Rejent * rok 21 » nr 3(239)
marzec 2011 .

Dr Ewa Pierzchata
Uniwersytet Opolski

Charakter prawny umowy koncesji

1. Zagadnienia wprowadzajace

Prawne formy dziatan administracji podlegaja zauwazalnym procesom
dostosowawczym do wspotczesnych potrzeb spotecznych i gospodar-
czych. Jedna z instytucji, ktorej rola w prawie administracyjnym nie jest
bagatelna, jest koncesja. Nowym, dwustronnym odpowiednikiem kon-
cesji jest umowa koncesji. Z punktu widzenia teorii i praktyki instytucja
wprowadzona do porzadku prawnego ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r.
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi!, mianowicie umowa koncesji,
jest forma prawna o ztozonym charakterze.

Na samym poczatku nalezatoby wskaza¢ na niezupetnie trafne ujgcie
tytutu ustawy. Wprowadza ono bowiem przekonanie, ze przedmiotem
ustawy sa zasady udzielania koncesji na roboty lub ustugi budowlane.
Tymczasem tre§¢ ustawy przeczy wstgpnemu wrazeniu. Ustawodawca
nie okresla bowiem zasad udzielania koncesji, a tryb zawierania umowy
koncesji. Na pozor wydaje si¢ rdznica niewielka, cho¢ w konsekwencji
majaca ogromne znaczenie teoretyczne i praktyczne. Zgodnie ze standar-
dami tworzenia prawa okre§lonymi w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki pra-
wodawczej” (Dz.U. Nr 100, poz. 908, zwanym dalej r.z.tl.) w tytule
ustawy przedmiot okresla si¢ mozliwie najzwigzlej, jednakze w sposdb

' Dz.U. Nr 19, poz. 101 ze zm.
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adekwatnie informujacy o jej tresci. (§ 18 ust. 1 r.z.t.1.). Trudno zgodzi¢
sig, ze ,,koncesja” i ,,umowa koncesji” to pojecia, ktére moga by¢ uzy-
wane zamiennie. Zatem ustawodawca mylnie przekazuje informacje w tytule
ustawy obywatelom, ktérzy oczekuja w tresci aktu normatywnego
konkretnych rozwiazan, jak uzyskaé¢ koncesj¢. Prawo administracyjne
wyrdznia wérdd form dziatan administracji zardbwno umowy, jak i akty
administracyjne typu koncesje. Warto przytoczy¢ w tym miejscu dla
poréwnania tre§¢ oraz tytul rozdziatu 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (tekst jedn.: Dz.U. z 2007 r. Nr
155, poz. 1075 ze zm.). Rozdzial zatytulowany jest ,,Koncesje oraz re-
gulowana dziatalno$¢ gospodarcza”. Przedmiotem tego rozdziatu jest udzie-
lanie koncesji na dziatalno$¢ w zakresie m.in. ochrony osob i mienia lub
rozpowszechniania programow radiowych. Przyklad ten ma o tyle istotne
znaczenie, ze tytul rozdzialu odzwierciedla jego tre$¢. Ponadto ustawo-
dawca wyraznie wskazuje, ze pod pojgciem ,koncesja” nalezy rozumieé¢
jednostronna czynno$¢ prawna zmierzajaca do nadania uprawnienia
okreslonemu podmiotowi w sferze dziatalno$ci nalezacej do istotnych
dziedzin gospodarki narodowej. Ustawodawca w art. 46 ust. 3 ustawy
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej tworzy zasade, zgodnie z ktora
wprowadzenie innych koncesji w dziedzinach dziatalno$ci gospodarczej
majacych szczegdlne znaczenie ze wzgledu na bezpieczenstwo panstwa
lub obywateli albo inny wazny interes publiczny jest dopuszczalne tylko
w przypadku, gdy dziatalnos$¢ ta nie moze by¢ wykonywana jako wolna
lub po uzyskaniu wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej albo zezwo-
lenia oraz wymaga zmiany niniejszej ustawy. Tym samym dopuszcza si¢
zatem do tworzenia innych warunkéw udzielania koncesji niz te okreslone
w ustawie o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej.

