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Umowa koncesji na roboty budowlane
lub ushugi — pomiedzy umowa
cywilnoprawng a publicznoprawng

Abstrakt: W artykule poruszono kwesti¢ charakteru prawnego umowy koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi. Zwrdcono uwage na mozliwosci jej jednoczesnego okreslania mianem cywilno-
prawnej oraz publicznoprawnej przy przyjeciu stosownych zastrzezen i wskazaniu na odpowiednia
plaszczyzng — normatywna lub nauki prawa administracyjnego oraz publicznego prawa gospodar-
czego. Wnioski te znajduja uzasadnienie w fakcie przenikania si¢ oraz wzajemnego oddzialywania
dominujacych zasad prawa publicznego (rowne traktowanie, nakaz ochrony konkurencji) oraz zasad
prawa prywatnego (ograniczona, ale nie wylaczona swoboda uméw) w regulacji prawne;j tytuto-
wych umow.

Stowa kluczowe: umowa, umowa publicznoprawna, umowa koncesji na roboty budowlane lub
ustugi, umowa w administracji publiczne;.

Wprowadzenie

Celem niniejszego opracowania jest zasygnalizowanie zlozono$ci kwestii
charakteru prawnego umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi jako kon-
sensualnej formy dziatania administracji publicznej. U podloza tego problemu
niewatpliwie lezy polaczenie w regulacji prawnej odnosnej umowy aspektu ode-
stania do bezposredniego stosowania kodeksu cywilnego! przy jej zawieraniu
oraz wykonywaniu zobowigzan umownych z obecnoscia i podstawowym znacze-

! Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.
poz. 1740 ze zm.); dalej: k.c.
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niem, jakie odgrywaja w ramach jej regulacji prawnej zasady prawa publiczne-
go. Znaczenie ma tu réwniez fakt pozostawania realizacji takiej umowy z reguty
w bezposrednim zwigzku z wykonywaniem zadan publicznych instytucji zama-
wiajacej (koncesjodawcy). W zwiazku z tym w dalszej czesci artykulu zostanie
podniesiona kwestia cywilnoprawnych aspektow regulacji tytutowych umow, na-
stepnie za$ mozliwego uzasadnienia okreslania ich mianem publicznoprawnych.
Ustalenia te zostang poprzedzone ukazaniem zasadniczych cech znamionujacych
umow koncesyjnych.

Zasadnicze cechy umow koncesji
na roboty budowlane lub ustugi

Regulacja tytutowej formy prawnej dziatania administracji niewatpliwie sy-
tuuje si¢ w obszarze prawa zaméwien publicznych?. Umowa koncesji na roboty
budowlane lub ushugi jest specyficzng postacia zaméwienia publicznego?. Dlate-
go tez w rozwazaniach nad tytutowg instytucja prawna z reguty adekwatnos¢ za-
chowuja poglady formutowane w odniesieniu do regulacji zamoéwien publicznych
objetych ustawg z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zamoéwien publicznych®,
Zawieranie 1 wykonywanie takich uméw jest przedmiotem regulacji odrebnej
ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi®. Do podstawowych
elementow, ktore odrdzniaja te konsensualng forme dziatania administracji pu-
blicznej od typowej umowy o zaméwienie publiczne®, naleza:

1. sposob wynagrodzenia koncesjonariusza (wykonawcy), polegajacy na udzie-
leniu (wykreowaniu) prawa do eksploatacji obiektu budowlanego lub prawa do
wykonywania ustug, ktére to uprawnienia mogg by¢ wytaczng formg wynagro-
dzenia lub tez moga im towarzyszy¢ dodatkowe (uboczne) doptaty od zamawia-
jacego (koncesjodawcy)’;

2 Zob. T. Kocowski, Rozwdj prawa zaméwien publicznych w Polsce, ,,Wroctawsko-Lwowskie
Zeszyty Prawnicze” 11, 2020, s. 163.

3 Umowy takiej nie nalezy mylié z koncesja jako administracyjnym uprawnieniem do wyko-
nywania dzialalno$ci gospodarczej okreslonego rodzaju (przedmiotu) udzielanym przedsigbiorcy
w drodze aktu administracyjnego (decyzji administracyjnej) przez wiasciwy organ administracji
publicznej; zob. art. 37 ustawy z dnia 6 marca 2018 roku — Prawo przedsigbiorcow (tekst jedn.
Dz.U. z 2021 r. poz. 162).

