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Charakter prawny umowy koncesji

1. Zagadnienia wprowadzaj¹ce

Prawne formy dzia³añ administracji podlegaj¹ zauwa¿alnym procesom
dostosowawczym do wspó³czesnych potrzeb spo³ecznych i gospodar-
czych. Jedn¹ z instytucji, której 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 porz¹dku prawnego ustaw¹ z dnia 9 stycznia 2009 r.
o koncesji na roboty budowlane lub us³ugi1, mianowicie umowa koncesji,
jest form¹ prawn¹ o z³o¿onym charakterze.
Na samym pocz¹tku nale¿a³oby wskazaæ na niezupe³nie trafne ujêcie

tytu³u ustawy. Wprowadza ono bowiem przekonanie, ¿e przedmiotem
ustawy s¹ zasady udzielania koncesji na roboty lub us³ugi budowlane.
Tymczasem tre�æ ustawy przeczy wstêpnemu wra¿eniu. Ustawodawca
nie okre�la bowiem zasad udzielania koncesji, a tryb zawierania umowy
koncesji. Na pozór wydaje siê ró¿nica niewielka, choæ w konsekwencji
maj¹ca ogromne znaczenie teoretyczne i praktyczne. Zgodnie ze standar-
dami tworzenia prawa okre�lonymi w rozporz¹dzeniu Prezesa Rady
Ministrów z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie �Zasad techniki pra-
wodawczej� (Dz.U. Nr 100, poz. 908, zwanym dalej r.z.t.l.) w tytule
ustawy przedmiot okre�la siê mo¿liwie najzwiê�lej, jednak¿e w sposób

1 Dz.U. Nr 19, poz. 101 ze zm.
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adekwatnie informuj¹cy o jej tre�ci. (§ 18 ust. 1 r.z.t.l.). Trudno zgodziæ
siê, ¿e �koncesja� i �umowa koncesji� to pojêcia, które mog¹ byæ u¿y-
wanezamiennie.Zatemustawodawcamylnieprzekazuje informacjêw tytule
ustawy obywatelom, którzy oczekuj¹ w tre�ci aktu normatywnego
konkretnych rozwi¹zañ, jak uzyskaæ koncesjê. Prawo administracyjne
wyró¿nia w�ród form dzia³añ administracji zarówno umowy, jak i akty
administracyjne typu koncesje. Warto przytoczyæ w tym miejscu dla
porównania tre�æ oraz tytu³ rozdzia³u 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
o swobodzie dzia³alno�ci gospodarczej (tekst jedn.: Dz.U. z 2007 r. Nr
155, poz. 1075 ze zm.). Rozdzia³ zatytu³owany jest �Koncesje oraz re-
gulowanadzia³alno�ægospodarcza�. Przedmiotem tego rozdzia³u jest udzie-
lanie koncesji na dzia³alno�æ w zakresie m.in. ochrony osób i mienia lub
rozpowszechniania programów radiowych. Przyk³ad ten ma o tyle istotne
znaczenie, ¿e tytu³ rozdzia³u odzwierciedla jego tre�æ. Ponadto ustawo-
dawca wyra�nie wskazuje, ¿e pod pojêciem �koncesja� nale¿y rozumieæ
jednostronn¹ czynno�æ prawn¹ zmierzaj¹c¹ do nadania uprawnienia
okre�lonemu podmiotowi w sferze dzia³alno�ci nale¿¹cej do istotnych
dziedzin gospodarki narodowej. Ustawodawca w art. 46 ust. 3 ustawy
o swobodzie dzia³alno�ci gospodarczej tworzy zasadê, zgodnie z któr¹
wprowadzenie innych koncesji w dziedzinach dzia³alno�ci gospodarczej
maj¹cych szczególne znaczenie ze wzglêdu na bezpieczeñstwo pañstwa
lub obywateli albo inny wa¿ny interes publiczny jest dopuszczalne tylko
w przypadku, gdy dzia³alno�æ ta nie mo¿e byæ wykonywana jako wolna
lub po uzyskaniu wpisu do rejestru dzia³alno�ci regulowanej albo zezwo-
lenia oraz wymaga zmiany niniejszej ustawy. Tym samym dopuszcza siê
zatem do tworzenia innych warunków udzielania koncesji ni¿ te okre�lone
w ustawie o swobodzie dzia³alno�ci gospodarczej.
Mo¿na zatem stwierdziæ, ¿e koncesja jako forma dzia³añ administracji