Mozna zatem stwierdzi¢, ze koncesja jako forma dzialan administracji
ma swoje wypracowane juz miejsce w systemie prawa i nalezatoby przy
tworzeniu nowego prawa uwzgledni¢ stan prawny juz istniejacy do tego
stopnia, aby nowe przepisy nie wprowadzaly, chociazby w samym tytule,
mylnej oceny stanu prawnego. Umowa koncesji jest forma zgota od-
mienna od koncesji. Roznice dotycza nie tylko samej nazwy, ale przede
wszystkim tego, ze umowa ma charakter dwustronny, co oznacza, ze
do wywotania przez nig skutkéw prawnych potrzebne jest zlozenie
zgodnych o$wiadczen woli dwoch stron. Natomiast koncesja jest czyn-
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noscig prawna jednostronng, wladcza i do wywotania przez nia skutkow
wystarczy o$wiadczenie jednej strony i dorgczenie oswiadczenia stronie
drugiej. Koncesja nalezy do kategorii aktow administracyjnych (konkret-
nych, zatatwiajacych indywidualna sprawe) zaskarzalnych w trybie ad-
ministracyjnym i wydawanych w postgpowaniu administracyjnym. Umowa
natomiast jest forma konsensualng niezaskarzalna, a jedynie spory po-
wstale na gruncie jej realizacji moga by¢ rozpatrywane w trybie sadowym
przez sady powszechne lub administracyjne.

Przy rozwazaniu charakteru prawnego umowy koncesji oprocz ist-
niejacego stanu prawnego, piSmiennictwa i orzecznictwa nalezy rowniez
wzia¢ pod uwage projekt ustawy przepisow ogdlnych prawa administra-
cyjnego, ktorego tres¢ powstata na gruncie dorobku nauki i praktyki
i stanowi cenne zrodto wskazowek do ustalenia roznych spornych kwestii.

W nauce prawa administracyjnego dotychczas funkcjonowata umowa
jako dwustronna czynno$¢ prawna stanowiaca jedna z form dziatan organow
administracji publicznej oraz koncesja jako jednostronna czynno$¢ organu
administracyjnego, stanowiaca rodzaj decyzji administracyjnej o szcze-
g0lnej nazwie’. Umowa koncesji stanowi zatem interesujace potaczenie
dwoch znanych juz form wykonywania zadan publicznych. Jej charakter
prawny nie jest jednak jednoznaczny, biorac zar6wno pod uwage dorobek
doktryny, jak i siatke pojeciowa zaproponowana w projekcie ustawy
przepisow ogodlnych prawa administracyjnego.

Umowy w hierarchii zjawisk prawnych objgtych problematyka form
dziatania administracji maja to samo miejsce, co akty administracyjne, jesli
ocenia¢ je miara odleglo$ci od norm ustawowych i stopniem konkretyzacji
tych norm. Podobnie jak akty administracyjne umowy w administracji
musza mie¢ odpowiednia podstawa prawna, musza miesci¢ si¢ w ramach
prawnie okre§lonych kompetencji organu upowaznionego do ich zawar-
cia, wreszcie ich przedmiotem moga by¢ sprawy z zakresu administracji
publiczne;.

Umowa, jako forma prawna dziatan organow administracji publicznej,
jest obok jednostronnych i wtadczych form dziatania coraz cze¢$ciej
wykorzystywana alternatywa w zatatwianiu spraw administracyjnych.
Niewatpliwie zainteresowanie doktryny prawa dwustronnymi formami

2 J.Bo ¢, Prawo administracyjne, Wroctaw 2008, s. 351.
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dziatan jest nieproporcjonalne do skali ich wykorzystania. Obserwuje si¢
jednak tendencj¢ zmierzajaca do uporzadkowania prawnych aspektow tej
formy. Umowy w administracji nabieraja znaczenia rowniez w zwiazku
ze statym wzrostem zadan publicznych przekazywanych do wykonania
podmiotom prawa prywatnego. Do stopniowego zainteresowania przez
doktryng, a takze prawodawcg umowami, zwlaszcza publicznoprawnymi
(administracyjnymi), niewatpliwie przyczynito sig silne oddzialywanie prawa
europejskiego na polski system prawny. Od momentu wejscia Polski do
Unii Europejskiej systemy prawne panstw cztonkowskich ulegaja pewne;j
harmonizacji, co oznacza, ze jes§li umowy publicznoprawne funkcjonuja
w ustawodawstwie innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, to
znajda one réwniez swoje odzwierciedlenie w prawodawstwie polskim®.

