniom?®. Nie ma ona zastosowania w przypadku podjecia
rozstrzygniecia w zakresie udzielenia lub odmowy udzielenia pomocy
publicznej, czyli wedlug teorii dwoéch stopni w zakresie pierwszego
etapu (stopnia) stosunku subwencjonowania, poniewaz w takiej sytuacji
nalezy zastosowaé publicznoprawng forme dzialania®. Natomiast, jak
podkresla Tanneberg, w odniesieniu do ksztaltowania stosunku prawne-
go subwencjonowania na drugim stopniu organ administracji ma peina
swobode w zakresie wykorzystania prywatnoprawnych form dziatania®.
Nie ma tez przeszkéd, by organ na drugim stopniu zastosowat umowe
publicznoprawna’.

Podsumowanie

Doktryna niemiecka wypracowata bardzo zaawansowana teorie wska-
zujacg administracji sposéb korzystania z prawnych form dziatania,
ktéra pozwala rozwigzac liczne problemy prawne w prawie pomocy
publicznej i zapewne w wielu innych dziedzinach prawa publicznego.
Mozna zaryzykowac teze, ze obok wypracowania koncepcji umowy

8 B. Tanneberg, op. cit., s. 41-42.

% Por. ibidem, s. 21: , Die Zweistufentheorie, wie Ipsen konzipierte, erfasste Fille mit
einem Verwaltungsakt auf der ersten und einem privatrechtlichen Vertrag auf der zwe-
iten Stufe. Hintergrund dieses begrenzten Anwendungsbereichs war das Anliegen, die
Subventionsvergabe als Teil der Hoheitsverwaltung wenigstens hinsichtlich der ersten
Stufe dem offentlichen recht zu unterstellen. Nachdem hier verwendeten Begriff ist die
Zweistufentheorie dagegen als Einschrankung der Wahlfreiheit nur auf der ersten Stufe
zu verstehen. Deshalb kann der anschlieffende Vertrag sowohl privatrechtlicher als auch
offentlichrechtlicher Natur sein”.

% Juz w latach szesc¢dziesiatych ubiegtego wieku Ipsen odnosil teorie dwéch stopni
do ksztaltujacej sie zasady swobody wyboru prawnej formy dziatania - por. H.P. Ipsen,
Verwaltung..., s. 297-298.

% B. Tanneberg, op. cit., s. 21. Por. takze M. Burgi, Ojj’entliches Recht und Privatrecht, w:
Grundlagen des Verwaltungsrecht, Bd. I: Methoden, Mafstibe, Aufgaben, Organisation, Hrsg.
von W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-Assmann, A. Vofdskuhle, Miinchen 2006, s. 1211.

1 B. Tanneberg, op. cit., s. 21.
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administracyjnej, opracowanie Zweistufentheorie jest jednym z najwiek-
szych osiggnie¢ doktryny niemieckiego prawa publicznego w XX w.
Wydaje sie, ze ponad szes¢dziesiat lat wysitkow doktryny nie poszio na
marne - przedstawiciele zar6wno wspélczesnej, jak i wczesniejszej nauki
niemieckiego prawa publicznego sa zadziwiajaco zgodni co do wiekszo-
Sci kwestii dotyczacych Zweistufentheorie. Nie maja watpliwosci, ze przy
udzielaniu pomocy publicznej rozstrzygniecie na pierwszym stopniu
(etapie) ,czy” ma charakter publicznoprawny i podlega kontroli sadéw
administracyjnych. Z kolei stosunek prawny na drugim stopniu (etapie)
to, co do zasady, umowa cywilnoprawna, ktéra podlega kontroli sadow
powszechnych. Réwnoczeénie nie ma przeszkéd, aby na drugim stopniu
(etapie) zastosowaé umowe administracyjng, co spowoduje koniecznosé
poddania takiego rozstrzygniecia kognicji sadéw administracyjnych.
Przedstawiciele niemieckiej doktryny zgadzaja sie réwniez, ze zasto-
sowanie teorii dwoch stopni pozytywnie wptywa na sytuacje prawna
podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie pomocy publicznej.

Pomimo funkcjonowania w niemieckim systemie prawnym umo-
wy administracyjnej, teoria dwoch stopni wcigz jest wykorzystywana
przy udzielaniu pomocy publicznej, poniewaz umowa administracyjna
znajduje zastosowanie jedynie w zakresie stosunkéw administracyj-
noprawnych, a udzielanie pomocy publicznej w postaci pozyczek lub
gwarancji w formach publicznoprawnych budzi w niemieckiej doktrynie
watpliwosci.

Z prowadzonych rozwazan wynika takze, ze w odniesieniu do Zwei-
stufentheorie pojawily sie liczne glosy krytyki. Najistotniejszy argument
dotyczy tego, ze jest ona konstrukcja ,fikcyjna”, a jej stosowanie nie ma
podstawy w obowiazujacych przepisach prawnych. Z drugiej strony
cieszy sie ona poparciem doktryny oraz niemieckiego orzecznictwa. Po-
nadto zastosowanie teorii dwoch stopni prowadzi do polepszenia ochro-
ny prawnej podmiotu ubiegajacego sie o udzielenie pomocy publicznej.

A TWO-STEP THEORY IN THE DOCTRINE OF GERMAN PUBLIC LAW
Summary

This paper deals with Zweistufentheorie, a two-step theory developed in the doctrine
of German public law. The theory is based on a thesis that in the event of public aid
granted in a legal form of a civil law agreement a public administration law body
is asked to establish whether such agreement has been concluded or renounced,
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a decision issued by this administrative body states a decision made under public
law regulations and takes a legal form of an individual administrative act.

The two-step theory emerged in German public law in the fifties of the 20* century
and was a reaction of the German public law doctrine to the insufficient legal protec-
tion of subjects seeking state-provided public aid. Before that theory was developed,
public aid had been granted in the form of civil law agreements. This meant that such
agreements were only under the supervision of common courts of law. Such legal
protection was, however, unsatisfactory and only the exercise of the two-step theory
made it possible to regard a decision establishing whether an agreement has been
concluded or renounced as an individual administrative act, consequently subjected
to the cognition of administrative courts.

Apart from creating a concept of an administrative law agreement, the devel-
opment of a two-step theory constitutes one of the important accomplishments of
the German civil law doctrine, which continues to be used in German public aid
law notwithstanding the introduction in 1977 of an administrative law agreement.

In this paper, the leading opinions on the two-step theory present in the German
public law doctrine have been presented.

Key words: two-step theory, public aid, legal forms of public administration acts,
a public law agreement
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