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Brytyjski model prywatyzacji zadan
publicznych w swietle prawa
| orzecznictwa precedensowego

Ustugi publiczne w krajach o zaawansowanych gospodarkach sg w coraz to wigk-
szym stopniu $wiadczone przy wykorzystaniu kombinacji mechanizméw publicznych
i prywatnych zamoéwien. Jak podkresla sie w anglojezycznej literaturze przedmiotu, eks-
pansji sektora prywatnego winno towarzyszy¢ zjawisko rownolegtego wycofywania sig
panstwa z zarzadzania dang gospodarka, czego w chwili obecnej nie mozna jeszcze na-
zwaé procesem jednostajnym czy strategicznym programem?. Zdaje si¢ to by¢ raczej
rynkowa koniecznoscig lub reakcja na spoteczne zapotrzebowania. Doswiadczenia kra-
jow rozwinigtych pokazuja, ze to, co lezy w interesie rynku, niekoniecznie odpowiada
interesom panstwa i vice versa?, tak wigc wspomniany proces jawi si¢ raczej jako kon-
kurencja, czy wrecz $cieranie si¢ interesow poszczegolnych stron. W przestrzeni wytwo-
rzonej pomigdzy raczej oci¢zale wycofujacym si¢ panstwem, a co za tym idzie, po-
wstrzymywanym naporem sektora prywatnego, uformowaty si¢ podmioty mieszanej,
publiczno-prywatnej natury. Obszar ten charakteryzuje si¢ aktywnoscig gospodarczg ce-
chujacg podmioty prywatne, przy jednoczesnym ograniczaniu ich swobdd przez prawne
regulacje wynikajace z dyscypliny finansow publicznych. W pismiennictwie przyjeto si¢
nazywac ten sektor trzecim. Spotyka si¢ tez inne proby nazwania tego, mniej lub bar-
dziej skonkretyzowanego w zaleznosci od systemu prawnego, obszaru: mieszana admi-

nistracja® badz rzadowa osoba trzecia?, przy czym determinantg przynaleznosci do tego

Szerzej: S. Strange, The retreat of the State. The Diffusion of Power in the World Economy,
Cambridge University Press 1996.

2 Zob.: Ch. E. Lindblom, Politics and Markets, New York 1977, czy idem, Market and Demo-
cracy. Obliquely, [w:] Political Science and Politics, Vol. 28, No. 4 (Dec., 1995), s. 684-688,
American Political Science Association 1995.

Oryg.: mixed administration, zob. M. Aronson, A Public Lawyer’s Responses to Privatisation
and Outsourcing, [w:] M. Taggart (red.), The Province of Administrative Law, Hart Publi-
shing, Oxford 1997, s. 52-53.

Oryg.: third-party government, zob.: L.M. Salamon, The Tools Approach and the New Go-
vernance: Conclusion and Implications, [w:] L.M. Salamon (red.), The Tools of Government,
Oxford University Press 2002, s. 604.
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sektora, odmiennie do uregulowan polskich, nie jest status prawny podmiotu’, a petnio-
na funkcja w danym obszarze gospodarki panstwa.

W niniejszym artykule omawiam kwesti¢ podmiotowosci publiczno-prawnej
w Zjednoczonym Krolestwie Wielkiej Brytanii i Irlandii Polnocnej, a takze analizuje
proces powstawania idei i wdrazania w zycie prywatyzacji na gruncie brytyjskiego sys-
temu prawnego common law. Ponizej zostang przedstawione kluczowe dla zagadnienia
akty prawne, gtéwne precedensowe orzecznictwo oraz stanowiska przedstawicieli $ro-
dowisk akademickich, interpretacje i wytyczne komisji parlamentarnych i rzadu. W pol-
skiej literaturze przedmiotu zajmowano si¢ juz ogdlnie ta tematyka w latach 90. XX w.¢
Przedmiotowe rozwazania koncentrowac si¢ beda raczej na wspotczesnych problemach
i trendach wyniklych na tle implementacji do brytyjskiego systemu prawnego Europe;j-
skiej Konwencji Praw Cztowieka w 1998 r., czy kolejnej odstony reformy konstytucyj-
nej z 2005 r.

Na wstepie rozwazan nalezy okresli¢, ktore podmioty cechuja si¢ osobowoscia pu-
bliczno-prawng i jakie kryterium stanowi o posiadaniu owej wtasciwosci. Stanowione
prawo brytyjskie’ definiuje podmiot publiczny® jako sad lub trybuna¥® [s. 6(3)(a)], a tak-
ze jakakolwiek osobe, ktorej pewne zadania sa zadaniami natury publicznej [s. 6(3)(b)].
Wyjatkiem od tej reguly jest wylaczenie spod tej definicji parlamentu lub 0sob sprawu-
jacych funkcje zwigzane z procesami zachodzgcymi w parlamencie!®. Literalnie stoso-

wanie przepisu s. 6(3)(b) wyczerpywaloby znamiona kazdego dziatania osoby wykonu-

Znowelizowane przepisy art. 3 ust. 3 pkt 4 Ustawy o dziatalno$ci pozytku publicznego i wo-
lontariacie dopuszczajq wprawdzie do tej sfery podmioty z sektora prywatnego, lecz w kon-
teks$cie rozwazan niniejszego artykutu jest to rozwigzanie posrednie w stosunku do uregulo-
wan brytyjskich.