4 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.U.
72021 r. poz. 1129 ze zm.); dalej: p.z.p.

5 Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 roku o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustu-
gi (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 541); dalej: v.u.k.r.b.u.

6 Por. art. 7 pkt 32 p.z.p.

7 Zgodnie z art. 3 ust. 2 v.uk.rb.u. w przypadku powierzenia koncesjonariuszowi: 1. wy-
konania robot budowlanych — wynagrodzenie stanowi wylacznie prawo do eksploatacji obiektu
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2. konieczno$¢ ponoszenia przewazajacej czgsci ryzyka kontraktowego (go-
spodarczego) przez koncesjonariusza (wykonawce);

3. dlugotrwato$¢ zaktadanego wspotdziatania pomiedzy stronami umowy.

Dwa pierwsze z wskazywanych aspektow w najwigkszym stopniu wyroz-
niaja koncepcje umowy koncesyjnej. Odptatny (czyli zwigzany z istnieniem ko-
rzysci majatkowej) charakter wynagrodzenia wykonawcy w postaci ,,prawa do
eksploatacji” (obiektu budowlanego lub wykonywanych ustug) z reguly wyraza
si¢ w uprawnieniu do pobierania optat od 0sob trzecich korzystajacych z danego
obiektu budowlanego lub §wiadczonych ustug. Takie optaty sg co najmniej waz-
nym zrodtem pokrywania poniesionych wczesniej przez koncesjonariusza wydat-
kéw inwestycyjnych oraz biezacych kosztow dziatalnosci®.

Wystepowanie istotnej czesci ryzyka kontraktowego po stronie koncesjona-
riusza jest elementem definicji legalnej umowy koncesyjnej, a wiec elementem
konstrukcyjnym takich umoéw. Zgodnie z art. 3 ust. 3 u.u.k.r.b.u. koncesjonariusz
ponosi ryzyko ekonomiczne zwigzane z eksploatacja obiektu budowlanego lub
wykonywaniem ustug i obejmujace ryzyko zwiazane z popytem lub podaza. Za-
loZzenie ponoszenia zasadniczej cz¢sci ryzyka ekonomicznego przez koncesjona-
riusza znajduje rozszerzenie w ust. 4 odnosnego artykutu, zgodnie z ktérym przez
ponoszenie ryzyka ekonomicznego nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktorej w zwy-
ktych warunkach funkcjonowania koncesjonariusz nie ma gwarancji odzyskania
poniesionych naktadow inwestycyjnych lub kosztow zwiazanych z eksploatacja
obiektu budowlanego badz swiadczeniem ustug bedacych przedmiotem umowy
koncesji oraz jest narazony na wahania rynku, zwlaszcza jego szacowane poten-
cjalne straty zwigzane z wykonywaniem umowy koncesji nie moga by¢ jedynie

budowlanego bedacego przedmiotem umowy albo takie prawo wraz z ptatno$cia (umowa koncesji
na roboty budowlane); 2. $wiadczenia ustug i zarzadzania tymi ustugami — wynagrodzenie stanowi
wylacznie prawo do wykonywania ushug bedacych przedmiotem umowy albo takie prawo wraz
z ptatnosciag (umowa koncesji na ustugi).