Umowne formy dziatania administracji wystepuja w dwoch podsta-
wowych typach: uméw prawa cywilnego (czyli umowy regulowane
przepisami prawa cywilnego) oraz umow administracyjnoprawnych
zwanych tez umowami publicznoprawnymi (czyli umowy regulowane
przepisami prawa administracyjnego). Wprawdzie polska regulacja prawa
cywilnego jest bardzo elastyczna i wydawatoby sig, Ze nie istnieje takie
zachowanie, ktdre nie mogtoby by¢ przedmiotem umowy prawa cywil-
nego, jednakze jest pewien obszar aktywnos$ci organéw administracji
publicznej, ktory niewatpliwie nie jest objety klasyfikacjami i typologiami
tych umow. Jest to obszar wykorzystywania do realizacji zadan admi-
nistracji publicznej uméw administracyjnych®. Warto zauwazy¢, ze umowy
o charakterze administracyjnym sa znane innym systemom prawnym,
w ktorych wykonywanie zadan publicznych przez podmioty prawa pry-
watnego jest do$¢ powszechne oraz ma dluga tradycje’.

W nauce prawa administracyjnego pojeciem umowy admnistracyjno-
prawnej poshugiwano si¢ dotad w przypadku zawierania dwustronnych
czynnosci prawnych w celu wspolnego wykonywania zadan lub prze-

3 Z.Cie$lik, Umowa administracyjna w panstwie prawa, Krakow 2004, s. 96.

4Zob.J. K ijowski, Unowy w administracji publicznej, [w:] Podmioty administracji
publicznej i prawne formy ich dziatania, Studia i materialy z Konferencji Naukowej
Poswieconej Jubileuszowi 80-tych urodzin Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, To-
run 2005, s. 134.

5 Z.Cie$lik, Umowa administracyjna..., s. 34.
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kazania albo powierzenia wykonywania zadan z zakresu administracji
publicznej. Stronami umowy publicznoprawnej sa z reguly, przynajmniej
jako jedna ze stron, organy administracji publicznej. Dochowanie posta-
nowien takich umow zagwarantowane jest z reguly srodkami administra-
cyjnymi (np. srodkami nadzoru). Wylaczona jest mozliwo$¢ rozpatrywa-
nia sporéw wynikajacych z takich uméw przez sady powszechne. Spory
z zakresu tych umow rozpatrywane sa przez sady administracyjne.
Podstawa prawna zawierania umow publicznoprawnych sa przepisy prawa
administracyjnego, takze zasady oraz tryb zawierania takich umow po-
winny by¢ regulowane przepisami prawa administracyjnego®.

Ideq umowy administracyjnoprawnej jest wyposazenie obywatela lub
innego zewngtrznego wobec administracji publicznej podmiotu w moz-
liwos¢ optymalnego zjednoczenia interesu publicznego z jego interesem
indywidualnym, a jesli nie zjednoczenia, to jednoczesnego ulepszenia
ochrony obydwu tych intereséw’.

W nauce prawa niemieckiego wyroznia si¢ dwa rodzaje uméw ad-
ministracyjnych: subordynacyjnoprawna i koordynacyjnoprawna®. Pierw-
sza kategoria umow moze zastgpowac akt administracyjny, zawieraé
zobowiazanie do wydania takiego aktu lub nie pozostawa¢ w Zadnym
zwiazku z aktem administracyjnym. Jedng ze stron takiej umowy jest
przedstawiciel administracji publicznej, druga za§ obywatel lub inny nie-
pozostajacy w organizacyjnym zwiazku z administracja podmiot. Nato-
miast umowa koordynacyjnoprawna zawierana jest przez podmioty o row-
nowaznych dla siebie pozycjach w warunkach, w ktorych nie mozna
wyda¢ aktu administracyjnego’.

Umowa jako forma realizacji zadan administracji publicznej przewi-
dziana jest m.in. w art. 16 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalno$ci
pozytku publicznego i wolontariacie (Dz.U. Nr 96, poz. 873 ze zm.),
w art. 3 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej

¢ J. B o ¢, O umowie administracyjnoprawnej, [w:]J.Bo ¢, L. Dziewigcka-Bo-
kun, Unowy w Administracji, red. L. Dziewigcka-Bokun, Wroctaw 2008, s. 30.

7 Tamze, s. 30.

8Zob.1.Richter, GF. Schuppert, Casebook, Verwaltungsrecht, Munchen 1995,
cyt. za: Z.Cie$lik, Umowa administracyjna..., s. 42.

9 Z.Cie$lik, Umowa administracyjna..., s. 42.
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(Dz.U. z 1997 . Nr 9, poz. 43 ze zm.), w art. 80 ust. 2 ustawy z dnia
23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkow (Dz.U. Nr 162, poz. 1568 ze zm.).