Mowa m.in. o takich opracowaniach, jak: J. Klich, Prywatyzacja w Wielkiej Brytanii. Lata
80., Katowice 1993, L. Zacharko, Prywatyzacja zadan publicznych w Wielkiej Brytanii, [w:]
Prywatyzacja zadan publicznych gminy. Studium administracyjnoprawne, Katowice 2000,
J. Supernat, W Anglii, [w:] J. Jezewski (red.), Gmina w wybranych panstwach Europy Za-
chodniej, Wroctaw 1995.

Human Rights Act 1998 (s. 6). Wspomniany akt jest jednocze$nie aktem inkorporacyjnym
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka do brytyjskiego systemu prawnego.

Oryg. public authority, co dostownie winno ttumaczy¢ si¢ jako wtadza publiczna, kompeten-
cja lub nawet decyzja (orzeczenie). Na potrzeby niniejszej pracy przyjeto ujednoznaczniony
termin ,,podmiot publiczny”.

Ang. tribunal oznacza w brytyjskim systemie common law zespot orzekajacy w poszczegol-
nych rodzajach spraw, czgsto sktadajacy si¢ z prawnikow i tawnikow, lecz niebedacy sadem
w $cistym tego stowa znaczeniu (np. employment tribunal czy domestic tribunal). Orzecze-
nia trybunalow podlegaja kontroli brytyjskich sadéw powszechnych.

10" Taki szeroki zapis sugeruje, ze nie chodzi tu wyltacznie 0 MP’s, czyli Cztonkow Parlamentu

(Members of Parliament), ale tez wszelkie osoby uczestniczace w procesach legislacyjnych
Wielkiej Brytanii, w tym monarche, ministréw czy cztonkow rzadu, ktorych rozréznié nalezy
od urzedow (departamentdw, ministerstw), na ktérych czele stoja.
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jacej jakiekolwiek zadania publiczne, ktére byloby zawsze aktem o charakterze
wiladczym. Stad w podsekcji (5) druga czgs¢ definicji, ktorej przedmiotem regulacji jest
dziatalno$¢, ktora nie jest traktowana jako publiczna, jesli jest natury prywatnej't. W
efekcie osoba sprawujaca publiczne funkcje, lecz w danym konkretnym wypadku doko-
nujaca czynu o charakterze prywatnym, nie moze by¢ traktowana jak podmiot publiczny
1 tym samym korzysta¢ z jego przywilejow, a czyn taki skutkowaé nastepstwami pu-
bliczno-prawnymi. W konsekwencji brytyjski prawodawca rozréznia dwa typy podmio-
tow publicznych®?:

* podmioty publiczne sensu stricto, takie jak centralne organy administracji pu-
blicznej (ministerstwa oraz centralne i terenowe organy administracji pan-
stwowej, samorzad terytorialny), policja, sady i trybunaty;

+ zadaniowe (hybrydowe, mieszane) podmioty publiczne, wywodzace si¢
i umiejscowione na gruncie prawa prywatnego, lecz realizujace pewne pu-
bliczne zadania®®.

Granice miedzy nimi probuje wytyczy¢ si¢ na gruncie lex et consuetudo parliamen-
ti** i case law's. Jeszcze podczas gtdwnej debaty parlamentarnej'® poprzedzajacej wej-
$cie w zycie Human Rights Act podniesiono problem statusu prawnego podmiotow na-
lezacych do sektora prywatnego, lecz realizujgcych pewne publiczne zlecenia w wyniku
wszczetych 1 wdrozonych uprzednio proceséw prywatyzacyjnych. Modelowym ttem dla
tych rozwazan byt przyktad statusu brytyjskich kolei w latach 1948-1993. British Rail-

1 Oryg.: the nature of the act is private [Sekcja 6(5)].

12 Stosujac kryterium zaskarzalnoci decyzji podmiotéw publicznych w drodze instytucii judi-

cal review nalezy spos$rod podmiotow typu a) wyodrebni¢ sady 1 trybunaty z uwagi na wyla-
czenie ich z tego trybu przez s. 9(2) Human Rights Act 1998.

13 Podkresli¢ nalezy, ze Human Rights Act 1998, odmiennie od uregulowan polskich, definiuje

expressis verbis osoby prywatne jako podmioty publiczne w granicach sprawowanych przez
nie publicznych funkcji [s. 6(3)(b)]; oryg. (3) In this section “public authority”” includes—(a)
a court or tribunal, and (b) any person certain of whose functions are functions of a public
nature.

14 Lex et consuetudo parliamenti — sa to szczegblne uprawnienia sadownicze brytyjskiego par-

lamentu, wylaczone spod jurysdykcji sadow powszechnych, w sprawach wyniktych na bazie
lub dotyczacych przywilejow. Podstawe formalng przedmiotowych uprawnien stanowig za-
wsze stanowione akty parlamentarne. Przywileje wywodza sig z praktyki i tradycji, s3 zatem
tzw. prawem zwyczajowym. Mimo to w systemle prawnym Wlelklej Brytanu maja} one status
prawa zwanego wiasnie prawami i zwyczajami parlamentarnymi, instytucja nieco szersza niz
prawo zwyczajowe. Szerzej na ten temat: H. Barnett, Constitutional and Administrative Law,
Cavendish Publishing Limited 2002, 4th edition, s. 550.