ma swoje wypracowane ju¿ miejsce w systemie prawa i nale¿a³oby przy
tworzeniu nowego prawa uwzglêdniæ stan prawny ju¿ istniej¹cy do tego
stopnia, aby nowe przepisy nie wprowadza³y, chocia¿by w samym tytule,
mylnej oceny stanu prawnego. Umowa koncesji jest form¹ zgo³a od-
mienn¹ od koncesji. Ró¿nice dotycz¹ nie tylko samej nazwy, ale przede
wszystkim tego, ¿e umowa ma charakter dwustronny, co oznacza, ¿e
do wywo³ania przez ni¹ skutków prawnych potrzebne jest z³o¿enie
zgodnych o�wiadczeñ woli dwóch stron. Natomiast koncesja jest czyn-
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no�ci¹ prawn¹ jednostronn¹, w³adcz¹ i do wywo³ania przez ni¹ skutków
wystarczy o�wiadczenie jednej strony i dorêczenie o�wiadczenia stronie
drugiej. Koncesja nale¿y do kategorii aktów administracyjnych (konkret-
nych, za³atwiaj¹cych indywidualn¹ sprawê) zaskar¿alnych w trybie ad-
ministracyjnym iwydawanychwpostêpowaniu administracyjnym.Umowa
natomiast jest form¹ konsensualn¹ niezaskar¿aln¹, a jedynie spory po-
wsta³e na gruncie jej realizacji mog¹ byæ rozpatrywane w trybie s¹dowym
przez s¹dy powszechne lub administracyjne.
Przy rozwa¿aniu charakteru prawnego umowy koncesji oprócz ist-

niej¹cego stanu prawnego, pi�miennictwa i orzecznictwa nale¿y równie¿
wzi¹æ pod uwagê projekt ustawy przepisów ogólnych prawa administra-
cyjnego, którego tre�æ powsta³a na gruncie dorobku nauki i praktyki
i stanowi cenne �ród³o wskazówek do ustalenia ró¿nych spornych kwestii.
W nauce prawa administracyjnego dotychczas funkcjonowa³a umowa

jakodwustronna czynno�æprawna stanowi¹ca jedn¹ z formdzia³añorganów
administracji publicznej oraz koncesja jako jednostronna czynno�æ organu
administracyjnego, stanowi¹ca rodzaj decyzji administracyjnej o szcze-
gólnej nazwie2. Umowa koncesji stanowi zatem interesuj¹ce po³¹czenie
dwóch znanych ju¿ form wykonywania zadañ publicznych. Jej charakter
prawny nie jest jednak jednoznaczny, bior¹c zarówno pod uwagê dorobek
doktryny, jak i siatkê pojêciow¹ zaproponowan¹ w projekcie ustawy
przepisów ogólnych prawa administracyjnego.
Umowy w hierarchii zjawisk prawnych objêtych problematyk¹ form

dzia³ania administracjimaj¹ to samomiejsce, co akty administracyjne, je�li
oceniaæ jemiar¹ odleg³o�ci od norm ustawowych i stopniem konkretyzacji
tych norm. Podobnie jak akty administracyjne umowy w administracji
musz¹ mieæ odpowiedni¹ podstaw¹ prawn¹, musz¹ mie�ciæ siê w ramach
prawnie okre�lonych kompetencji organu upowa¿nionego do ich zawar-
cia, wreszcie ich przedmiotem mog¹ byæ sprawy z zakresu administracji
publicznej.
Umowa, jako forma prawna dzia³añ organów administracji publicznej,

jest obok jednostronnych i w³adczych form dzia³ania coraz czê�ciej
wykorzystywan¹ alternatyw¹ w za³atwianiu spraw administracyjnych.
Niew¹tpliwie zainteresowanie doktryny prawa dwustronnymi formami

2 J. B o æ, Prawo administracyjne, Wroc³aw 2008, s. 351.
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dzia³añ jest nieproporcjonalne do skali ich wykorzystania. Obserwuje siê
jednak tendencjê zmierzaj¹c¹ do uporz¹dkowania prawnych aspektów tej
formy. Umowy w administracji nabieraj¹ znaczenia równie¿ w zwi¹zku
ze sta³ym wzrostem zadañ publicznych przekazywanych do wykonania
podmiotom prawa prywatnego. Do stopniowego zainteresowania przez
doktrynê, a tak¿e prawodawcê umowami, zw³aszcza publicznoprawnymi
(administracyjnymi), niew¹tpliwieprzyczyni³o siê silneoddzia³ywanieprawa
europejskiego na polski system prawny. Od momentu wej�cia Polski do
Unii Europejskiej systemy prawne pañstw cz³onkowskich ulegaj¹ pewnej
harmonizacji, co oznacza, ¿e je�li umowy publicznoprawne funkcjonuj¹
w ustawodawstwie innych pañstw cz³onkowskich Unii Europejskiej, to
znajd¹ one równie¿ swoje odzwierciedlenie w prawodawstwie polskim3.
Umowne formy dzia³ania administracji wystêpuj¹ w dwóch podsta-