Forma umowy cywilnoprawnej stosowana jest w administracji pu-
blicznej z reguly dla wykonywania kompetencji zwiazanych z dyspono-
waniem majatkiem (Skarbu Panstwa lub samorzadowym). Przyktadem
umow cywilnoprawnych najczgsciej stosowanych w administracji pu-
blicznej sa umowy sprzedazy, dzierzawy, najmu czy umowy o dostawg.
Do podstawowych cech umowy cywilnoprawnej doktryna zalicza przede
wszystkim swobodg ksztattowania tre$ci stosunku prawnego, kontradyk-
toryjnos¢ stron, swobodny wybor kontrahenta, rozwiazywanie sporow
wynikajacych z tej umowy przez sady powszechne. Umowa cywilna
w administracji rozni si¢ od typowych umoéw cywilnych tym, ze uregu-
lowana jest nie tylko przepisami prawa cywilnego, ale takze poprzez prze-
pisy prawa administracyjnego'®. W wielu przypadkach przed zawarciem
umowy cywilnoprawnej istnieje konieczno$¢ zachowania okreslonych
prawem administracyjnym procedur, bez ktorych ta umowa nie bedzie
mogta by¢ zawarta. Przyktadem przepisu wprowadzajacego obowiazek
uzyskania stanowiska innego organu przed zawarciem umowy cywilno-
prawnej moze by¢ art. 18 ust. 1 pkt 9) lit. a) ustawy z dnia 8 marca
1990r. o samorzadzie gminnym (tekst jedn.: Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz.
1591 ze zm.). W literaturze na temat uchwaty organu jednostki samorzadu
terytorialnego jako czynnosci poprzedzajacej zawarcie umowy cywilno-
prawnej wypowiada si¢ m.in. J. Jagoda''.

2. Umowa w Swietle projektu przepiséw ogolnych prawa
administracyjnego

Oczekiwana, juz trzecia wersja ,,Przepisow ogolnych prawa admini-
stracyjnego” (dalej: p.o.p.a.) stanowi podsumowanie dtugoletniej dyskus;ji
na temat ustawowej formy zbioru zasad i instytucji prawa administra-

). Lemanska, Unowa administracyjna a umowa cywilnoprawna, [w:] J.Bo ¢,
L.Dziewigcka-Bokun, Unowy.., s. 431.

' J.Jagoda, Uchwala organu jednostki samorzqdu terytorialnego jako czynnosé
poprzedzajqca zawarcie umowy cywilnoprawnej, [w:] J.Bo¢é, L.Dziewigcka-Bo-
kun, Umowy..., s. 555-575.
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cyjnego. Projekt tego aktu prawnego porzadkuje powstale w wyniku
wielu reform ustrojowych i transformacji niedociagnigcia i rozbieznos$ci
terminologiczne. Zaktada on mozliwo$¢ ,,dobudowania” do istniejacego
systemu normatywnego elementoéw brakujacych i konsolidujacych bez
zadnej jego modyfikacji i bez ingerencji w ustalony juz porzadek prawny!'2,
Projektodawca zaktada wigc z gory, ze przyjete przez niego zasady nie
beda wypiera¢ ani nawet konkurowa¢ z zasadami zastanymi, a zapro-
ponowane definicje beda tylko o tyle miarodajne, o ile istniejace przepisy
szczegdtowe ich nie zmodyfikuja's.

Proponowana definicja umowy w przepisach og6élnych prawa admi-
nistracyjnego zbudowana jest przede wszystkim w oparciu o dotychcza-
sowy dorobek doktryny polskiej oraz niemieckiej. Odwotuje si¢ wytacznie
do umowy administracyjnej, pomijajac z oczywistych wzgledéw umowe
cywilnoprawna. Projekt przepisow ogoélnych prawa administracyjnego
zawiera obok definicji umowy administracyjnej takze definicj¢ instytucji
pokrewnych: porozumienia oraz uktadu.

