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Umowa koncesyjna - na pograniczu
prawa prywatnego i publicznego

Streszczenie

W polskiej doktrynie pojecie konces;ji jest najczesciej utozsamiane z decyzja ad-
ministracyjng, co wynika z ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej?. Koncesja, w tym znaczeniu, jest forma prawna reglamentacji dziatal-
nosci gospodarczej. Nie zalicza sie do niej koncesji uregulowanej w ustawie z dnia
9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi®. W tym przypadku
mamy do czynienia z umowga (zwanga umowa koncesji), zawierang przez organy
administracji z przedsiebiorcami na wykonywanie rob6t budowlanych lub ustug.
W literaturze prawniczej prezentowane sa rézne stanowiska co do charakteru
umowy koncesji. Jedni autorzy opowiadaja sie za ich publicznoprawnym charakte-
rem, inni natomiast za cywilnoprawnym. W artykule poddano analizie problema-
tyke charakteru prawnego umowy koncesji, wskazujac na jej podwojny charakter
jako umowy cywilnoprawnej oraz umowy publicznoprawnej, a wiec jej miejsce
na pograniczu prawa prywatnego i publicznego prawa gospodarczego.
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Concession (licence) agreement.
At the intersection of public and private law

Abtract

In the Polish legal doctrine, the notion of concession (licence) is most often asso-
ciated with administrative decision-making, following the Act of 2 July 2004 on
the Freedom of Economic Activity*. Concession (licence), in this sense, is a legal
form of limiting economic activity. Concessions (licences) governed by this law do
not include the concession (licence) regulated in the Act of 9 January 2009 on
concessions (licences) for construction works or services, which is based on the
concept of an agreement (a concession agreement) concluded between adminis-
trative authorities and entrepreneurs for construction works or services. Legal
literature presents various opinions on the nature of the concession (licence)
agreement. Some authors advocate for its public law nature, while others trace it
to civil law. The article discusses the problem of the legal nature of concession
(licence) agreement and indicates its duality, being simultaneously a civil law
agreement and a public law agreement, and therefore located on the border of
private and public commercial law.

Keywords: concession (licence), agreement, low

4 Unified text: Journal of Laws of 2015, Item 584, as amended.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.132 Tom 8, nr 4/2016



UMOWA KONCESYJNA - NA POGRANICZU PRAWA PRYWATNEGO | PUBLICZNEGO 85

Zagadnienia wstepne

Koncesja na roboty budowlane historycznie wywodzi sie z ustawy z dnia 29 stycz-
nia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych?®, a nastepnie zasady i tryb jej zawierania
oraz $rodki ochrony prawnej zostaly uregulowane w ustawie z dnia 9 stycznia 2009 r.
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Ustawa ta uregulowata nowa instytucje,
jaka sa koncesje na ustugi. Wprowadzenie do polskiego prawa instytucji koncesji
na roboty budowlane i koncesji na ustugi stworzylo szerokie mozliwosci wykony-
wania zadan publicznych przez wykorzystanie potencjalu podmiotéw prywatnych.

Charakter prawny umowy koncesji wciaz nie jest jednoznacznie okreslony w pis-
miennictwie. W literaturze prawa publicznego prezentowane sa r6zne stanowiska
co do charakteru prawnego umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi.
Artykul 1 ust. 1 ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (dalej: u.k.r.b.) wskazuje, ze ustawa okresla zasady i tryb zawierania umowy
koncesii (...). Okreslenie ,umowa” oznacza, ze jest to czynnos¢ cywilnoprawna,
natomiast wiele postanowien ustawy przemawia za publicznoprawnym charak-
terem tej umowy koncesji. Doprecyzowanie pojecia umowy koncesyjnej na grun-
cie nauki prawa stanowi cel badawczy tego artykutu, przy czym dokonanie analizy
konstrukcji prawnej umowy koncesji zostanie poprzedzone analiza najwazniejszych
elementéw postepowania o zawarcie umowy koncesji. W celu osiagniecia zary-
sowanego wyzej celu badawczego zastosowano metode formalno-dogmatyczna.

Istota prawna umowy koncesji na roboty
budowlane lub ustugi

Koncesje na roboty budowlane lub ustugi reguluje ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r.
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Z przepiséw ustawy wynika, ze kon-
cesjonariusz na podstawie umowy koncesji zawartej z koncesjodawca zobowiazuje
sie do wykonania przedmiotu koncesji za wynagrodzeniem, ktére stanowi w przy-
padku: 1) koncesji na roboty budowlane — wylaczne prawo do eksploatacji obiektu
budowlanego, w tym do pobierania pozytkdéw, albo takie prawo wraz z platnoscia
koncesjodawcy; 2) koncesji na ustugi — wylaczne prawo do wykonywania ustug,

5 Tekstjednolity: Dz.U. 2015, poz. 2164.
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w tym pobierania pozytkéw, albo takie prawo wraz z platnoscia koncesjodawcy
(art. 1 ust. 2 uk.r.b.).