wowych typach: umów prawa cywilnego (czyli umowy regulowane
przepisami prawa cywilnego) oraz umów administracyjnoprawnych
zwanych te¿ umowami publicznoprawnymi (czyli umowy regulowane
przepisami prawa administracyjnego).Wprawdzie polska regulacja prawa
cywilnego jest bardzo elastyczna i wydawa³oby siê, ¿e nie istnieje takie
zachowanie, które nie mog³oby byæ przedmiotem umowy prawa cywil-
nego, jednak¿e jest pewien obszar aktywno�ci organów administracji
publicznej, który niew¹tpliwie nie jest objêty klasyfikacjami i typologiami
tych umów. Jest to obszar wykorzystywania do realizacji zadañ admi-
nistracji publicznej umówadministracyjnych4.Warto zauwa¿yæ, ¿e umowy
o charakterze administracyjnym s¹ znane innym systemom prawnym,
w których wykonywanie zadañ publicznych przez podmioty prawa pry-
watnego jest do�æ powszechne oraz ma d³ug¹ tradycjê5.
W nauce prawa administracyjnego pojêciem umowy admnistracyjno-

prawnej pos³ugiwano siê dot¹d w przypadku zawierania dwustronnych
czynno�ci prawnych w celu wspólnego wykonywania zadañ lub prze-

3 Z. C i e � l i k, Umowa administracyjna w pañstwie prawa, Kraków 2004, s. 96.
4 Zob. J. K i j o w s k i,Umowywadministracji publicznej, [w:]Podmioty administracji

publicznej i prawne formy ich dzia³ania, Studia i materia³y z Konferencji Naukowej
Po�wiêconej Jubileuszowi 80-tych urodzin Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, To-
ruñ 2005, s. 134.

5 Z. C i e � l i k, Umowa administracyjna..., s. 34.



60

Ewa Pierzcha³a

kazania albo powierzenia wykonywania zadañ z zakresu administracji
publicznej. Stronami umowy publicznoprawnej s¹ z regu³y, przynajmniej
jako jedna ze stron, organy administracji publicznej. Dochowanie posta-
nowieñ takich umów zagwarantowane jest z regu³y �rodkami administra-
cyjnymi (np. �rodkami nadzoru). Wy³¹czona jest mo¿liwo�æ rozpatrywa-
nia sporów wynikaj¹cych z takich umów przez s¹dy powszechne. Spory
z zakresu tych umów rozpatrywane s¹ przez s¹dy administracyjne.
Podstaw¹ prawn¹ zawierania umówpublicznoprawnych s¹ przepisy prawa
administracyjnego, tak¿e zasady oraz tryb zawierania takich umów po-
winny byæ regulowane przepisami prawa administracyjnego6.
Ide¹ umowy administracyjnoprawnej jest wyposa¿enie obywatela lub

innego zewnêtrznego wobec administracji publicznej podmiotu w mo¿-
liwo�æ optymalnego zjednoczenia interesu publicznego z jego interesem
indywidualnym, a je�li nie zjednoczenia, to jednoczesnego ulepszenia
ochrony obydwu tych interesów7.
W nauce prawa niemieckiego wyró¿nia siê dwa rodzaje umów ad-

ministracyjnych: subordynacyjnoprawn¹ i koordynacyjnoprawn¹8. Pierw-
sza kategoria umów mo¿e zastêpowaæ akt administracyjny, zawieraæ
zobowi¹zanie do wydania takiego aktu lub nie pozostawaæ w ¿adnym
zwi¹zku z aktem administracyjnym. Jedn¹ ze stron takiej umowy jest
przedstawiciel administracji publicznej, drug¹ za� obywatel lub inny nie-
pozostaj¹cy w organizacyjnym zwi¹zku z administracj¹ podmiot. Nato-
miast umowakoordynacyjnoprawna zawierana jest przez podmioty o rów-
nowa¿nych dla siebie pozycjach w warunkach, w których nie mo¿na
wydaæ aktu administracyjnego9.
Umowa jako forma realizacji zadañ administracji publicznej przewi-

dziana jest m.in. w art. 16 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dzia³alno�ci
po¿ytku publicznego i wolontariacie (Dz.U. Nr 96, poz. 873 ze zm.),
w art. 3 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej

6 J. B o æ, O umowie administracyjnoprawnej, [w:] J. B o æ, L. D z i e w i ê c k a - B o -
k u n, Umowy w Administracji, red. L. Dziewiêcka-Bokun, Wroc³aw 2008, s. 30.