Przepis art. 17 projektu stanowi, ze: ,,Organ administracji publicznej,
wlasciwy do zalatwienia sprawy, o ktorej mowa w art. 1 p.o.p.a. do
korzystania z zaktadow i urzadzen publicznych, zmiang zakresu praw lub
obowiazkow ich uzytkownikéw oraz pozbawienie ich tych praw w drodze
decyzji administracyjnej albo poprzez podjecie innego aktu Iub czynnosci
wladczej, uprawniony jest do zawarcia umowy z osobami, ktérych
intereso6w prawnych lub obowiazkéw sprawa dotyczy, o ile nie stoja temu
na przeszkodzie przepisy szczegdlne (umowa administracyjna)”. Zgodnie
z art. 1 p.o.p.a. chodzi o sprawy z zakresu administracji publiczne;j
w kwestiach nieunormowanych w odrebnych ustawach, za sprawe ad-
ministracyjna uwaza si¢ rowniez dopuszczenie do korzystania z zaktadow
i urzadzen publicznych, zmiang zakresu praw lub obowiazkéw ich uzyt-
kownikow oraz pozbawienie ich tych praw. Dalej, zgodnie z postanowie-
niami projektu, umowa powinna okresla¢ tre$¢ oraz sposob wykonania
uprawnien i obowiazkdw, jakie mialy zosta¢ ustalone w wyniku podjgcia

12].Zimm ermann, Przepisy ogélne prawa administracyjnego i definiowanie pojec,
Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2009, z. 2, s. 162.

3 Prawo do dobrej administracji, red. D. Kijowski, Biuletyn RPO. Materialy 2008,
s. 163.
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decyzji administracyjnej lub innej czynnoSci wladczej, przewidzianych
w przepisach odrebnych i zastepuje te akty lub czynnosci, o ile jej strony
tak postanowia. Jezeli z przepisow prawa wynika obowiazek podjecia
przez organ administracji publicznej okreslonego aktu lub czynnoéci
w okreslonych okoliczno$ciach faktycznych, przewidziane umowa $wiad-
czenie partnera tego organu polega¢ moze wylacznie na zachowaniu, do
ktoérego mogiby zosta¢ zobowiazany w takim akcie albo od ktdrego podjecia
organ moglby uzalezni¢ podjecie danej czynnosci wiadczej (art. 41 p.o.p.a.).
Jezeli przepisy szczegblne uzalezniaja podjgcie aktu lub czynnoscei od zajecia
stanowiska przez inny organ, zawarcie umowy nastapi¢ powinno po
wyrazeniu stanowiska przez ten organ. Przepisy art. 106 k.p.a. stosuje
si¢ odpowiednio (art. 41 ust. 6 i ust. 7 p.o.p.a.). Istotne punktu widzenia
regulacji umowy administracyjnej jest odwolanie si¢ do przepisow kodek-
su cywilnego w sprawach nieuregulowanych przepisami ogdlnymi (art. 44
p.o.p.a.). Wzmocnienie pozycji strony nieposiadajacej statusu organu
administracji publicznej projektodawca zaproponowatl poprzez regulacjg
art. 43 p.o.p.a., zgodnie z ktdrym roszczen z zakresu niewykonywania
umowy przez organy administracji publicznej druga strona ma prawo
dochodzi¢ na drodze sadowej. W zaleznosci od tego, co bedzie przed-
miotem skargi, sadem wlasciwym bgdzie sad powszechny (kwestie
odszkodowania) lub sad administracyjny (inne kwestie).

W uzasadnieniu projektu ustawy autorzy wyjasniaja, ze odestanie do
odpowiedniego stosowania przepisow kodeksu cywilnego zapewni za-
réwno zupelnosé, jak i jednolito$¢ regulacji prawnej czynnosci o charak-
terze kontraktowym. Natomiast wprowadzenie mozliwo$ci wniesienia
skargi do sadu administracyjnego na bezczynno$¢ organéw bedacych
strong umowy administracyjnej w projektowanej ustawie uznano za
konieczne rozwiazanie i lepsze od zmiany przepiséw procesowych (ktore
nota bene przewiduja dzialanie sadéw administracyjnych w sprawach
przewidzianych w odrgbnych ustawach).

Proponowana definicja umowy administracyjnej spotkata si¢ z pozy-
tywna opinia przedstawicieli doktryny'. Podkre$la si¢ doniosty charakter
tych regulacji przy aktualnym braku systemowych rozwiazan dotycza-
cych uméw o charakterze publicznoprawnym. W rezultacie mamy do

4 J.Zimmermann, Przepisy ogdlne prawa administracyjnego..., s. 162.

63



Ewa Pierzchata

czynienia ze spojna, odpowiadajaca europejskim tendencja poszukiwania
rozwiazan nastawionych na osiaganie konsensusu w prawie administra-
cyjnym®,

3. Umowa koncesji

Umowa koncesji jest instytucja prawa administracyjnego wprowa-
dzona do polskiego systemu prawnego ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r.
Ustawa ta dokonuje w zakresie swojej regulacji wdrozenia dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy 1 ustugi (Dz.Urz. L 134 z 30 kwietnia 2004 .,
s. 114).