Zgodnie z definicja koncesji zawartg w dyrektywie unijnej implementowanej
przez u.k.r.b.® koncesja na roboty budowlane oznacza umowe tego samego rodzaju
jak zamowienie publiczne, z wyjatkiem tego, ze wynagrodzenie za roboty, ktére
maja by¢ wykonane, stanowi albo wylaczne prawo do eksploatacji obiektu budow-
lanego, albo takie prawo wraz z platnoscig. Koncesja na uslugi oznacza umowe
tego samego rodzaju jak zaméwienie publiczne na ustugi, z wyjatkiem tego, ze
wynagrodzenie za $wiadczenie ustug stanowi albo wylaczne prawo do korzystania
z takiej ustugi albo takie prawo wraz z platnoscia.

Koncesja na ustugi nie wigze sie bezposrednio z przeprowadzeniem inwestycji,
gdyz jej istota jest eksploatacja infrastruktury nalezacej do koncesjodawcy. Obo-
wiazkiem koncesjonariusza jest utrzymanie i zarzadzanie istniejaca infrastruktura
za$ uprawnieniem — prawo do czerpania pozytkéw z eksploataciji obiektu w stosun-
kach z jego uzytkownikami, a nie samo prawo do korzystania z takiego obiektu.

Koncesje s umowami o charakterze odptatnym, poprzez ktére co najmniej jedna
instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy powierza wykonanie robét
budowlanych lub $wiadczenie uslug i zarzadzanie nimi co najmniej jednemu
wykonawcy. Przedmiotem takich uméw jest nabycie roboty budowlanej lub ustugi
w drodze koncesji, za ktére wynagrodzeniem jest prawo do eksploatacji obiektu
budowlanego lub korzystanie z ustug, lub prawo wraz z odplatnoscia”.

Zgodnie z art. 1 ust. 3 u.k.r.b., platnos¢ koncesjodawcy na rzecz koncesjona-
riusza nie moze prowadzi¢ do odzyskania calo$ci zwigzanych z wykonywaniem
koncesji nakladéw poniesionych przez tego drugiego. Koncesjonariusz ponosi
w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne wykonywania koncesji. Moze on odzy-
ska¢ wszystkie poniesione naklady, jednak niewylacznie od podmiotu publicznego.
Koncesja wystepuje wiec woéwczas, gdy ustalony sposéb wynagrodzenia opiera
sie na uprawnieniu koncesjonariusza do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
w zakresie oferowanych przezen ustug i oznacza, ze ponosi on ryzyko zwigzane
z prowadzeniem dziatalnosci w tym zakresie®. Europejski Trybunat Sprawiedli-
wosci uznal, Ze jesli wynagrodzenie ustugodawcy nie pochodzi od danego organu

6 Art. 1 ust. 314 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
iustugi (Dz.Urz. UE L 2004.134.114 z dnia 30 kwietnia 2004), s. 114.

7 Dyrektywa 2014/23/UE Parlamentu Europejskiej i Rady w sprawie udzielenia koncesji z dnia
26 lutego 2014 r. (Dz.Urz. UE L 2014.94.1 z dnia 28 marca 2014), s. 3.

8 A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane Iub ustugi. Partnerstwo publiczno-prywatne. Komentarz,
Warszawa 20009, s. 29.
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wladzy publicznej, tylko z oplat wnoszonych przez osoby trzecie, nie ma miejsca
zamoéwienie publiczne, lecz udzielenie koncesji na $wiadczenie ustug publicznych’.

Gléwne uprawnienie objete koncesja, tj. prawo do eksploatacji obiektéw budow-
lanych lub wykonywania ustug, pociaga za sobg przeniesienie na koncesjonariusza
ryzyka operacyjnego o charakterze ekonomicznym wiazacego sie z mozliwoscia,
ze nie odzyska on nakladéw inwestycyjnych ani kosztéw poniesionych w zwigzku
z eksploatacja obiektéw budowlanych lub wykonywaniem ustug bedacych przed-
miotem koncesji w normalnych warunkach dziatalnosci (...)'°.

Koncesjodawca jest podmiot, o ktérym mowa w art. 3 u.k.r.b., lub grupa takich
podmiotéw obowigzana do stosowania ustawy. W $wietle art. 3 u.k.r.b., ustawe
stosuje sie do zawierania umowy koncesji, przez: 1) organy wladzy publicznej,
w tym organy administracji rzadowej; 2) jednostki samorzadu terytorialnego oraz
ich zwiazki; 3) panstwowe jednostki budzetowe oraz inne podmioty okreslone
w pkt 4.15. Jak okresla sie w dyrektywie 2014/23/UE, instytucja zamawiajaca lub
podmiot zamawiajacy bedacy organem panstwowym, lokalnym czy regionalnym,
podmiotem prawa publicznego lub zwigzek takich podmiotéw moga by¢ jedynym
zrédlem takiej ustugi'l.