7 Tam¿e, s. 30.
8 Zob. I. R i c h t e r, G.F. S c h u p p e r t, Casebook, Verwaltungsrecht,Munchen 1995,

cyt. za: Z. C i e � l i k, Umowa administracyjna�, s. 42.
9 Z. C i e � l i k, Umowa administracyjna..., s. 42.
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(Dz.U. z 1997 r. Nr 9, poz. 43 ze zm.), w art. 80 ust. 2 ustawy z dnia
23 lipca 2003 r. o ochronie zabytków (Dz.U. Nr 162, poz. 1568 ze zm.).
Forma umowy cywilnoprawnej stosowana jest w administracji pu-

blicznej z regu³y dla wykonywania kompetencji zwi¹zanych z dyspono-
waniem maj¹tkiem (Skarbu Pañstwa lub samorz¹dowym). Przyk³adem
umów cywilnoprawnych najczê�ciej stosowanych w administracji pu-
blicznej s¹ umowy sprzeda¿y, dzier¿awy, najmu czy umowy o dostawê.
Do podstawowych cech umowy cywilnoprawnej doktryna zalicza przede
wszystkim swobodê kszta³towania tre�ci stosunku prawnego, kontradyk-
toryjno�æ stron, swobodny wybór kontrahenta, rozwi¹zywanie sporów
wynikaj¹cych z tej umowy przez s¹dy powszechne. Umowa cywilna
w administracji ró¿ni siê od typowych umów cywilnych tym, ¿e uregu-
lowana jest nie tylko przepisami prawa cywilnego, ale tak¿e poprzez prze-
pisy prawa administracyjnego10. W wielu przypadkach przed zawarciem
umowy cywilnoprawnej istnieje konieczno�æ zachowania okre�lonych
prawem administracyjnym procedur, bez których ta umowa nie bêdzie
mog³a byæ zawarta. Przyk³adem przepisu wprowadzaj¹cego obowi¹zek
uzyskania stanowiska innego organu przed zawarciem umowy cywilno-
prawnej mo¿e byæ art. 18 ust. 1 pkt 9) lit. a) ustawy z dnia 8 marca
1990r. o samorz¹dzie gminnym (tekst jedn.: Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz.
1591 ze zm.).W literaturze na temat uchwa³y organu jednostki samorz¹du
terytorialnego jako czynno�ci poprzedzaj¹cej zawarcie umowy cywilno-
prawnej wypowiada siê m.in. J. Jagoda11.

2. Umowa w �wietle projektu przepisów ogólnych prawa
administracyjnego

Oczekiwana, ju¿ trzecia wersja �Przepisów ogólnych prawa admini-
stracyjnego� (dalej: p.o.p.a.) stanowi podsumowanie d³ugoletniej dyskusji
na temat ustawowej formy zbioru zasad i instytucji prawa administra-

10 J. L e m a ñ s k a, Umowa administracyjna a umowa cywilnoprawna, [w:] J. B o æ,
L. D z i e w i ê c k a - B o k u n, Umowy..., s. 431.

11 J. J a g o d a, Uchwa³a organu jednostki samorz¹du terytorialnego jako czynno�æ
poprzedzaj¹ca zawarcie umowy cywilnoprawnej, [w:] J. B o æ, L. D z i e w i ê c k a - B o -
k u n, Umowy..., s. 555-575.
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cyjnego. Projekt tego aktu prawnego porz¹dkuje powsta³e w wyniku
wielu reform ustrojowych i transformacji niedoci¹gniêcia i rozbie¿no�ci
terminologiczne. Zak³ada on mo¿liwo�æ �dobudowania� do istniej¹cego
systemu normatywnego elementów brakuj¹cych i konsoliduj¹cych bez
¿adnej jegomodyfikacji i bez ingerencjiw ustalony ju¿ porz¹dek prawny12.
Projektodawca zak³ada wiêc z góry, ¿e przyjête przez niego zasady nie
bêd¹ wypieraæ ani nawet konkurowaæ z zasadami zastanymi, a zapro-
ponowane definicje bêd¹ tylko o tyle miarodajne, o ile istniej¹ce przepisy
szczegó³owe ich nie zmodyfikuj¹13.
Proponowana definicja umowy w przepisach ogólnych prawa admi-

nistracyjnego zbudowana jest przede wszystkim w oparciu o dotychcza-
sowy dorobek doktryny polskiej oraz niemieckiej. Odwo³uje siêwy³¹cznie
do umowy administracyjnej, pomijaj¹c z oczywistych wzglêdów umowê
cywilnoprawn¹. Projekt przepisów ogólnych prawa administracyjnego
zawiera obok definicji umowy administracyjnej tak¿e definicjê instytucji
pokrewnych: porozumienia oraz uk³adu.
Przepis art. 17 projektu stanowi, ¿e: �Organ administracji publicznej,