8 Jak wskazuje Ryszard Szostak z ustawowego ujecia umowy koncesji nie wynika, aby zawsze
jej wykonywaniu musiato towarzyszy¢ zobowigzanie do $wiadczenia przez koncesjonariusza ustug
publicznych na rzecz osob trzecich. Mozliwe sa sytuacje, w ktorych eksploatacja danego obiek-
tu budowlanego bedzie polegala na zaspokajaniu wiasnych potrzeb koncesjonariusza (na przyktad
biurowych, parkingowych, magazynowych) lub na dziatalnosci o charakterze czysto komercyjnym,
bez elementu $wiadczenia ustug objetych zadaniami publicznymi instytucji zamawiajacej. W takim
przypadku korzyscia zamawiajacego bedzie uzyskanie praw do wzniesionego obiektu budowlanego
po zakonczeniu umowy koncesji, tak aby nastepnie moglt by¢ on wykorzystywany bezposrednio
w celach publicznych; zob. idem, Umowy o zamoéwienie publiczne, [w:] System zamowien publicz-
nych w Polsce, red. J. Sadowy, Warszawa 2013, s. 280-281. Mozna sobie wyobrazi¢, ze za pomoca
tak uksztattowanej umowy koncesji powierza si¢ roboty budowlane polegajace na restaurowaniu
obiektow zabytkowych, ktore po okresie uzytkowania przez koncesjonariusza staja si¢ przedmiotem
uzytkowania przez zamawiajacego. Najczesciej umowy koncesji na roboty budowlane beda jednak
dotyczyty obiektow budowlanych przeznaczonych na $wiadczenie ustug publicznych, jak parkingi
naziemne i podziemne, parki wodne, obiekty wystawienniczo-targowe itp.
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nominalne lub nieistotne’. Wprawdzie w ustawie przewidziana jest mozliwo$¢
dokonywania przez zamawiajacego ptatnosci (doptat) na rzecz koncesjonariusza,
lecz doptaty takie nie moga znosi¢ czy istotnie ogranicza¢ ponoszenia przez wy-
konawceg umowy ryzyka ekonomicznego w rdznych jego aspektach. Szczegol-
nym uzasadnieniem wprowadzenia doptat dla koncesjonariusza moze by¢ fakt
$wiadczenia przez niego, na podstawie umowy koncesyjnej, ustug publicznych
majacych cechy ustug uzytecznosci publicznej'? (na przyktad obstuga publiczne;j
strefy parkowania; ustugi przewozoéw komunikacjg miejska na danych liniach;
realizacja okreslonych $wiadczen zdrowotnych). W takich przypadkach celem do-
ptat bedzie przyczynianie si¢ do zapewnienia stalego §wiadczenia ustug w sposob
powszechnie dostepny i w okreslonej jakos$ci przy nieréwnomierno$ci (zmienno-
$ci) zapotrzebowania na nie po stronie odbiorcow.

Kolejnym cechg odrozniajacg umowy koncesji od typowych umoéw o zamo-
wienia publiczne jest dlugotrwalos¢ zaktadanego w ich ramach wspotdziatania
zamawiajacego oraz wykonawcy-koncesjonariusza. Umowy o zamdwienia pu-
bliczne (regulowane przepisami p.z.p.) sa co do zasady umowami na czas okre-
$lony'!, nierzadko przewidzianymi do realizacji w ramach roku kalendarzowego,
co wynika w glownej mierze z tego, ze znaczna cz¢$¢ zamawiajacych dokonuje
wydatkéw w ramach swoich rocznych planéw finansowych (budzetowych), obej-
mujacych dany rok budzetowy. Umowa koncesji zawierana jest natomiast na czas
oznaczony, przy czym w przypadku umowy zawartej na czas dtuzszy niz pig¢ lat
czas jej trwania nie moze przekracza¢ okresu, w ktérym koncesjonariusz moze
zasadnie oczekiwac odzyskania nakladow inwestycyjnych za wykonanie robot
budowlanych lub §wiadczenie ustug wraz ze zwrotem zainwestowanego kapita-
hu, z uwzglednieniem inwestycji poczatkowych i inwestycji dokonanych w czasie
trwania koncesji (art. 45 ust. 1-2). Ustawodawca nie wyznaczyt przy tym mak-
symalnego czasu trwania umowy koncesji, uzalezniajac go od przewidywanego
okresu, w ktorym mozna zasadnie oczekiwa¢ odzyskania naktadéw poniesionych
na przedmiot koncesji oraz jego eksploatacje!?.

9 Inaczej wiec niz w typowym zamoéwieniu publicznym wykonawca (koncesjonariusz) jest
obcigzony ryzykiem nieotrzymania zwrotu kosztow inwestycji poczynionych na wybudowanie,
oddanie do uzytku obiektu budowlanego lub przygotowanie i uruchomienie procesu §wiadczenia
ustug. W przypadku typowego zamowienia publicznego, jezeli doszto do prawidlowego i termino-
wego wykonania przedmiotu zamdwienia, takie ryzyko praktycznie nie wystepuje z racji obowigzku
zaplaty ceny ofertowej przez zamawiajacego.