Nie wszystkie rodzaje dzialalno$ci moga by¢ realizowane w formie koncesji.
Znajdzie ona zastosowanie w przypadkach, w ktérych odbiorca §wiadczenia moga
by¢ osoby trzecie, tj. faktyczni uzytkownicy jej przedmiotu. W sytuacji, gdy od-
biorcg Swiadczenia jest podmiot, ktory to Swiadczenie zamawia, bedziemy mieli
do czynienia z zaméwieniem publicznym?2.

Postepowanie o zawarcie umowy koncesji
na roboty budowlane lub ustugi

Umowa koncesji na roboty budowlane lub ustugi moze by¢ zawarta po przepro-
wadzeniu postepowania wszczynanego w drodze publicznego ogloszenia o kon-
cesji, ktérego celem jest dokonanie przez koncesjodawce wyboru oferenta podmiotu,
z ktérym zostanie zawarta umowa koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

9 Por. wyr. ETS z 13.10.2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH przeciw Gremeinde
Brixen i Stadtwerke Brixen AG., Zb. Orz. 2005, s. I-08585.

10 Dyrektywa 2014/23/UE, op. cit., s. 3.
11 Ibidem, s. 6.

12 Uzasadnienie do projektu ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, http://orka.sejm.gov.pl/
druki6ka.nsf/wgdruku/834, s. 4.
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Postepowanie wszczyna koncesjodawca przez publikacje ogloszenia o konces;ji
(w przypadku koncesji na ustugi w Biuletynie Zaméwien Publicznych, w przy-
padku koncesji na roboty budowlane przesyla ogloszenie o koncesji Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej)'®. Niezwlocznie po zamieszczeniu ogloszenia konce-
sjodawca zamieszcza takze odpowiednie ogloszenie o koncesji w miejscu powszech-
nie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowe;j.

Nastepnym etapem jest zlozenie wniosku przez zainteresowany podmiot
o zawarcie umowy koncesji. Wniosek zawiera oswiadczenie o zgloszeniu udziatu
w postepowaniu oraz o$wiadczenie o spetnianiu opisanych w ogloszeniu o koncesji
warunkéw udziatu (art. 13 u.k.r.b.). Kolejny etap postepowania stanowia negocja-
cje, do ktérych koncesjodawca zaprasza tych kandydatéw, ktérzy ztozyli wnioski.
Przeprowadzone negocjacje moga dotyczy¢ wszystkich aspektow koncesji, w tym
aspektow technicznych, finansowych i prawnych (art. 14 ust. 112 u.k.r.b.). Nego-
cjacje sa istotnym etapem postepowania o zawarcie umowy koncesji, bowiem
umowa dochodzi do skutku w drodze negocjacji. Koncesjodawca nie ma prawnych
mozliwosci ograniczenia liczby podmiotéw, z ktérymi bedzie prowadzi¢ negocja-
cje!t. Jedynie pod wplywem prowadzonych negocjacji koncesjodawca moze, przed
wyslaniem zaproszenia do skladania ofert, dokona¢ zmian wymagan okreslonych
w ogloszeniu o koncesji'®. Po przeprowadzonych negocjacjach koncesjodawca
zaprasza do zlozenia ofert kandydatéw, z ktérymi prowadzit negocjacje, przesy-
tajac im opis warunkéw koncesji (art. 15 ust. 1 u.k.r.b.).

Nastepnym etapem jest dokonanie przez koncesjodawce wyboru oferty najko-
rzystniejszej sposrdd ofert spelniajacych wymagania okreslone w opisie warunkéw
koncesji na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w tym opisie (art. 17 ust. 1
uw.k.r.b.). Koncesjodawca informuje wszystkich oferentéw o wyborze oferty najko-
rzystniejszej, podajac uzasadnienie (art. 17 ust. 5 u.k.r.b.). Oferent, ktérego oferta
zostala uznana za najkorzystniejsza, jest obowigzany w terminie wskazanym przez
koncesjodawce zlozy¢ wskazane w opisie warunkow koncesji dokumenty potwier-
dzajace spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu (art. 18 ust. 1 u.k.r.b.).