w³a�ciwy do za³atwienia sprawy, o której mowa w art. 1 p.o.p.a. do
korzystania z zak³adów i urz¹dzeñ publicznych, zmianê zakresu praw lub
obowi¹zków ich u¿ytkowników oraz pozbawienie ich tych praww drodze
decyzji administracyjnej albo poprzez podjêcie innego aktu lub czynno�ci
w³adczej, uprawniony jest do zawarcia umowy z osobami, których
interesów prawnych lub obowi¹zków sprawa dotyczy, o ile nie stoj¹ temu
na przeszkodzie przepisy szczególne (umowa administracyjna)�. Zgodnie
z art. 1 p.o.p.a. chodzi o sprawy z zakresu administracji publicznej
w kwestiach nieunormowanych w odrêbnych ustawach, za sprawê ad-
ministracyjn¹ uwa¿a siê równie¿ dopuszczenie do korzystania z zak³adów
i urz¹dzeñ publicznych, zmianê zakresu praw lub obowi¹zków ich u¿yt-
kowników oraz pozbawienie ich tych praw. Dalej, zgodnie z postanowie-
niami projektu, umowa powinna okre�laæ tre�æ oraz sposób wykonania
uprawnieñ i obowi¹zków, jakie mia³y zostaæ ustalone w wyniku podjêcia

12 J. Z i mm e rm a n n,Przepisy ogólne prawa administracyjnego i definiowanie pojêæ,
Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2009, z. 2, s. 162.

13 Prawo do dobrej administracji, red. D. Kijowski, Biuletyn RPO. Materia³y 2008,
s. 163.
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decyzji administracyjnej lub innej czynno�ci w³adczej, przewidzianych
w przepisach odrêbnych i zastêpuje te akty lub czynno�ci, o ile jej strony
tak postanowi¹. Je¿eli z przepisów prawa wynika obowi¹zek podjêcia
przez organ administracji publicznej okre�lonego aktu lub czynno�ci
w okre�lonych okoliczno�ciach faktycznych, przewidziane umow¹ �wiad-
czenie partnera tego organu polegaæ mo¿e wy³¹cznie na zachowaniu, do
któregomóg³by zostaæ zobowi¹zanyw takimakcie alboodktóregopodjêcia
organmóg³byuzale¿niæ podjêcie danej czynno�ciw³adczej (art. 41p.o.p.a.).
Je¿eli przepisy szczególneuzale¿niaj¹podjêcie aktu lubczynno�ci odzajêcia
stanowiska przez inny organ, zawarcie umowy nast¹piæ powinno po
wyra¿eniu stanowiska przez ten organ. Przepisy art. 106 k.p.a. stosuje
siê odpowiednio (art. 41 ust. 6 i ust. 7 p.o.p.a.). Istotne punktu widzenia
regulacji umowy administracyjnej jest odwo³anie siê do przepisów kodek-
su cywilnegow sprawach nieuregulowanych przepisami ogólnymi (art. 44
p.o.p.a.). Wzmocnienie pozycji strony nieposiadaj¹cej statusu organu
administracji publicznej projektodawca zaproponowa³ poprzez regulacjê
art. 43 p.o.p.a., zgodnie z którym roszczeñ z zakresu niewykonywania
umowy przez organy administracji publicznej druga strona ma prawo
dochodziæ na drodze s¹dowej. W zale¿no�ci od tego, co bêdzie przed-
miotem skargi, s¹dem w³a�ciwym bêdzie s¹d powszechny (kwestie
odszkodowania) lub s¹d administracyjny (inne kwestie).
W uzasadnieniu projektu ustawy autorzy wyja�niaj¹, ¿e odes³anie do

odpowiedniego stosowania przepisów kodeksu cywilnego zapewni za-
równo zupe³no�æ, jak i jednolito�æ regulacji prawnej czynno�ci o charak-
terze kontraktowym. Natomiast wprowadzenie mo¿liwo�ci wniesienia
skargi do s¹du administracyjnego na bezczynno�æ organów bêd¹cych
stron¹ umowy administracyjnej w projektowanej ustawie uznano za
konieczne rozwi¹zanie i lepsze od zmiany przepisów procesowych (które
nota bene przewiduj¹ dzia³anie s¹dów administracyjnych w sprawach
przewidzianych w odrêbnych ustawach).
Proponowana definicja umowy administracyjnej spotka³a siê z pozy-

tywn¹ opini¹ przedstawicieli doktryny14. Podkre�la siê donios³y charakter
tych regulacji przy aktualnym braku systemowych rozwi¹zañ dotycz¹-
cych umów o charakterze publicznoprawnym. W rezultacie mamy do

14 J. Z i mm e r m a n n, Przepisy ogólne prawa administracyjnego..., s. 162.
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czynienia ze spójn¹, odpowiadaj¹c¹ europejskim tendencj¹ poszukiwania
rozwi¹zañ nastawionych na osi¹ganie konsensusu w prawie administra-
cyjnym15.