10° Zgodnie z art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 roku o gospodarce komunalnej (tekst
jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 679) zadania uzytecznosci publicznej to zadania, ktorych celem jest
biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze §wiadczenia ustug po-
wszechnie dostepnych.

11 Zob. art. 434 p.z.p.

12 Co do tak ujetego czasu trwania koncesji mozna sformutowa¢ zarzut nicodniesienia si¢ pra-
wodawcy do kwestii mozliwos$ci osiggania przez koncesjonariusza zyskow po odzyskaniu naktadow
1 zwrocie zainwestowanego kapitatu. Szansa osiggania zyskow, mimo ponoszenia przewazajacej
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Umowa koncesji na roboty budowlane lub ustugi
jako umowa prawa cywilnego

Po zasygnalizowaniu podstawowych aspektéw pojeciowych umoéw konce-
syjnych mozliwe jest podjecie problematyki charakteru prawnego odno$nej czyn-
nos$ci prawnej. Analogicznie jak ma to miejsce w ustawie — Prawo zamowien pu-
blicznych!3, takze w przepisach u.u.k.r.b.u. zawarto odestanie do bezposredniego
(a nie odpowiedniego) stosowania przepiséw kodeksu cywilnego'* (w zakresie,
ktory nie jest przedmiotem regulacji ustawy odsytajacej) w kwestiach zwigza-
nych z zawieraniem, kwalifikacja prawna oraz wykonywaniem umowy. Odestanie
to jest uznawane w pogladach nauki prawa za wyznaczajace charakter prawny
umowny koncesyjnej jako cywilnoprawnej'>. Poruszajac problematyke charak-
teru prawnego analizowanej umowy, nalezy podkresli¢, ze w odniesieniu do jej
zawierania oraz wykonywania nie mozemy mowic¢ o wylgczeniu tej umowy z cy-
wilnoprawnej kategorii pojeciowej swobody umow!. Zamawiajacy-koncesjo-
dawca nie jest szczeg6lnie ograniczony w okreslaniu potrzeb (zadan), ktore maja
by¢ realizowane we wspotdziataniu z wykonawca w ramach umowy koncesyjne;j.
Podstawowa role odgrywaja tu og6lne zasady rownego traktowania wykonawcow
oraz ochrony konkurencji (art. 12 ust. 1 u.u.k.r.b.u.), ktore sprzeciwiaja si¢ takiemu
opisywaniu przedmiotu koncesji, w ramach ktorego zawezano by dostep do moz-
liwos$ci ubiegania si¢ o zawarcie umowy pod wzgledem przedmiotowym lub pod-
miotowym, z zamiarem faworyzowania lub dyskryminowania okreslonych pro-
duktéw (towardéw) lub podmiotow bez obiektywnego uzasadnienia ,,ograniczen
dostepu” potrzebami (zadaniami) instytucji zamawiajacej (zob. art. 26 ust. 3—4).
Co do zasady nie oznacza to jednak ingerencji przez przepisy ustawy w ksztalt,
wielkos¢ (zakres) planowanej inwestycji (zadania), w okreslanie jej wyzszych lub

czesei ryzyka ekonomicznego catego przedsigwzigcia, jest zasadniczg motywacja do angazowania
si¢ przez przedsigbiorcoOw w ztozone i dlugotrwate wspotdziatanie z podmiotami publicznymi w ra-
mach umow koncesyjnych, co powinno by¢ w wigkszym stopniu dostrzegane przez ustawodawce.