Ostatnim etapem postepowania jest zawarcie umowy koncesji z oferentem, kt6-
rego oferta zostala uznana za najkorzystniejszg, nie wczesniej niz w terminie 10 lub
15 dni od dnia przestania oferentom informacji o wyborze oferty najkorzystniej-
szej, w zaleznosci od sposobu przestania informacji (art. 21 ust. 1 u.k.r.b.). Elementy
umowy koncesji okreéla art. 22 u.k.r.b. Zgodnie z art. 22 ust. 1 u.k.r.b. umowa
koncesji zawiera:

13 Art. 10 ust. 1,2, 3 uk.r.b.
14 E. Norek, Ustawa o koncesji na roboty budowlane i ustugi. Komentarz, Warszawa 2009, s. 70.
15 A. Panasiuk, Koncesja..., s. 152.
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1) okreslenie przedmiotu koncesji,

2) termin wykonania przedmiotu korncesji,

3) okres obowiazywania umowy koncesji,

4) spos6b wynagrodzenia koncesjonariusza,

5) okredlenie platnosci koncesjodawcy na rzecz koncesjonariusza,

6) wskazanie i podzial ryzyka miedzy koncesjodawce a koncesjonariusza
zwigzanego z wykonywaniem przedmiotu koncesji,

7) normy jako$ciowe, wymagania i standardy stosowane przy wykonywaniu
przedmiotu koncesji,

8) uprawnienia koncesjodawcy w zakresie kontroli wykonywania koncesji
przez koncesjonariusza,

9) warunki przedtuzenia lub skrécenia okresu obowigzywania umowy koncesji,

10) warunki i sposéb rozwiazania umowy koncesji,

11) warunki i zakres odpowiedzialnosci stron z tytutu niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania umowy koncesji,

12) warunki i zakres ubezpieczenh wykonywania przedmiotu koncesji,

13) wykaz dokumentéw, jakie strony umowy koncesji sa obowiazane uzyskaé
lub dostarczy¢ w celu realizacji umowy wraz z podaniem terminéw, w jakich
powinno to nastapic,

14) trybiwarunkirozwigzywania sporéw zwiazanych z realizacja umowy koncesji.

Artykut 22 ust. 2 u.k.r.b. stanowi, ze w umowie koncesji, jezeli wynika to
z przedmiotu koncesji, moga by¢ zawarte w szczegdlnosci postanowienia dotyczace:
1) warunkéw i sposobu udostepnienia koncesjonariuszowi skladnikéw majat-
kowych niezbednych do wykonania przedmiotu korncesji,
2) optlat lub sposobu ustalania ich wysokosci pobieranych przez koncesjona-
riusza od o0séb trzecich z tytutu korzystania z przedmiotu koncesji,
3) warunkéw dopuszezalnodci podwykonawstwa.

Zdaniem E. Norka art. 22 okre$la w spos6b ramowy postanowienia, ktére
powinny sie znalez¢ w tre$ci umowy. Postanowienia wskazane w ust. 1 maja cha-
rakter postanowien bezwzglednie obowiazujacych, a wskazane w ust. 2 naleza do
zastrzezen dodatkowych. Strony w zgodzie z zasada swobody umoéw (art. 353" k.c.)
moga wprowadzic¢ takze inne dodatkowe postanowienia’.

Wedtlug A. Panasiuka przepis art. 22 u.k.r.b. zawiera katalog istotnych posta-
nowien umowy koncesji, ktére charakteryzuja ten typ umowy i bez ktéregokolwiek
z wymienionych elementéw umowa koncesji bylaby niewazna. Uzycie w art. 22

16 E. Norek, op. cit., s. 96.
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ust. 2 uk.r.b. zwrotu ,w szczegélnosci” wskazuje na otwarty katalog postanowien
umowy. Wymienienie przez ustawodawce w komentowanym przepisie katalogu
postanowien umowy wskazuje na chec¢ okreslenia istotnych postanowien takiej
umowy, a co sie z tym wiaze, wprowadzenie do obrotu prawnego nowego typu
umowy nazwanej". Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, brak ktéregokol-
wiek z elementéw przedmiotowo istotnych okreslonych w art. 22 ust. 1 u.k.r.b.
bedzie pociagatl za soba ryzyko uznania umowy koncesji za niewazna'®.

Umowa koncesji powinna okresdla¢ m.in. uprawnienia koncesjodawcy w zakre-
sie kontroli wykonywania koncesji przez koncesjonariusza. Poniewaz odpowie-
dzialnym za realizacje¢ zadan publicznych jest zawsze podmiot publiczny — kon-
cesjodawca, a wiec musi on kontrolowaé proces realizacji postanowien koncesji
przez koncesjonariusza za pomoca odpowiednich instrumentéw prawnych®.

Okres, na ktory zostaje zawarta umowa koncesji, powinien uwzglednia¢ zwrot
nakladéw koncesjonariusza poniesionych w zwigzku z wykonaniem koncesji
i nie moze by¢ dluzszy niz: 1) w przypadku koncesji na roboty budowlane — 30 lat,
2) w przypadku koncesji na ustugi — 15 lat (art. 24 ust. 1 uk.r.b.).

Wieloletni charakter uméw koncesyjnych wynika z konieczno$ci odzyskiwania
przez podmiot prywatny poniesionych nakladéw z jednoczesnym uzyskaniem za-
lozonego zysku. W obrocie gospodarczym umowy takie wnosza element trwatosci
do stosunkéw kontraktowych pomiedzy jego uczestnikami?’.