Tzw. prawo precedensowe w systemach common law — uprawnienia sagdéow do stanowienia
prawa (ratio decidendi).

16 Debata odbyta si¢ w Izbie Gmin dnia 17 czerwca 1998 r. (zob. HC Deb 17 June 1998 cols.
409-10).

15
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way Board'’, jako organ publiczny, administrowat kolejnictwem w kazdym jego aspek-
cie i wymiarze w Wielkiej Brytanii az do 1997 r. W latach 1993-1996 dokonano sprze-
dazy pakietu wigkszo$ciowego udziatow, zamieniajac British Rail'® w Railtrack PLC".
Jednak spoétka Railtrack, oprocz §wiadczenia szynowych ustug transportowych na wol-
nym rynku, zachowata wtadczy nadzoér nad poszczegdlnymi przewoznikami w sprawach
dotyczacych bezpieczenstwa, co jest zasadniczo zadaniem uzytecznos$ci publicznej®.

Punktem wyjscia debaty w Izbie Gmin byty wcze$niejsze debaty? w Izbie Gmin,
Izbie Lordow czy Zgromadzeniu Narodowym?, dos¢ szczegotowo naswietlajace pro-
blematyke zagadnienia swoistej dychotomii funkcji sprawowanych przez niektdre pod-
mioty prywatne czy grupy tych podmiotow. Wyraznie zarysowuja si¢ w tych rozwaza-
niach dwie kategorie procesow prywatyzacyjnych: prywatyzacja w $cistym znaczeniu
tego terminu i contracting out, gdzie pierwsze istotnie oznacza fizyczny transfer pewne-
go obszaru aktywow dotychczasowej dziatalnosci panstwa do sektora prywatnego,
a drugie transfer pewnych kompetencji, mandat do podejmowania dziatan przez pod-
mioty prawa prywatnego (w tym organizacje spoteczne i koscioty) w interesie publicz-
nym. Warto podkresli¢, iz podmioty te, dziatajac w zakresie wspomnianego upowaznie-
nia, nie s3 podmiotami publicznymi ipso iure, ale korzystaja z ich przywilejow
i podlegaja analogicznemu nadzorowi.

Bezposrednim skutkiem zakwalifikowania podmiotéw do kregu publicznych jest
umieszczenie ich dziatalnoéci w obszarze jurysdykcji administracyjnej® brytyjskich sa-
dow, ktore wyksztalcity w ciggu dekady poprzedzajgcej uchwalenie Human Rights Act
znaczace orzecznictwo w tej materii. Pi§miennictwo przedmiotu jako sztandarowy przy-
ktad podaje sprawg R. v Insurance Ombudsman Bureau (I0OB) Ex p. Aegon Life Assuran-

17 (BRB) Przedsicbiorstwo panstwowe i zarazem centralny urzad utworzony ze znacjonalizo-

wanych w 1947 r. czterech najwickszych spotek kolejowych w Wielkiej Brytanii (tzw. Big
Four British railway companies) na podstawie Transport Act 1947.

18 Nazwa (firma) pod jaka funkcjonowat BRB w obrocie publicznym.

19 PLC, czyli public limited company (szerzej zob. Companies Act 2006); spotka prawa prywat-

nego powstata najczesciej w wyniku przeksztalcenia przedsigbiorstwa panstwowego.

20 Szerzej na temat prywatyzacji brytyjskich kolei zob.: P. Leyland, Back to Government? Reg-

ulating British Railways, [w:] Indiana Journal of Global Legal Studies, Vol. 12, No. 2, Indi-
ana University Press (Summer 2005), s. 435-470.

21 Zob. HC Deb 16 February 1998, col 773 (Home Secretary), HL Deb 24 November 1997, col
800, 811 (Lord Chancellor), HL 77, HC 410, 2006-7, para. 2.

Wriasciwie chodzi o tzw. Joint Committee, czyli obrady obu izb brytyjskiego parlamentu
zwolywane w celu rozwazan nad konkretnymi problemami.

22

23 Tzw. judicial review, czyli instytucja sadowej rewizji decyzji administracyjnych mogaca

skutkowa¢ m.in. uniewaznieniem decyzji.
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ce?, w ktorej toku postepowania domagano si¢ od Division Court rozpoznania apelacji od
23 decyzji IOB w sprawach odszkodowan. W rozstrzygnieciu sad zwrécit uwage na kilka
istotnych cech pozwalajacych zaklasyfikowa¢ podmioty do grupy publicznych. Oprocz
omawianej wyzej natury publicznej sprawowanej funkcji istotnym kryterium okazalo si¢
umocowanie podmiotu, czyli Zrodto jego kompetencji. Uzasadniajac oddalenie apelacji
w tym przypadku Division Court wyraznie wskazat na ceche dobrowolnosci cztonkostwa
w IOB, a tym samym umowne poddanie si¢ jego jurysdykcji. Zdaniem sadu, umowa
miedzy prywatnymi podmiotami kategorycznie wykluczyta organ nawet wowczas, gdy
pehit funkcje natury publicznej, z grona publicznych, a wiec podlegajacych sadowe;j re-
wizji decyzji. Zupelnie przeciwnie, acz konsekwentnie, Division Court orzekt w innej
sprawie: R. v Advertising Standards Authority (ASA) Ex p. Insurance Services®, gdzie
postepowanie zostato wszczete 1 zakonczone decyzjg niejako z urzedu przez ASA. W tym
przypadku decyzja organu potraktowana zostata jako wykonywanie wtadzy publicznej,
a sam organ jako publiczny i podlegajacy kognicji sadu rewizyjnego®.