13 Por. art. 8 ust. 1 p.z.p.

14 Zgodnie z art. 16 ust. 1 uwuk.rb.u. do czynnoéci podejmowanych przez zamawiajacego
oraz odpowiednio wykonawce i koncesjonariusza w postgpowaniu o zawarcie umowy koncesji oraz
do umoéw koncesji stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny,
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

15 Zob. R. Szostak, op. cit., s. 275-279. Tadeusz Kocowski w odniesieniu do ustawowego
pojecia zamowienia publicznego wskazuje, ze sam fakt okreslenia umowy o zamdwienie mianem
odptatnej ,,0znacza, ze w istocie bedziemy mieli do czynienia ze stosunkiem cywilnoprawnym.
Stosunek ten powstaje pomigdzy stronami umowy okreslanej mianem zamowienia publicznego”
— idem, Uczestnicy i procedury zamowien publicznych, [w:] Zamowienia publiczne jako przedmiot
regulacji prawnej, red. M. Guzinski, Wroctaw 2012, s. 60. Odptatno$¢ umowy koncesyjnej w §wie-
tle jej definicji legalnej (art. 3 ust. 1 v.u.k.r.b.u.) nie budzi watpliwosci.

16 70b. A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi. Partnerstwo publiczno-prywatne.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 192, 199-200.
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nizszych uwarunkowan jakosciowych czy funkcji (zastosowan)!”. Chodzi tu wigc
0 zapobieganie nieuzasadnionemu zawe¢zaniu dostepu do planowanego zamowie-
nia, a nie o ograniczanie w formutowaniu potrzeb przez instytucj¢ zamawiajacg.
Odnosne przepisy nie nakladajg takze obowiazku zawierania umow koncesyjnych
w okres$lonych sytuacjach ani nie przesadzajag momentu, w ktorym nalezy wyra-
za¢ zamiar zawierania takich umow.

Adekwatnos$¢ postugiwania si¢ wobec zamawiajacego-koncesjodawcy kate-
gorig pojeciowg swobody umoéw nie oznacza oczywiscie abstrahowania od pod-
stawowej dominacji w regulacji prawnej zawierania umow koncesyjnych publicz-
noprawnych (wyznaczajacych stosunek panstwa do podmiotéw prywatnych)
zasad réwnego traktowania, ochrony konkurencji czy jawno$ci. Prym wskaza-
nych norm-zasad w odno$§nym zespole unormowan skutkuje ujeciem korzysta-
nia przez zamawiajacych ze swobody uméw w ramy specyficznych ograniczen
publicznoprawnych stuzacych protekcji wieloaspektowego interesu publicznego.
Nie przekresla to jednak zasadnos$ci postugiwania si¢ pojeciem ,,swoboda umow”
na gruncie regulacji u.u.k.r.b.u. i nie sktania do koniecznosci poszukiwan alter-
natywy pojeciowej (typu ,,samodzielno$¢ umowna”). Mozemy tu, w uproszcze-
niu, moéwic¢ o publicznoprawnym ,,wariancie” czy ,,wymiarze” swobody umow.
Konieczne jest jednak zachowanie §wiadomosci podporzadkowania korzystania
z odpowiednich instrumentow cywilnoprawnych dominujagcemu wptywowi zasad
prawa publicznego.

Dochodzi tu wigc do ,,przekierowania” swobody umow (z perspektywy za-
mawiajacego) na obszar ochrony réznorakich intereséw publicznych (w ramach
korzystania z elastycznych, ulatwiajacych wspoétdziatanie z podmiotami prywat-
nymi, form kontraktowych) z typowego dla swobody uméw zatozenia o jej wy-
korzystywaniu przez podmioty prywatne jako obszaru realizowania ich wolno$ci
(w roznych jej przejawach)'®. W stwierdzenie to wpisuje si¢ poglad Tadeusza
Kocowskiego, zgodnie z ktorym

procedura dziatan prowadzacych do udzielenia zamoéwienia publicznego stanowi, znany w teorii
prawa administracyjnego, swoisty ciag, nastgpujacych po sobie, powiazanych czynnosci faktycz-

17 7 tym stwierdzeniem koresponduje tre$é art. 26 ust. 2 u.uk.rb.u.: ,,Wymogi dotyczace
przedmiotu umowy koncesji moga odnosi¢ si¢ rowniez do okre§lonego procesu produkcyjnego,
realizacji zamdwionych robdt budowlanych lub $wiadczenia ustug, pod warunkiem ze sa powigzane
z przedmiotem umowy koncesji i proporcjonalne do jej warto$ci oraz celow, i moga obejmowac
w szczeg6lnosei: poziomy jakosci, poziomy oddzialywania na srodowisko i klimat, dostosowa-
nie do okre$lonych potrzeb, w tym potrzeb 0sob niepelnosprawnych, oraz przeprowadzenie oceny
zgodnosci, wydajno$é, bezpieczenstwo lub wymiary, stosowang terminologi¢, oznakowanie oraz
instrukcje uzytkowania, a takze przeprowadzone testy i ich metody”.