Przepisoéw ustawy nie stosuje si¢ w przypadkach zawierania umowy okreslo-
nych w art. 4 ust. 1 pkt 1-7 u.k.r.b. (np.: ktérej wykonanie jest zwigzane z dostepem
do informacji niejawnych o klauzuli tajnoéci ,poufne” lub wyzszej albo jezeli jej
wykonaniu musza towarzyszy¢ szczeg6lne Srodki bezpieczenstwa, albo jezeli
wymaga tego ochrona podstawowych intereséw panstwa; z zainteresowanym
podmiotem, ktéry z mocy prawa ma wylaczne prawo do wykonywania dziatalnosci
bedacej przedmiotem konces;ji).

Do czynnosci podejmowanych przez koncesjodawce i zainteresowane podmioty
W postepowaniu o zawarcie umowy koncesji oraz do uméw koncesji stosuje sie prze-
pisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny?! (art. 5 u.k.r.b.). Przepis
ten wskazuje na cywilnoprawny charakter postepowania o zawarcie umowy
koncesji oraz samej umowy koncesji.

17 A. Panasiuk, Koncesja..., s. 199.

18 M. Bejm (red.), Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Komentarz, Warszawa 2011, s. 293.
19 A. Panasiuk, Koncesja..., s. 213.

20 Tbidem, s. 240.

2l Tekst jedn.: Dz.U. 2016, poz. 380.
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Zainteresowanemu podmiotowi, ktéry poniost lub moze ponies¢ szkode w wy-
niku czynno$ci podjetych przez koncesjodawce z naruszeniem przepiséw ustawy,
przystuguje prawo do wniesienia skargi do sgdu administracyjnego (art. 27 ust. 1
u.k.r.b.). Wniesienie skargi na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wstrzy-
muje prawo do zawarcia umowy z oferentem, ktérego oferta zostala uznana za
najkorzystniejsza, do czasu ogloszenia orzeczenia w sprawie przez wojewddzki sad
administracyjny (art. 29 ust. 1 u.k.r.b.). Nalezy zwréci¢ uwage, ze przepisy u.k.r.b.
przewiduja mozliwo$¢ ztozenia skargi do wojewddzkiego sadu administracyjnego,
ale tylko w sprawach zwigzanych z zawarciem umowy koncesji, co uznac nalezy
jako wekslowanie sprawy cywilnej na droge administracyjna®?. Kontrola sagdow
administracyjnych ogranicza sie wylacznie do legalnosci dzialania koncesjodaw-
cOw. Jest zatem przeprowadzana w wezszym zakresie niz w przypadku sadéw
powszechnych?.

Umowa koncesji powinna uwzgledniaé rézne cele stron tej umowy, w szcze-
golnosci celem podmiotu publicznego bedzie realizacja zadania publicznego, za$
celem podmiotu prywatnego bedzie osiggniecie zysku w wyniku poniesionych
nakladow?*.

Charakter prawny umowy koncesji
na roboty budowlane i ustugi

Charakter prawny umowy koncesji budzi szereg watpliwosci. Termin ,umowa”
wskazuje, Ze jest to czynnos¢ cywilnoprawna. Jednakze z postanowien ustawy nie
wynika wprost, czy jest to umowa prawa cywilnego, czy tez ma charakter publicz-
noprawny=.

Dla jednych autoréw umowa koncesji jest swego rodzaju zaméwieniem pu-
blicznym, wigze si¢ bowiem z powierzeniem wykonania zadania publicznego
podmiotowi prywatnemu. Jednakze rézni sie od zamoéwienia publicznego sposo-

22 M. Waligorski, Koncesje, zezwolenia i licencje w polskim administracyjnym prawie gospodarczym, Poznan
2012, s. 227.

23 Druk sejmowy Nr 834, Uzasadnienie..., s. 34.
24 A. Panasiuk, Koncesja..., s. 192.
25 M. Waligérski, op. cit., s. 227.
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bem wynagrodzenia oraz zakresem odpowiedzialnosci?*, dla drugich zas umowa
publicznoprawna?.

Termin ,umowa koncesji” nawiazuje do instytucji prawa cywilnego — umowy
prywatnoprawnej oraz do aktu reglamentacji — decyzji koncesyjnej. Koncesja,
w rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej,
jest publicznoprawnym uprawnieniem podmiotowym przyznanym decyzja wias-
ciwego organu administracji indywidualnie oznaczonemu podmiotowi, ktéry
spelnia ustawowo okreslone wymagania zaréwno podmiotowe, jak i przedmiotowe
wykonywania okreslonego rodzaju dziatalnosci gospodarczej®®. Koncesja w tym
ujeciu stanowi jednostronny akt wladczy wydany przez wlasciwy organ admini-
stracji publicznej.