Analizujac charakter prawny umowy, nalezy odnies¢ si¢ przede wszyst-
kim do zakresu przedmiotowego i podmiotowego umowy.

Aby zdefiniowaé przedmiot umowy koncesji nalezy odnies¢ sig, po
pierwsze, do ustawy o umowie koncesji, na roboty budowlane i ushugi,
a takze do innych aktow prawnych. Roboty budowlane oraz ushugi nalezy
rozumie¢ wedtug definicji legalnych zawartych w ustawie z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych's.

Natomiast ten akt prawny zawiera odestanie do ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. — Prawo budowlane (tekst jedn.: Dz.U. z 2006 r. Nr 156, poz.
1118 ze zm.), a takze do zatacznika I dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dosta-
wy 1 ustugi i do zatacznikow XVII A i XVII B do dyrektywy 2004/17/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. Biorac
pod uwage ilo$¢ odestan, mozna odnie$¢ wrazenie, ze ustawodawca
wykorzystat znajomos$¢ technik legislacyjnych, tlumiac przy tym zasadg
powszechnego dostgpu do tworzonych przepisow prawnych.

Stronami umowy w zaleznosci od etapu jej zawarcia jest w rezultacie
koncesjonariusz (podmiot zainteresowany, z ktorym zawarto umowe
koncesji) 1 koncesjodawca (przedstawiciele wtadzy publicznej). Konce-

5 A.Kubiak, Koncepcja umowy administracyjnej (na tle projektu Przepisow ogdl-
nych prawa administracyjnego), Panstwo i Prawo 2009, nr 4.
16 Tekst jedn.: Dz.U. z 2007 r. Nr 233, poz. 1655 ze zm.
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sjonariusz przed zawarciem umowy posiada status ,kandydata”, czyli
osoby zainteresowanej, ktora ztozyta wniosek o zawarcie umowy koncesji
(art. 2 ust. 3 u.k.).

Wsrod elementdéw niezbednych wymienionych w art. 22 u.k. usta-
wodawca umieécil szereg innych, bez ktorych umowa koncesji nie moze
by¢ skutecznie zawarta. Do nich naleza:

1) termin wykonania przedmiotu koncesji;

2) okres obowigzywania umowy koncesji;

3) sposodb wynagrodzenia koncesjonariusza;

4) okreslenie platnosci koncesjodawcy na rzecz koncesjonariusza;

5) wskazanie i1 podzial ryzyka migdzy koncesjodawce a koncesjona-
riusza zwigzanego z wykonywaniem przedmiotu konces;ji;

6) normy jakosciowe, wymagania i standardy stosowane przy wy-
konywaniu przedmiotu koncesji;

7) uprawnienia koncesjodawcy w zakresie kontroli wykonywania
koncesji przez koncesjonariusza;

8) warunki przedhuzenia lub skrocenia okresu obowigzywania umowy
koncesji;

9) warunki i1 sposéb rozwiazania umowy koncesji;

10) warunki i1 zakres odpowiedzialnos$ci stron z tytulu niewykonania
Iub nienalezytego wykonania umowy koncesji;

11) warunki i zakres ubezpieczen wykonywania przedmiotu koncesji;

12) wykaz dokumentow, jakie strony umowy koncesji sa obowiazane
uzyska¢ lub dostarczy¢ w celu realizacji umowy wraz z podaniem ter-
mindéw, w jakich powinno to nastapic;

13) tryb i warunki rozwigzywania sporéw zwiazanych z realizacja
umowy koncesji.

Do fakultatywnych elementéw umowy ustawodawca zaliczyl w szcze-
gdlnosci postanowienia dotyczace:

1) warunkow 1 sposobu udostepnienia koncesjonariuszowi sktadnikow
majatkowych niezbednych do wykonania przedmiotu koncesji;

2) optat Iub sposobu ustalania ich wysoko$ci, pobieranych przez
koncesjonariusza od o0sob trzecich z tytutu korzystania z przedmiotu
koncesji;