Naturalne staje si¢ pytanie, czy zasadg jest, ze dany podmiot, ktérego sprawowana
funkcja jest natury publicznej, lecz zrédto umocowania lezy w obszarze prawa prywat-
nego, nie podlega sadowej rewizji decyzji. Kwestig tg zajmowat si¢ Court of Appeal
(Civil Division), orzekajac w sprawie R. v Panel on Takeovers and Mergers (PTM) EX p.
Datafin PLC?, gdzie jeden z sedziow trojosobowego sktadu orzekajacego, sir Timothy
Lloyd (L.J.), zasugerowat, ze zr6dto umocowania podmiotu czesto, a by¢ moze nawet
zazwyczaj, jest decydujace, nie podzielajac jednoczesnie tezy lorda barona Roberta Ale-
xandra, iz jest ono jedyng przestanka®®. Przewodniczacy sktadu s¢dziowskiego, sir John
Donaldson (M.R.), przychylajac si¢ do stanowiska sedziego Lloyda zauwazyt, iz pomie-
dzy wspomnianymi ekstremami jest przestrzen, w ktdrej przydatne jest dostrzezenie nie
tylko Zzrédet umocowania, ale i natury tego umocowania. Jesli podmiot, o ktérym mowa,
sprawuje funkcje wynikajace z prawa publicznego lub sprawowanie tych funkcji wiaze
si¢ z prawno-publicznymi konsekwencjami, wowczas mogtoby to by¢ wystarczajace do
objecia takiego podmiotu sadowsg rewizja decyzji®. Wyglada na to, ze sady brytyjskie,

24 Publ.: [1994] C.L.C. 88.

25 Publ.: [1990] C.0.D. 42

26 Zob. podobne: R. v Code of Practice Committee of the British Pharmaceutical Industry Ex p.

Professional Counselling Aids [1991] C.0.D. 228, R. v Lord Chancellor Ex p. Hibbit &
Saunders [1993] C.O.D. 326, R. v Great Western Trains Ex p. Frederick [1998] C.O.D. 239.

27 Ppubl.: [1987] Q.B. 815.

28 Oryg. cyt. So | would reject Mr. Alexander’s argument that the sole test whether a body is
subject to judicial review is the source of its power (...) the source of the [body’s] power will
often, perhaps usually, be decisive; [1987] Q.B. 847.

29 Publ.: [1987] Q.B. 815, 847; zob. tez sir John Donaldson M.R., s. 838.
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interpretujac status danego podmiotu, zachowuja daleko idaca ostroznos¢, co zwazyw-
szy wage ratio decidendi orzeczenia precedensowego w systemie common law, jest do-
skonale zrozumiale. Deputowani Izby Gmin i Lordowie, implementujac Europejska
Konwencje Praw Czlowicka (EKPC), zdawali sobie doskonale sprawe, iz ostateczny
ksztalt definicji nada orzecznictwo brytyjskich sadoéw. Z tej przyczyny, a takze z uwagi
na szczegolny charakter prawny Human Rights Act 1998 w brytyjskim systemie praw-
nym, ustawowa definicja, ktora zwycigzyta w Parlamencie, jest swego rodzaju wypad-
kowa kilkunastoletnich procesow prywatyzacyjnych w Wielkiej Brytanii i istniejacego
w momencie uchwalania Aktu orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowie-
ka*®. W doktrynie brytyjskiego prawa administracyjnego wyraznie podkresla si¢ jednak
dychotomig jurysdykcyjng wytworzong przez Human Rights Act, wskazujac na przyczy-
ny lezace w samej tre$ci Konwencji®.

Kwestia statusu podmiotowosci publicznej byta, jak mozna si¢ byto tego spodzie-
wac, w 2003 r. przedmiotem rozwazan najwyzszej instancji brytyjskiego sagdownictwa
—Izby Lordow* w sprawie Aston Cantlow Parochial Church Council v Wallbank®. Roz-
wazania Izby co do istoty hybrydowej czy zadaniowej natury podmiotu miaty charakter
wytacznie obiter dictum, niemniej jednak dokonano pewnej systematyki przedmiotu.
I tak, jako niezbedne cechy determinujace charakter zadania wykonywanego przez oso-
be (podmiot) jako publiczne okre§lono: finansowanie zadan wykonywanych przez pod-
miot ze §rodkoéw publicznych, kompetencja podmiotu majaca swoje zroédto w akcie par-
lamentu, umiejscowienie podmiotu w zbiorze administracji publicznej, zaréwno
centralnej, jak i terytorialnej (w tym samorzadowej), a takze $wiadczenie ustug publicz-
nych. Sad najwyzszy nie dokonat tu rozszerzajacej wyktadni przepisow Human Rights
Act w stosunku do dotychczasowego orzecznictwa precedensowego®, ktora skutkowa-
taby mozliwoscig dokonywania subsumpcji statusu podmiotow realizujacych zadania
publiczne na zasadzie contracting out pod normy zawarte w s. 6(3)(b) Human Rights Act
1998. Niemniej jednak w rozwazaniach tych prywatne zaktady karne, a takze inne pod-

30 N. Bamforth, The application of the Human Rights Act 1998 to public authorities and priva-
te bodies, [w:] Cambridge Law Journal, 58(I), Cambridge University Press 1999, s. 160.