Umowa koncesji jest umowa cywilnoprawna. O cywilnoprawnym charakterze
tej koncesji przesadza tres¢ art. 5 u.k.r.b. stanowigcego, ze do czynnosci podejmowa-
nych przez koncesjodawce i zainteresowane podmioty w postepowaniu o zwarcie
umowy koncesji oraz do uméw koncesji stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwiet-
nia 1964 — Kodeks cywilny. Przyjecie w ustawie takiej regulacji nie narusza zasady
réwnosci stron, dobrowolnosci udzialu w postepowaniu o zawarcie umowy kon-
cesji lub dobrowolnosci zawierania umowy?.

Umowa w prawie cywilnym jest to zgodne oswiadczenie woli co najmniej
dwoch stron, majace na celu powstanie, zmiang lub ustanie skutkéw prawnych.
Do zawarcia umowy koncesji niezbedny jest konsensus poprzez ztoZenie zgodnych
o$wiadczen woli koncesjodawcy oraz podmiotu, ktéry zlozyt wniosek o zawarcie
umowy koncesji. Ze wzgledu na cywilnoprawny charakter postepowania o zawarcie
umowy koncesji oraz umowy koncesji w relacjach miedzy koncesjodawca a zain-
teresowanym podmiotem, a nastepnie kandydatem, oferentem oraz koncesjona-
riuszem obowigzuje zasada réwnosci stron wyrazajaca sie w autonomii podmiotéw,
ktérym przystuguja wlasne, prawnie chronione sfery intereséw majatkowych
i niemajatkowych®.

Nalezy podkresli¢, ze umowa cywilnoprawna, zaliczana do tzw. niewladczych
form dziatania administracji, zajmuje wazne miejsce wsréd dzialan administracji

26 C. Banasinski, Gospodarka komunalna, [w:] H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski (red.), Prawo
gospodarcze. Zagadnienia administracyjnoprawne, Warszawa 2011, s. 148.

27 A.Panasiuk, Koncesja..., s. 192.

28 Wyrok SN z dnia 8 maja 1998 r., sygn. III RN 34/98.
29 Por. Druk sejmowy Nr 834, Uzasadnienie..., s. 19-20.
30 M. Bejm (red.), op. cit., s. 86.
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publicznej i jest alternatywa jednostronnych aktéw administracji (decyzji)*!. W dok-
trynie podkresla sie, iz dzieki umowom istnieje mozliwos¢ optymalnego ksztal-
towania wzajemnych praw i obowigzkéw, mozliwos¢ bezposredniej kontroli
wykonywania zaciggnietych zobowigzan czy tez obiektywne rozstrzyganie ewen-
tualnych sporéw przez sad cywilny®.

Cywilnoprawny charakter umowy koncesji nalezy w nauce prawa administra-
cyjnego gospodarczego do zagadnien kontrowersyjnych. Wedlug A. Panasiuka
umowa koncesji ma charakter umowy publicznoprawnej. Wedtug tego autora co
prawda funkcjonowanie koncesji opiera si¢ na przypisach prawa cywilnego, jed-
nak, cel i istota koncesji dotycza realizacji zadan publicznych, zatem jest to insty-
tucja prawa administracyjnego®.

Umowa publicznoprawna, zwana réwniez administracyjna’, nie jest uregu-
lowana w prawie polskim, natomiast od dawna stanowi przedmiot zainteresowa-
nia przedstawicieli doktryny prawa administracyjnego. WedlugJ. Zimmermanna
przez umowe administracyjna nalezy rozumiec¢ dzialanie dwustronne podejmo-
wane z jednej strony przez organ administracji publicznej, a z drugiej strony
podmiot bedacy poza strukturami tej administracji (podmiot zewnetrzny). Umowa
taka dochodzi do skutku w drodze negocjacji miedzy administracja publiczna
a podmiotem zewnetrznym (obywatelem), ktdry staje wobec tej administracji na
réwnorzednej pozycji, bez uzaleznienia w danym przypadku od wladztwa admi-
nistracyjnego®. Zatem co najmniej jedna ze stron umowy bedzie podmiot admini-
stracji, a umowa zawierana jest w zakresie jego kompetencji. Nadto, przedmiot
takiej umowy musi pozostawac¢ w zwigzku z wypelnianiem stuzby publicznej, a tym
samym stuzy realizacji celu publicznego. Spory wynikle na tle wykonywania umowy
administracyjnej poddane zostaly kognicji sadéw administracyjnych?.

Wedlug A. Panasiuka, umowa publicznoprawna powinna charakteryzowac
sie: 1) tym, ze zawsze jedng lub obu stronami takiej umowy jest podmiot publiczny;

31 Por.]. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2010, s. 344; Por. ]. Wyporska-Frankiewicz,
Publicznoprawne formy dziatania administracji o charakterze dwustronnym, Warszawa 2010, s. 228; Por.
K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2005, s. 206.