3) warunkéw dopuszczalnosci podwykonawstwa (art. 22 ust. 2 u.k.).
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Zawarcie umowy poprzedzone jest postgpowaniem o zawarcie umo-
wy koncesji. Podstawowe zasady tej procedury okresla art. 6 u.k. Zgodnie
z tym przepisem Kkoncesjodawca, przygotowujac i prowadzac postepo-
wanie o zawarcie umowy koncesji, jest obowigzany zapewni¢ rowne
i niedyskryminacyjne traktowanie zainteresowanych podmiotow, dziata¢
W sposoOb przejrzysty oraz z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji.
Pierwsza czg$¢ powotanej normy odwotuje si¢ do zasad prawa publicz-
nego, podkreslajac przy tym wiodaca role koncesjodawcy w procesie
zawierania umowy. Organizowanie 1 czuwanie nad przebiegiem postepo-
wania dotyczacego przygotowania umowy zapewnia podmiotom wtadzy
publicznej nieco wyzszy status. Dysponowanie narzedziami niedost¢pny-
mi dla drugiej strony stosunku prawnego zawsze daje pewniejsza pozycjg.
Druga cze$¢ zasady, w ktorej mowa jest o uczciwej konkurencji, wy-
raznie nawiazuje do prawa cywilnego.

Majac zatem ustawowo okreSlone elementy umowy, mozemy stwier-
dzi¢, ze umowa koncesji jest umowa nazwang. Do rozstrzygnigcia pozostaje
kwestia, czy jest umowa administracyjna, czy cywilna.

4. Administracyjny czy cywilnoprawnych charakter umowy
koncesji?

Jednoznaczne okreslenie charakteru prawnego umowy o koncesj¢ nie
jest rzecza prosta. W dotychczasowych opiniach i komentarzach domi-
nuje poglad, ze umowa ta ma charakter cywilnoprawny. Z punktu wi-
dzenia kwalifikacji prawnej charakteru umowy istotne znaczenie ma analiza
sfery, w jakiej wywierane sa skutki umowy, a takze poszczegdlne cechy
tej umowy.

Opinie 1 komentarze na temat umowy koncesyjnej, ktore dotychczas
zostaly opublikowane, w zdecydowanej wigkszoSci traktuja t¢ forme
dziatania jako nazwang umowe cywilnoprawna. Biorac pod uwagg do-
tychczasowe ustalenia doktryny, za cywilnoprawnym charakterem umowy
przemawiatby przede wszystkim fakt odestania w art. 5 u.k. do kodeksu
cywilnego w sprawach nieuregulowanych ustawa o koncesji. Warto w tym
miejscu zauwazy¢, ze efektywno$¢ umowy koncesji w znacznym stopniu
zalezy od trafno$ci wyboru regulacji prawnej. Istotne znaczenie ma
zwlaszcza dokonanie poprawnego wyboru migdzy regulacja cywilnoprawna
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a administracyjnoprawna'’. Ustawodawca, stosujac odestanie do przepi-
s6w kodeksu cywilnego, wskazat nie tyle na cywilnoprawny charakter
tej umowy, ale przede wszystkim na korzenie 1 gldowne zrodto regulacji
prawnych czynno$ci dwustronnych bez wzgledu na ich zastosowanie.
Samo odestanie do przepiséw kodeksu cywilnego nie moze jednak prze-
sadza¢ o konstrukcji prawnej umowy.

W $wietle projektu przepisdw ogdlnych prawa administracyjnego umowa
koncesji wpisywataby si¢ w definicje¢ umowy administracyjnej. Publicz-
noprawny charakter tej umowy wynikalby przede wszystkim z konstruk-
cji strony podmiotowej, przedmiotu umowy, sposobu rozwiazywania
sporow wyniktych na tle wykonywania postanowien umownych, a takze
skutkéw prawnych wywolywanych dzialaniem umowy. Jedna ze stron
w umowie w kazdym przypadku musi by¢ podmiot powiazany organi-
zacyjnie lub finansowo z administracja publiczng (art. 3 u.k.). Przedmiot
umowy jest okre$lony przepisami prawa administracyjnego (art. 2 pkt 5
i 7 uk.). Spory zgodnie z art. 27 u.k. rozwiazywane sa przez sady
administracyjne z wyjatkiem spraw dotyczacych odszkodowania. Nato-
miast skutki prawne wywolywane przez umowe koncesji dotycza sfery
prawa publicznego. Publicznoprawnego charakteru umowy nie zmienia
nawet fakt odestania do przepisow kodeksu cywilnego. Taka konstrukcje
zawiera bowiem rowniez umowa administracyjna w projekcie przepisow
ogo6lnych prawa administracyjnego. Przepis art. 44 p.o.p.a. stanowi:
,»W kwestiach zawierania, wykonywania i wypowiadania umow i poro-
zumien administracyjnych, nie uregulowanych przepisami niniejszego
rozdziahu, stosuje si¢ odpowiednio przepisy Kodeksu cywilnego”.