31 J. Alder, Constitutional and Administrative Law, Palgrave Macmillan 2009, s. 319-320.

32 Appellate Committee of the House of Lords w roli Sadu Najwyzszego zastapit od 2009 r. The
Supreme Court of United Kingdom wyodrgbniony z Parlamentu przepisami Constitutional
Reform Act 2005.

33 Publ.: [2003] UKHL 37.

34 Gtownie chodzi tu o kontrowersyjne orzeczenie w sprawie R. v Leonard Cheshire Founda-

tion (A Charity) [2002] 2 All ER 936, gdzie Court of Appeal, Civil Division odmowit statusu
podmiotu publicznego fundacji (charity) prowadzacej dom pomocy spolecznej na mocy
umowy (contracting out) z podmiotem administracji samorzadowej, ktory z kolei zobowia-
zany byl utrzymywac 6w obiekt na mocy s. 21a National Assistance Act 1948.
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mioty sektora prywatnego spetniajace pewne funkcje regulujace (np. Law Society), zo-
staly wprost zaliczone do podmiotéw publicznych spetniajacych kryteria wspomnianego
Aktu®. Jednakowoz wciaz sg to jedynie tendencje, by¢ moze tez uwagi de lege ferenda,
gdyz przytaczane rozwazania majag w brytyjskim prawie status obiter dictum, a wigc
opinii niewigzacej sadow nizszych instancji, ktore pozostaja zwigzane precedensem Le-
onard Cheshire Foundation, dopoki Supreme Court lub parlament nie zmienig obowig-
Zujacego prawa.

Joint Committee on Human Rights w 2004 r. opublikowat raport* okreslajacy obo-
wigzujacg wyktadnie brytyjskich sagdow jako ,,wysoce problematyczng™’ i wytwarzajg-
cg luke prawng pomiedzy zatozeniami Aktu a faktycznymi ramami jego obowigzywania.
W dokumencie tym postulowano zastapienie dotychczasowej procedury badania statusu
podmiotu domniemaniem podmiotowos$ci publiczno-prawnej wywodzonym z zakresu
cigzacych na podmiocie obowigzkow, ktorych wykonywanie lezy w publicznym intere-
sie okreslonym przez publiczng administracj¢ centralng. W wymiarze praktycznym
omawianego zagadnienia rzad zaczat wspotuczestniczy¢ w postgpowaniach sgdowych
dotyczacych podmiotowosci publiczno-prawnej w charakterze strony oraz sporzadzit
i opublikowal wytyczne dla samorzadow terytorialnych zlecajacych ustugi publiczne na
zasadzie contracting out. Po trzech latach wspomniany Joint Committee dokonat po-
nownej oceny dziatan rzadu, publikujac kolejny raport®®, w ktérym negatywnie odniost
sie do ich efektywnos$ci. Dnia 20 czerwca 2007 r. uksztattowala si¢ tez linia wigzacego
orzecznictwa Izby Lordow (jako sadu najwyzszego)*®, przesadzajaca w pewien sposob
o wezszej definicji podmiotu publicznego, wzbudzajac tym samym niezadowolenie Izby
Gmin. Cytowane orzeczenie byto matym krokiem naprzod, cho¢ wydaje sie, ze jeszcze
nie definitywnym ze wzgledu na jego bierny charakter. Sad najwyzszy ograniczyt si¢ do
utrzymania w mocy orzeczenia sgdu nizszej instancji, nie rozpatrujac ponownie meritum
sprawy. Tym samym jasne stato si¢, ze chcac rozszerzy¢ krag podmiotow publicznych,
cztonkowie parlamentu bgdg musieli raczej wdrozy¢ procedure uchwalenia nowych
przepisow, niz czeka¢ na kolejny krok sadu najwyzszego.

35 Zob. Lord D. Nicholls, Baron Nicholls of Birkenhead, [w:] UKHL 37, [2003], akapit 9.

36 The Meaning of Public Authority under the Human Rights Act, HL 39/HC 382, publ. Statio-
nery Office Limited 2004.

Oryg. highly problematic.

3 The Meaning of Public Authority under the Human Rights Act, HL 77/HC 410 (2006-7),
publ. Stationery Office Limited 2007.

Sad najwyzszy utrzymat w mocy rozstrzygniecie Court of Appeal z dnia 30 stycznia 2007 .
Johnson v The London Borough of Havering, Y v Birmingham City Council [2007] EWCA
Civ 26.

37

39
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W raporcie z dnia 28 marca 2007 r. Joint Committee stwierdzita istnienie tendencji
do zachowywania prawa do wykonywania pewnych publicznych kompetencji dla pod-
miotéw publicznych sensu stricto w porownaniu do tych dziatajacych na podstawie zle-
cenia wykonania zadan publicznych (contracting out). Jednak mimo zapewnien rzadu, ze
prywatne podmioty §wiadczace publiczne ustugi o charakterze wladczym, takie jak wie-
ziennictwo, czy urzedy imigracyjne, beda przedmiotem regulacji w konteks$cie podmioto-
wosci publiczno-prawnej, nadal pozostajag w obszarze jurysdykcji sadow, ktorych linia
orzecznicza jest jednoznacznie wytyczona, lecz wcigz ostatecznie nieuksztattowana®.