32 Por.]. Lemanska, Umowa administracyjnoprawna a umowa cywilnoprawna, [w:] Instytucje wspétczesnego
prawa administracyjnego. Ksigga jubileuszowa prof. zw. dr hab. J. Filipka, Krakéw 2001, s. 422.

3 A.Panasiuk, Koncesja..., s. 192.

34 Idem, Umowa publicznoprawna (préba definicji), PiP 2008, 2, s. 18; Nie wszyscy autorzy utozsamiajg
te pojecia, twierdzac, ze pojecie umowy publicznoprawnej jest szersze zakresowo od pojecia
umowy administracyjnej, np. Z. Cieslik, Umowa administracyjna w paristwie prawa, Zakamycze
2004, s. 34-35.

% J. Zimmermann, op. cit., s. 343-344.
3 Por. ]. Wyporska-Frankiewicz, op. cit., s. 236.
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2) umiejscowieniem przedmiotu umowy w sferze realizacji zadan publicznych; 3) tym,
ze realizowane zadania publiczne urzeczywistniaja interes publiczny; 4) wzgledna
swoboda zawierania umowy, ograniczong jedynie konkurencyjno-eliminacyjnymi
procedurami wyboru partnera; 5) jednoznacznym okresleniem rozdzialu zadan
i czynno$ci podmiotu prywatnego oraz obowigzkéw podmiotu publicznego,
ewentualnie rozdzieleniem takich zadan i czynnosci miedzy podmiotami publicz-
nymi bedacymi stronami umowy; 6) jasnym okresleniem odpowiedzialnosci za
dokonywane czynnosci oraz efekt koncowy; 7) okresleniem zasad sprawowania
nadzoru i kontroli nad sposobem realizacji powierzonych zadan publicznych®”.

Przepisy regulujace zawieranie uméw publicznych stanowia akty o randze
ustawowej, wyznaczajace wiazaca prawnie kompetencje organéw administracji pub-
licznej. Nie obowiazuje w tym przypadku zasada swobody kontraktowej. Bezwzgled-
nym elementem konstytuujacym pojecie tej umowy jest jej cel, czyli realizacja
zadan publicznych?®.

Umowa administracyjna jako prawna forma dzialania administracji jest ure-
gulowana m.in. w prawie niemieckim. Do niemieckiego systemu prawa regulacje
umowy administracyjnej wprowadzila federalna ustawa o postepowaniu admini-
stracyjnym (VwVEG)¥. Zgodnie z § 54 VwVIG, stosunek prawny na obszarze prawa
administracyjnego moze powstaé, zosta¢ zmieniony lub zniesiony na drodze
porozumienia stron, czyli umowy. Wspomniany przepis zawiera: 1) uznanie gene-
ralnej dopuszczalnos$ci zawierania umowy administracyjnej, 2) definicje legalna
umowy tego typu®’. Jak dowodza do$wiadczenia niemieckie, obywatel w roli
strony takiej umowy aktywnie uczestniczy w procesie ksztaltowania jej warunkow,
a przez to ma mozliwos¢ lepszego zabezpieczenia swych intereséw niz przy wy-
dawaniu aktu administracyjnego®!.

Biorac pod uwage cechy wyrézniajace umowe administracyjng sposréd innych
form dzialania administracji publicznej, nalezy stwierdzi¢, ze umowa konces;ji
zawiera wiele elementéw charakterystycznych dla takiej umowy. Nalezy do nich
cel umowy koncesji, ktérym jest realizacja zadan publicznych. Umowa ta, jest
zawierana w drodze negocjacji pomiedzy podmiotem publicznym (koncesjodawca)
a podmiotem prywatnym (przedsiebiorca). Przedmiot umowy jest cisle zwigzany
z materig lezacg w zakresie zadan administracji. Przedmiot koncesji na roboty

37 A. Panasiuk, Umowa publicznoprawna..., s. 31.

3 K. Strzyczkowski, op. cit., s. 208.

3 Verwaltungsverfahrensgesetz z dnia 25 maja 1976 r. (BGBI. I S. 1253).
40 H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Munchen 1999, s. 352.

41 A. Kubiak, Koncepcja umowy administracyjnej (na tle projektu przepisow ogolnych prawa administracyjnego),
PiP 2009, 4, s. 51.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.132 Tom 8, nr 4/2016



UMOWA KONCESYJNA - NA POGRANICZU PRAWA PRYWATNEGO | PUBLICZNEGO 95

budowlane lub ustugi moga stanowié ,roboty budowlane” lub ustugi zdefiniowane
w odpowiednich przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych, do ktérej odsyta u.k.r.b. (por. art. 2 pkt 517 u.k.r.b.). Ustawa wymaga,
aby umowa koncesji okreslata uprawnienie koncesjodawcy w zakresie kontroli
wykonywania koncesji, poniewaz jest on odpowiedzialny za realizacje zadan
publicznych. Spory, jakie moga powsta¢ miedzy koncesjodawca a zainteresowanym
podmiotem, w zwigzku z przeprowadzeniem procedury w celu zawarcia umowy,
poddane zostaty kognicji sadéw administracyjnych. Srodkiem ochrony prawnej
przystugujacym zainteresowanemu podmiotowi, ktéry poniést lub mogt poniesé
szkode w wyniku czynnosci podjetych przez koncesjodawce z naruszeniem prawa,
jest skarga do sagdu administracyjnego.