Instytucja umowy wywodzi si¢ z prawa prywatnego i mimo réznych
celow, w jakich jest stosowana, a takze niezaleznie od statusu organu
rozpatrujacego spory wynikle na tle realizacji postanowien umownych,
odniesienie do przepisow prawa cywilnego jest sprawa naturalna i fakt
ten nie przesadza o charakterze prawnym umowy.

7L.Zacharko, Prywatyzacja zadar publicznych a przeksztatcenia w sferze praw-
nych form dzialania administracji (na przykladzie ustawy o specjalnych strefach ekono-
micznych), [w:]L.Zacharko,A.Matan, G.L aszczyca, Ewolucja prawnych form
administracji publicznej. Ksiega jubileuszowa z okazji 60. rocznicy urodzin Profesora
Ernesta Knosali, red. G. Laszczyca, Warszawa 2008, s. 331.
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Innym wyznacznikiem oceny, do jakiej kategorii nalezy umowa kon-
cesji, bedzie takze analiza, czy stosunek prawny zawarty pomigdzy stro-
nami odpowiada cechom stosunku cywilnoprawnego czy administracyj-
noprawnego.

Stosunek cywilnoprawny charakteryzuje si¢ kontradyktoryjnoscia, row-
nymi wplywami stron na ksztaltowanie tresci tego stosunku oraz swo-
boda zawierania takiej umowy.

Stosunek administracyjnoprawny jako wzajemny miedzy dwoma
podmiotami uktad zachowan, kwalifikowany przez prawo administracyj-
ne, wyrdéznia si¢ spos$rdd innych stosunkéw prawnych tym, ze:

1) jednym z podmiotdéw tego stosunku jest zawsze organ administracji
publicznej (obligatoryjnie), ktory przez nawiazanie stosunku prawnego
staje si¢ podmiotem praw lub obowiazkéw w sferze realizacji zadan
administracji 1 ktéremu z tego powodu wystarcza zdolno$¢ administra-
cyjnoprawna czynna, sformutowana przez normy prawne okreslajace
jego kompetencje;

2) drugim z podmiotéw stosunku moze by¢ obywatel lub jakakolwiek
inna jednostka kwalifikowana przez prawo jako podmiot praw badz
obowiazkéw administracyjnoprawnych;

3) podmiotem rozstrzygania o treSci wzajemnych migdzy dwoma
podmiotami praw czy obowiazkow jest zawsze organ administracji
publicznej (Bo¢ 2008, s. 333).

Z przepisu art. 3 u.k. jasno wynika, ze jedna ze stron umowy musi
by¢ podmiot zaliczony do sektora administracji publicznej (organy wiadzy
publicznej, jednostki samorzadu terytorialnego) lub osoby finansowane
w znacznym stopniu przez sektor publiczny, wykonujace zadania w celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym oraz podlegajace nad-
zorowi administracyjnemu. Podmiot ten zwany jest przez ustawodawce
»koncesjonodawca”. Druga strona umowy moze naleze¢ do tzw. sektora
prywatnego.

Na ustalenie praw i obowiazkow stron umowy ma wpltyw przede
wszystkim podmiot nalezacy do sektora administracji publiczne;.

Wtadczo$¢ koncesjonodawcy ulega ograniczeniu tylko w sytuacji, gdy
oferent, ktorego oferta okazala si¢ najkorzystniejsza, uchyla si¢ od zawar-
cia umowy. Woéwczas koncesjodawca zachowuje pobrana od oferenta
uchylajacego si¢ od zawarcia umowy kwote pieni¢zng z tytulu wadium
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albo dochodzi zaspokojenia tej kwoty z przedmiotu zabezpieczenia, o ile
whniesienie wadium bylo wymagane (art. 23 ust 3 i 4 u.k.).

Niewatpliwie wobec powyzszych rozwazan bezsporne wydaje sig sta-
nowisko, zgodnie z ktérym umowa koncesji ma charakter administra-
cyjnoprawny, a nie cywilnoprawny. Teza ta ma oparcie zar6wno w samej
konstrukeji stosunku prawnego, jaki tworzy si¢ w momencie zawarcia
umowy, jak 1 w kwestii organu wlasciwego do rozwiazywania sporow
wyniklych na tle stosowania postanowieni umownych.
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