3. Umowa koncesji

Umowa koncesji jest instytucj¹ prawa administracyjnego wprowa-
dzon¹ do polskiego systemu prawnego ustaw¹ z dnia 9 stycznia 2009 r.
Ustawa ta dokonuje w zakresie swojej regulacji wdro¿enia dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamówieñ publicznych na
roboty budowlane, dostawy i us³ugi (Dz.Urz. L 134 z 30 kwietnia 2004 r.,
s. 114).
Analizuj¹c charakter prawnyumowy, nale¿y odnie�æ siê przedewszyst-

kim do zakresu przedmiotowego i podmiotowego umowy.
Aby zdefiniowaæ przedmiot umowy koncesji nale¿y odnie�æ siê, po

pierwsze, do ustawy o umowie koncesji, na roboty budowlane i us³ugi,
a tak¿e do innych aktów prawnych. Roboty budowlane oraz us³ugi nale¿y
rozumieæwed³ugdefinicji legalnych zawartychwustawie zdnia 29 stycznia
2004 r. � Prawo zamówieñ publicznych16.
Natomiast ten akt prawny zawiera odes³anie do ustawy z dnia 7 lipca

1994 r. � Prawo budowlane (tekst jedn.: Dz.U. z 2006 r. Nr 156, poz.
1118 ze zm.), a tak¿e do za³¹cznika II dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamówieñ publicznych na roboty budowlane, dosta-
wy i us³ugi i do za³¹czników XVII A i XVII B do dyrektywy 2004/17/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. Bior¹c
pod uwagê ilo�æ odes³añ, mo¿na odnie�æ wra¿enie, ¿e ustawodawca
wykorzysta³ znajomo�æ technik legislacyjnych, t³umi¹c przy tym zasadê
powszechnego dostêpu do tworzonych przepisów prawnych.
Stronami umowy w zale¿no�ci od etapu jej zawarcia jest w rezultacie

koncesjonariusz (podmiot zainteresowany, z którym zawarto umowê
koncesji) i koncesjodawca (przedstawiciele w³adzy publicznej). Konce-

15 A. K u b i a k, Koncepcja umowy administracyjnej (na tle projektu Przepisów ogól-
nych prawa administracyjnego), Pañstwo i Prawo 2009, nr 4.

16 Tekst jedn.: Dz.U. z 2007 r. Nr 233, poz. 1655 ze zm.



65

Charakter prawny umowy koncesji

sjonariusz przed zawarciem umowy posiada status �kandydata�, czyli
osoby zainteresowanej, która z³o¿y³a wniosek o zawarcie umowy koncesji
(art. 2 ust. 3 u.k.).
W�ród elementów niezbêdnych wymienionych w art. 22 u.k. usta-

wodawca umie�ci³ szereg innych, bez których umowa koncesji nie mo¿e
byæ skutecznie zawarta. Do nich nale¿¹:
1) termin wykonania przedmiotu koncesji;
2) okres obowi¹zywania umowy koncesji;
3) sposób wynagrodzenia koncesjonariusza;
4) okre�lenie p³atno�ci koncesjodawcy na rzecz koncesjonariusza;
5) wskazanie i podzia³ ryzyka miêdzy koncesjodawcê a koncesjona-

riusza zwi¹zanego z wykonywaniem przedmiotu koncesji;
6) normy jako�ciowe, wymagania i standardy stosowane przy wy-

konywaniu przedmiotu koncesji;
7) uprawnienia koncesjodawcy w zakresie kontroli wykonywania

koncesji przez koncesjonariusza;
8) warunki przed³u¿enia lub skrócenia okresu obowi¹zywania umowy

koncesji;
9) warunki i sposób rozwi¹zania umowy koncesji;
10) warunki i zakres odpowiedzialno�ci stron z tytu³u niewykonania

lub nienale¿ytego wykonania umowy koncesji;
11) warunki i zakres ubezpieczeñ wykonywania przedmiotu koncesji;
12) wykaz dokumentów, jakie strony umowy koncesji s¹ obowi¹zane

uzyskaæ lub dostarczyæ w celu realizacji umowy wraz z podaniem ter-
minów, w jakich powinno to nast¹piæ;
13) tryb i warunki rozwi¹zywania sporów zwi¹zanych z realizacj¹

umowy koncesji.
Do fakultatywnych elementów umowy ustawodawca zaliczy³ w szcze-

gólno�ci postanowienia dotycz¹ce:
1) warunków i sposobu udostêpnienia koncesjonariuszowi sk³adników

maj¹tkowych niezbêdnych do wykonania przedmiotu koncesji;
2) op³at lub sposobu ustalania ich wysoko�ci, pobieranych przez