Przez zawarcie umowy koncesji strony dobrowolnie poddaja sie nie tylko
postanowieniom umownym, ale takze rygorom prawa administracyjnego. Osigga
sie to przez przyjecie warunkow umowy, ktore, okreslajac prawa i obowiazki kon-
cesjonariusza w sferze publicznoprawnej, wykraczaja poza prawo cywilne*2.

Nalezy stwierdzi¢, ze umowa koncesji jest swoista umowga o charakterze mie-
szanym, w ktdrej sa obecne charakterystyczne elementy dla umowy cywilnoprawnej
a takze umowy publicznoprawnej, a wiec jej miejsce jest na pograniczu prawa
prywatnego i publicznego gospodarczego.

Whnioski

Wprowadzenie terminu ,koncesja” do ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi jest kontrowersyjne. Termin ,koncesja” utozsamiany
jest z forma reglamentacji dziatalnosci gospodarczej przez panstwo uregulowana
w ustawie z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej oraz usta-
wach szczegdlnych normujacych dziedziny dzialalnosci koncesjonowanej.
Koncesja wedtug u.k.r.b. r6zni sie swoja konstrukcja prawna od decyzji kon-
cesyjnej wydawanej przez wlasciwy organ administracji publicznej. Na gruncie
u.k.rb. koncesje sa umowami o charakterze odplatnym. Wynagrodzenie za roboty
budowlane lub ustugi stanowi albo wylaczne prawo do korzystania z obiektu bu-
dowlanego lub ustugi, albo takie prawo wraz z platnoscia. Ryzyko ekonomiczne
wykonywania koncesji ponosi w zasadniczej czgsci koncesjonariusz. Koncesja na
roboty budowlane i ustugi znajduje zastosowanie tylko wtedy, gdy odbiorca
$wiadczenia sa osoby trzecie, tj. faktyczni uzytkownicy przedmiotu koncesji.

42 M. Waligérski, op. cit., s. 227.
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Koncesje wedlug u.k.r.b. maja charakter kontraktowy, sa umowami w zakresie
prawa cywilnego polegajacymi na wyrazeniu zgodnych o$wiadczen woli konce-
sjodawcy (podmiotu publicznego) i podmiotu prywatnego (przedsigbiorcy).

Umowa koncesji zawiera elementy charakterystyczne dla umowy publiczno-
prawnej takie jak: 1) przedmiotem umowy jest realizacja zadan publicznych, 2) jedna
ze stron umowy jest jednostka sektora finanséw publicznych, 3) celem umowy
jest realizacja zadan publicznych, 4) koncesjodawca jest uprawniony do kontroli
wykonywania koncesji przez koncesjonariusza, 5) cze$¢ obowigzkow jest nalozona
na podmiot prywatny droga nakazu administracyjnego, 6) przy zawieraniu umowy
strony nie posiadaja pelnej swobody w ustalaniu jej elementéw, 7) spory w spra-
wach zwiazanych z zawarciem umowy koncesji rozstrzygane sa przez sad admi-
nistracyjny.

W umowie koncesyjnej wystepuja zaréwno elementy administracyjnoprawne,
jak i cywilnoprawne. Charakter cywilnoprawny oraz publicznoprawny umowy
koncesji umiejscawia ja na pograniczu prawa cywilnego i publicznego.

Oparcie umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi na przepisach prawa
cywilnego, wynika z faktu, ze polskie prawo nie reguluje instytucji umowy pub-
licznoprawnej. Umowa jako akt dwustronny, zaliczany do niewladczych form
dzialania administracji jest forma elastyczna pozwalajaca powigzac interesy stron
idlatego jest szeroko stosowana przez podmioty administracji. Jednak umowa cywil-
noprawna jako forma prawna dzialania administracji nie moze zastgpi¢ umowy pub-
licznoprawnej, gdyz jej istota nie odpowiada stosunkom administracyjnoprawnym.

Uregulowanie umowy publicznoprawnej jako formy alternatywnej do wtad-
czych form dzialania administracji (decyzji administracyjnych) jest celowe. Jak
podkreslaja przedstawiciele nauki prawa administracyjnego, forma dzialania admi-
nistracji publicznej zwana umowa administracyjna (umowa publicznoprawna) stanowi
podstawowa forme dziatann dwustronnych charakterystyczna dla demokratycznego
panstwa prawnego i zwigzang z wazna dla tego panstwa zasada subsydiarnosci
(pomocniczo$ci)*.
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