Procz wspomnianego uprzednio przyktadu prywatyzacji brytyjskich kolei pan-
stwowych istotne dla formowania si¢ koncepcji prywatyzacji w Zjednoczonym Krole-
stwie byly jeszcze przypadki British Telecomunications (1984 r.), British Gas (1986 1.),
British Airways i British Airports Authority (1987 r.), British Petroleum (1987 r.), British
Steel Corporation (1988 r.), Water Authorities (1989 r.), Electricity Industry (lata 1990-
91) i British Energy (1996 r.). Prywatyzacja podczas ostatnich rzadow torysow odbywa-
fa sic w dwu nurtach: przeksztatcaniu przedsi¢biorstw panstwowych w podmioty prawa
prywatnego i sprzedaz udziatéw na wolnym rynku (sales of shares) oraz zlecanie wyko-
nywania kluczowych zadan publicznych podmiotom sektora prywatnego (contracting
out). Co wigcej, brytyjskim samorzadom polecano zaréwno zlecanie wykonania zadan
publicznych na zewnatrz sektora publicznego w trybie przetargowym, jak i transfer ak-
tywow (gtownie majatku nieruchomego w postaci komunalnych lokali mieszkalnych)
do majatkow najemcow lub odpowiednich organizacji pozarzadowych*. Private Finan-
ce Initiative, brytyjski program prywatyzacyjny, zaktadal tez jako jeden z kolejnych eta-
poOw prywatyzacji nabywanie nowych aktywow przez prywatne podmioty uczestniczace
W procesie prywatyzacji i pozostawianie tych aktywow w zarzadzie wspomnianych pod-
miotow nawet przez kilkadziesiat lat, przy jednoczesnym finansowaniu przedsigwzieé
ze $rodkow publicznych 1 optat uzytkownikow tych aktywow. Inicjatywa ta, nazwana
public/private partnership*, jest w brytyjskim systemie prawnym istotna z punktu wi-
dzenia budowy nowych szpitali, szkot czy utrzymywania i rozwijania londynskiego me-
tra. W latach 1997-2010, czyli w trakcie rzadow laburzystow, wprowadzono tez w pew-

nym stopniu deregulacje brytyjskiej stuzby zdrowia*® poprzez utworzenie specjalnych

40 The Meaning... (2006-7), paragraf 72.

41 Oryg.: non-profit housing associations.

42 W Wielkiej Brytanii nie ma jednego aktu prawnego regulujacego instytucje partnerstwa pu-

bliczno-prywatnego czy programu Private Finance Initiative. Kwestie te kazdorazowo roz-
strzygaja przepisy uchwalane przez parlament do celow konkretnego programu prywatyza-
cyjnego.

43 National Health Service.

- 480 -



Brytyjski model prywatyzacji zadan publicznych w Swietle prawa...

funduszy*, instytucji w duzej mierze niezaleznych od Department of Health®, petnia-
cych w systemie opieki zdrowotnej gtownie funkcje zarzadcze*. Rozszerzono tez korzy-
stanie z prywatnych zaktadow karnych i w pewnej mierze kurateli skazanych?*.
Wskazano powyzej, iz instytucja partnerstwa publiczno-prywatnego nie jest kwe-
stig jednoznacznie uregulowang prawnie. Istotnie, w systemie praw stanowionych proz-
no szuka¢ aktu prawnego stanowigcego o fundamentalnych zasadach proceséw prywa-
tyzacyjnych. Kazdorazowo odbywa si¢ to na mocy odrgbnej uchwaly parlamentu.
Wytlumaczeniem tego moze by¢ niech¢¢ cztonkéw Izby Gmin, czyli kluczowego orga-
nu stanowigcego prawo w Wielkiej Brytanii, do rewizji decyzji rzadu na gruncie case
law, czyli zaskarzalno$ci. Jedng z fundamentalnych zasad systemu prawnego common
law jest suwerennos¢ parlamentu®, czyli niepodwazalno$¢ jego uchwat w drodze poste-
powania sgdowego. Co prawda niewzruszalnos¢ tej zasady zostata poddana pod dysku-
sje po glosnym orzeczeniu precedensowym, majacym jednak status dicta, w sprawie
Jackson v Attorney-General®, lecz jak dotad do zadnego z brytyjskich sadow powszech-
nych nie wplynela skarga zawierajaca zadanie uniewaznienia konkretnej decyzji w spra-
wie prywatyzacji. Co ciekawe, brak fundamentalnych (konstytucyjnych) zapisow regu-
lujacychprawowtlasnosciniepowodujewprzeprowadzanychprocesachprywatyzacyjnych
sporow kompetencyjnych, jak to ma miejsce w krajach Europy Centralnej i Wschodnie;.
Jesli juz dochodzi do rozstrzygnig¢ na drodze postgpowania sadowego w przedmiocie
wlasnosci prywatyzowanych aktywow, sg to zazwyczaj procesy o charakterze bardziej
formalnym, technicznym, niz konstytucyjnym*’. Niewykluczone, ze na gruncie Human
Rights Act wykietkuja problemy pochodne prywatyzacji, na przyktad w relacji do prawa
do poszanowania prawa wlasnosci wynikajacego z art. 1 Protokotu dodatkowego do
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Trzeba podkresli¢
jednak, ze przepis cytowanego artykutu nie narusza prawa [danego] Panstwa do wyda-
wania takich ustaw, jakie uzna za konieczne dla uregulowania sposobu korzystania

44 Np.: NHS Foundation Trusts, NHS Hospital Trusts czy NHS Primary Care Trusts.

Urzad centralny, na ktorego czele stoi Secretary of State for Heath, cztonek rzadu w $cistym
tego stowa znaczeniu (Cabinet of the United Kingom).