koncesjonariusza od osób trzecich z tytu³u korzystania z przedmiotu
koncesji;
3) warunków dopuszczalno�ci podwykonawstwa (art. 22 ust. 2 u.k.).
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Zawarcie umowy poprzedzone jest postêpowaniem o zawarcie umo-
wy koncesji. Podstawowe zasady tej procedury okre�la art. 6 u.k. Zgodnie
z tym przepisem koncesjodawca, przygotowuj¹c i prowadz¹c postêpo-
wanie o zawarcie umowy koncesji, jest obowi¹zany zapewniæ równe
i niedyskryminacyjne traktowanie zainteresowanych podmiotów, dzia³aæ
w sposób przejrzysty oraz z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji.
Pierwsza czê�æ powo³anej normy odwo³uje siê do zasad prawa publicz-
nego, podkre�laj¹c przy tym wiod¹c¹ rolê koncesjodawcy w procesie
zawierania umowy. Organizowanie i czuwanie nad przebiegiem postêpo-
wania dotycz¹cego przygotowania umowy zapewnia podmiotom w³adzy
publicznej nieco wy¿szy status. Dysponowanie narzêdziami niedostêpny-
mi dla drugiej strony stosunku prawnego zawsze daje pewniejsz¹ pozycjê.
Druga czê�æ zasady, w której mowa jest o uczciwej konkurencji, wy-
ra�nie nawi¹zuje do prawa cywilnego.
Maj¹c zatem ustawowo okre�lone elementy umowy, mo¿emy stwier-

dziæ, ¿e umowakoncesji jest umowanazwan¹.Do rozstrzygniêcia pozostaje
kwestia, czy jest umow¹ administracyjn¹, czy cywiln¹.

4. Administracyjny czy cywilnoprawnych charakter umowy
koncesji?

Jednoznaczne okre�lenie charakteru prawnego umowy o koncesjê nie
jest rzecz¹ prost¹. W dotychczasowych opiniach i komentarzach domi-
nuje pogl¹d, ¿e umowa ta ma charakter cywilnoprawny. Z punktu wi-
dzenia kwalifikacji prawnej charakteru umowy istotne znaczeniemaanaliza
sfery, w jakiej wywierane s¹ skutki umowy, a tak¿e poszczególne cechy
tej umowy.
Opinie i komentarze na temat umowy koncesyjnej, które dotychczas

zosta³y opublikowane, w zdecydowanej wiêkszo�ci traktuj¹ tê formê
dzia³ania jako nazwan¹ umowê cywilnoprawn¹. Bior¹c pod uwagê do-
tychczasowe ustalenia doktryny, za cywilnoprawnymcharakteremumowy
przemawia³by przede wszystkim fakt odes³ania w art. 5 u.k. do kodeksu
cywilnegow sprawach nieuregulowanych ustaw¹ o koncesji.Wartow tym
miejscu zauwa¿yæ, ¿e efektywno�æ umowy koncesji w znacznym stopniu
zale¿y od trafno�ci wyboru regulacji prawnej. Istotne znaczenie ma
zw³aszczadokonaniepoprawnegowyborumiêdzy regulacj¹ cywilnoprawn¹
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a administracyjnoprawn¹17. Ustawodawca, stosuj¹c odes³anie do przepi-
sów kodeksu cywilnego, wskaza³ nie tyle na cywilnoprawny charakter
tej umowy, ale przede wszystkim na korzenie i g³ówne �ród³o regulacji
prawnych czynno�ci dwustronnych bez wzglêdu na ich zastosowanie.
Samo odes³anie do przepisów kodeksu cywilnego nie mo¿e jednak prze-
s¹dzaæ o konstrukcji prawnej umowy.
W�wietleprojektuprzepisówogólnychprawaadministracyjnegoumowa

koncesji wpisywa³aby siê w definicjê umowy administracyjnej. Publicz-
noprawny charakter tej umowy wynika³by przede wszystkim z konstruk-
cji strony podmiotowej, przedmiotu umowy, sposobu rozwi¹zywania
sporów wynik³ych na tle wykonywania postanowieñ umownych, a tak¿e
skutków prawnych wywo³ywanych dzia³aniem umowy. Jedn¹ ze stron
w umowie w ka¿dym przypadku musi byæ podmiot powi¹zany organi-
zacyjnie lub finansowo z administracj¹ publiczn¹ (art. 3 u.k.). Przedmiot
umowy jest okre�lony przepisami prawa administracyjnego (art. 2 pkt 5
i 7 u.k.). Spory zgodnie z art. 27 u.k. rozwi¹zywane s¹ przez s¹dy
administracyjne z wyj¹tkiem spraw dotycz¹cych odszkodowania. Nato-
miast skutki prawne wywo³ywane przez umowê koncesji dotycz¹ sfery
prawa publicznego. Publicznoprawnego charakteru umowy nie zmienia
nawet fakt odes³ania do przepisów kodeksu cywilnego. Tak¹ konstrukcjê
zawiera bowiem równie¿ umowa administracyjna w projekcie przepisów
ogólnych prawa administracyjnego. Przepis art. 44 p.o.p.a. stanowi:
�W kwestiach zawierania, wykonywania i wypowiadania umów i poro-
zumieñ administracyjnych, nie uregulowanych przepisami niniejszego
rozdzia³u, stosuje siê odpowiednio przepisy Kodeksu cywilnego�.
Instytucja umowy wywodzi siê z prawa prywatnego i mimo ró¿nych