45

46 Szerzej na temat reformy i funkcjonowania brytyjskiej stuzby zdrowia: P. Vincent-Jones, The

New Public Contracting: Public Versus Private Ordering?, [w:] Indiana Journal of Global
Legal Studies, Vol. 14, No. 2 (Summer 2007), s. 259-278, Indiana University Press 2007.

Zob.: Offender Management Act 2007, sekcje 3-5 (probation) i 16-20 (prisons and secure
training centres).

47

48 Tzw. zasada Parliamentary sovereignty.

49 Publ.: [2005] UKHL 56.

%0 Zob. np.: Ross v Lord Advocate [1986] 1 WLR 1077 (HL) czy Sheffield City Council v York-
shire Water Services [1991] 2 All ER 290.
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z wlasnosci zgodnie z interesem powszechnym. Jednocze$nie Human Rights Act 1998,
bedacy formalng inkorporacja EKPC do brytyjskiego systemu prawnego, nie daje bry-
tyjskim sgdom kompetencji uniewazniania aktow parlamentu, tym samym stwarza dla
rzadu szerokie pole manewru co do tego, co i jak chce prywatyzowaé. W kompetencji
sadu lezy zatem mozliwo$¢ orzeczenia niezgodnosci danego aktu wytacznie z Konwen-
cja skutkujacego ponownym poddaniem tego aktu pod obrady parlamentu.

Jak wspomniano powyzej, system brytyjskiego prawodawstwa nie reguluje jakichs
szczegblnych zasad, na jakich przedsigbiorstwo moze by¢ prywatyzowane, cho¢ rozwa-
zano wprowadzenie norm o charakterze bezwzglednie obowigzujacym w 1984 r. przy
okazji prywatyzowania British Telecomunications®!. Prawodawca wprowadza natomiast
do obrotu prawnego cata mase iuris dispositivi, ktore pozwalajg na legalny transfer ak-
tywow przedsigbiorstwa panstwowego do spdtki prawa prywatnego umozliwiajacy
przyszta sprzedaz udziatow, czy regulujg tryb przetargowy w procesie contracting out
przeprowadzanym przez administracj¢ publiczng nizszego szczebla’’. W tym duchu
ksztaltuje sie rowniez orzecznictwo. W sprawie R. v Secretary of State for Transport, ex
parte Port of London Authority Police Federation® sad wyraznie zaakcentowat, ze
transfer kompetencji policyjnych na rzecz podmiotu prywatnego wymaga szczegélnego
umocowania w akcie prawa stanowionego. Brak norm bezwzglednie obowigzujacych
konsekwentnie skutkuje takze mozliwoscia przeksztatcenia przedsiebiorstwa bez uchwa-
lania jakiegokolwiek szczegdlnego aktu. Dokonano tego w przypadku British Petroleum
w 1987 r., ktorego udziaty zostaty po prostu sprzedane na wolnym rynku bez wczeséniej-
szej, legalnej zmiany statusu. Podstawg prawna byty tu obowigzujace wowczas przepisy
Companies Act. Podobnie postapiono w przypadkach znacjonalizowanych po II wojnie
Swiatowej firm motoryzacyjnych: Jaguara (1984 r.) i Rolls-Royce’a (1987 1.).

Analogicznie przedstawia si¢ kwestia contracting out. Zasada jest, ze zlecanie re-
alizacji zadan publicznych podmiotom prywatnym odbywa si¢ bez konkretnego umoco-
wania w akcie stanowionym ius cogens. Od tej zasady istnieja dwa wyjatki. Pierwszym
znich byto uchwalenie Civil Service (Management Functions) Act 1992 bedacego pierw-
szym krokiem w kierunku decentralizacji wtadzy publicznej. Bezposrednim skutkiem
aktu byt transfer zarzadczych funkcji urzedoéw ministerialnych do stuzb cywilnych, a na-
stepnie szerokiego spektrum funkcji administracyjnych do rzadowych agencji spoza jed-
nak $cistego krggu Cabinet. Pozwolito to na zachowanie administracyjnych funkcji pan-

51 T. Prosser, Public Service Law: Privatisation’s Unexpected Offspring, [w:] Law and Contem-

porary Problems, Vol. 63, No. 4, Duke University School of Law, 2000, s. 65-66.

Zob. Local Government Planning, and Land Act 1980 cz. III, Local Government Act 1988
i Local Government Act 1992 cz. 1.