celów, w jakich jest stosowana, a tak¿e niezale¿nie od statusu organu
rozpatruj¹cego spory wynik³e na tle realizacji postanowieñ umownych,
odniesienie do przepisów prawa cywilnego jest spraw¹ naturaln¹ i fakt
ten nie przes¹dza o charakterze prawnym umowy.

17 L. Z a c h a r k o, Prywatyzacja zadañ publicznych a przekszta³cenia w sferze praw-
nych form dzia³ania administracji (na przyk³adzie ustawy o specjalnych strefach ekono-
micznych), [w:] L. Z a c h a r k o, A.M a t a n, G. £ a s z c z y c a, Ewolucja prawnych form
administracji publicznej. Ksiêga jubileuszowa z okazji 60. rocznicy urodzin Profesora
Ernesta Knosali, red. G. £aszczyca, Warszawa 2008, s. 331.
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Innym wyznacznikiem oceny, do jakiej kategorii nale¿y umowa kon-
cesji, bêdzie tak¿e analiza, czy stosunek prawny zawarty pomiêdzy stro-
nami odpowiada cechom stosunku cywilnoprawnego czy administracyj-
noprawnego.
Stosunek cywilnoprawnycharakteryzuje siê kontradyktoryjno�ci¹, rów-

nymi wp³ywami stron na kszta³towanie tre�ci tego stosunku oraz swo-
bod¹ zawierania takiej umowy.
Stosunek administracyjnoprawny jako wzajemny miêdzy dwoma

podmiotami uk³ad zachowañ, kwalifikowany przez prawo administracyj-
ne, wyró¿nia siê spo�ród innych stosunków prawnych tym, ¿e:
1) jednym z podmiotów tego stosunku jest zawsze organ administracji

publicznej (obligatoryjnie), który przez nawi¹zanie stosunku prawnego
staje siê podmiotem praw lub obowi¹zków w sferze realizacji zadañ
administracji i któremu z tego powodu wystarcza zdolno�æ administra-
cyjnoprawna czynna, sformu³owana przez normy prawne okre�laj¹ce
jego kompetencje;
2) drugim z podmiotów stosunkumo¿e byæ obywatel lub jakakolwiek

inna jednostka kwalifikowana przez prawo jako podmiot praw b¹d�
obowi¹zków administracyjnoprawnych;
3) podmiotem rozstrzygania o tre�ci wzajemnych miêdzy dwoma

podmiotami praw czy obowi¹zków jest zawsze organ administracji
publicznej (Boæ 2008, s. 333).
Z przepisu art. 3 u.k. jasno wynika, ¿e jedn¹ ze stron umowy musi

byæ podmiot zaliczony do sektora administracji publicznej (organyw³adzy
publicznej, jednostki samorz¹du terytorialnego) lub osoby finansowane
w znacznym stopniu przez sektor publiczny, wykonuj¹ce zadania w celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym oraz podlegaj¹ce nad-
zorowi administracyjnemu. Podmiot ten zwany jest przez ustawodawcê
�koncesjonodawca�. Druga strona umowy mo¿e nale¿eæ do tzw. sektora
prywatnego.
Na ustalenie praw i obowi¹zków stron umowy ma wp³yw przede

wszystkim podmiot nale¿¹cy do sektora administracji publicznej.
W³adczo�æ koncesjonodawcy ulega ograniczeniu tylko w sytuacji, gdy

oferent, którego oferta okaza³a siê najkorzystniejsza, uchyla siê od zawar-
cia umowy. Wówczas koncesjodawca zachowuje pobran¹ od oferenta
uchylaj¹cego siê od zawarcia umowy kwotê pieniê¿n¹ z tytu³u wadium
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albo dochodzi zaspokojenia tej kwoty z przedmiotu zabezpieczenia, o ile
wniesienie wadium by³o wymagane (art. 23 ust 3 i 4 u.k.).
Niew¹tpliwie wobec powy¿szych rozwa¿añ bezsporne wydaje siê sta-

nowisko, zgodnie z którym umowa koncesji ma charakter administra-
cyjnoprawny, a nie cywilnoprawny. Teza ta ma oparcie zarówno w samej
konstrukcji stosunku prawnego, jaki tworzy siê w momencie zawarcia
umowy, jak i w kwestii organu w³a�ciwego do rozwi¹zywania sporów
wynik³ych na tle stosowania postanowieñ umownych.