52

53 Niepublikowane orzeczenie High Court, Queen’s Bench Division z dnia 17 stycznia 2002 r.
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stwowych wewnatrz sektora publicznego, przy jednoczesnym uwolnieniu samych
ministerstw od zajmowania si¢ sprawami formalnymi**. Drugim, o wiele wazniejszym
wyjatkiem, byly przepisy czesci II. Deregulation and Contracting Out Act 1994, zezwa-
lajace na transfer ustawowych kompetencji ministrow na rzecz prywatnych zlecenio-
biorcow™. Przedmiotowy Akt stanowit tym samym podwaliny pod przyszla prywatyza-
cje wieziennictwa, czego nie zdotano uchwali¢ w Criminal Justice Act 1991,
Zblizajac si¢ do konca niniejszych rozwazan, trzeba postawi¢ pytanie o granice
prywatyzacji — czy istnieje jakikolwiek obszar publicznych obowiazkow, ktéry nie
moglby by¢ poddany prywatyzacji w Wielkiej Brytanii? Jednoznacznym rozstrzygnig-
ciem tej kwestii probowata zaja¢ si¢ komisja parlamentarna w 1994 r., wedtug opinii
ktorej sam rdzen obowiazkow publicznych®” nie podlega prywatyzacji, a zaliczalyby si¢
don takie funkcje panstwa, jak sagdownictwo, prawodawstwo, sprawowanie wladzy wy-
konawczej na najwyzszym szczeblu ministerialnym, a takze funkcje zwigzane z ograni-
czaniem wolnosci jednostki i bezposrednim uzyciem sit zbrojnych. Cze$ciowe potwier-
dzenie powyzszego znalez¢é mozna w sekcji 71(1) Deregulation and Contracting Out
Act 1994, ktoéry definiuje dwa kryteria stanowigce o wylaczeniu podmiotu z obszaru
podlegajacego prywatyzacji: kryterium podmiotowe i przedmiotowe. Pierwsze wyklu-
cza wlasnie sady i trybunaty ,,sprawujace sgdownicza wladze panstwa”, drugie za$ funk-
cje, ktorych wykonanie lub zaniechanie ,,nieuchronnie ingerowatoby w, czy w inny spo-
sob naruszatoby wolnosci jednostki”, wliczajac w to prawo do wejscia, przeszukania lub
zajecia mienia, a takze kompetencje stanowienia prawa na mocy delegacji aktu wyzszej
rangi*®. Cytowany precedens R. v Secretary of State for Transport, ex parte Port of Lon-
don Authority Police Federation zdaje si¢ potwierdza¢ do pewnego stopnia t¢ regule.
W kwestii innych niz wspomniane powyzej ustug publicznych podtrzymano stano-
wisko, ktore mozna by nazwa¢ zachowawczym. Proby sztywnego zdefiniowania owego

rdzenia, a wiec wyznaczenia przynajmniej jednej z granic prywatyzacji, okreslono mar-

5 M.R. Freedland, Government by Contract and Public Law, [w:] Public Law, 1994, s. 86-
104.

5 |dem, Privatising Carltona: Part Il of the Deregulation and Contracting Out Act 1994, [w:]
Public Law, 2005, s. 21-26.

%6 1dem, Government by Contract and Public Law, [w:] Public Law, 1994, s. 88.
7 Oryg. a core of public responsibilities.

Oryg.: (a) its exercise would constitute the exercise of jurisdiction of any court or of any tri-
bunal which exercises the judicial power of the State; (b) its exercise, or a failure to exercise
it, would necessarily interfere with or otherwise affect the liberty of any individual; (c) it is
a power or right of entry, search or seizure into or of any property; (d) it is a power or duty
to make subordinate legislation.

58
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nowaniem filozoficznego wysitku i zarzucono jako bezowocne®. Wydaje sig, ze osig-
gniecie pewnego zalozonego celu przedmiotowych dyskusji, wlasnie poprzez danie zie-
lonego $wiatta prywatyzacji wigziennictwa i kwestii pochodnych, zdezaktualizowato
potrzebe dalszych sporow.

By¢ moze z powodu skrajnej elastyczno$ci aktow prawa stanowionego brytyjskie
sady napotkaty powazne trudnosci w zdefiniowaniu relacji pomigdzy Human Rights Act
a obszarem konstytucyjnych praw podstawowych, ktorg nalezatoby przyjac jako kryte-
rium do okre$lania statusu podmiotow prywatnych swiadczacych ustugi publiczne na
zasadzie contracting out. Inng istotng przyczyng powyzszych trudnosci moze by¢ brak
wyraznego rozgraniczenia pomigdzy sferag prawa publicznego a prywatnego w brytyj-
skim systemie prawnym, gdzie wlasciwos¢ rzeczowa tego samego sadu moze obejmo-
wac oba typy postgpowan. Problemy wymagajace natychmiastowych rozstrzygniec¢
moga by¢ relatywnie w tatwy sposdb wyjasnione przez sad najwyzszy badz uchwate
parlamentu, jednak wydaje sig, ze najpierw musi zaistnie¢ spoteczna czy polityczna po-
trzeba ich wyjasnienia. Dotychczasowe zachowanie sagdownictwa najwyzszego $wiad-
czy, ze brytyjscy parlamentarzysci nie moga raczej liczy¢ na pozytywne ratio decidendi
z jego strony, cho¢ wejscie 1 pazdziernika 2009 r. w zycie reformy tego sadownictwa®
otwiera nowy, trudny do przewidzenia rozdzial w tej materii. Z pewnoscig mozna anty-
cypowac, ze dopoki sedziowie Supreme Court zachowuja swoje dotychczasowe stano-

wiska w Izbie Lordow, istniejg raczej znikome szanse na rewolucyjne zmiany.

0 Treasury and Civil Service Committee, The Role of the Civil Service, HC 27, 1993-1994,
paragraf 175.

€0 Zob. przyp. 28.
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