18 Natomiast z perspektywy przedsiebiorcow zainteresowanych uzyskaniem statusu stro-
ny umowy koncesyjnej korzystanie ze swobody uméw dostepnej dla nich w ramach regulacji
u.u.k.r.b.u. bedzie przejawem korzystania z wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Por. T. Kocowski,
Brak decyzji uprawniajgcej a waznos¢é umowy w dziatalnosci gospodarczej (obszar zamowien pu-
blicznych), ,,Przeglad Prawa i Administracji” 114, 2018, s. 539-540.
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nych i prawnych, efektem ktorego ma by¢ nie tyle skorzystanie z autonomii woli przy wyborze
przyszlego partnera umowy, ile wybdr tego partnera i zawarcie umowy o realizacj¢ zamdOwienia
z zachowaniem przewidzianych przepisami ustawy rozwigzan i zasad wynikajacych z koniecznosci
uwzglednienia przez zamawiajacych troski o interes publiczny. Ta troska o interes publiczny wyni-
ka¢ powinna chocby z przestrzegania zasad gospodarowania srodkami publicznymi w odniesieniu
do zawierania uméw o zaméwienia publiczne'®.

Przywotane wskazania pozwalaja ogolnie (w ptaszczyznie dwupodziatu po-
rzadku prawnego) uzna¢ regulacje prawng umoéw koncesyjnych za regulacje pu-
blicznoprawna. To z kolei rodzi pytanie o podstawy i sensownos$¢ okreslania od-
nos$nej umowy mianem ,,publicznoprawna”.

Umowa koncesji na roboty budowlane lub ustugi
jako umowa publicznoprawna
oraz umowa w administracji publicznej

Na gruncie ocen formutowanych w nauce prawa (administracyjnego, publicz-
nego gospodarczego) mozna uznawaé za uzasadnione okreslanie umowy konce-
syjnej mianem ,,publicznoprawna”, przy czym — podobnie jak wskazano w od-
niesieniu do kategorii pojeciowej swobody uméw — konieczne jest poczynienie
w tym wzgledzie istotnych zastrzezen. Na mozliwo$¢ wyodrebniania ,,uméw
publicznoprawnych” w ramach naukowych (doktrynalnych) prob systematyzacji
konsensualnych form dzialania administracji publicznej wskazuje migdzy inny-
mi Zdzistaw Gordon, stawiajac przy tym pytanie o praktyczne znaczenie takiego
zabiegu?®. W przypadku szeroko rozumianych uméw o zamoéwienia publiczne,
w tym uméw koncesji na roboty budowlane lub ustugi, odnosne znaczenie spro-
wadzaloby si¢ wlasnie do podkreslania ,,podporzadkowania” istotnych elemen-
tow ich regulacji prawnej (zwlaszcza procesu zawierania umowy i wyboru wy-
konawcy) odpowiednim zasadom prawa publicznego czy tez publicznoprawnym
celom (wartosciom), co oczywiscie musi mie¢ takze wptyw na wyktadni¢ szcze-
goétowych unormowan dotyczacych zawierania oraz wykonywania takich umow.

Jednoczesnie nalezy zastrzec, ze okreslenie ,,umowa publicznoprawna” mo-
globy by¢ uzywane w kontekscie najbardziej ogdlnego podziatu porzadku praw-
nego na prawo publiczne oraz prawo prywatne. Nieadekwatne bytoby natomiast
okreslanie szeroko rozumianej umowy o zamdwienie mianem administracyjnej,
ktére to miano sytuowaloby si¢ w plaszczyznie dokladniejszego (niz wskaza-

19T Kocowski, Kontrola postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, [w:] Kontrola
zamowien publicznych, red. T. Kocowski, J. Sadowy, Wroctaw-Warszawa 2013, s. 23.

20 7ob. Z. Gordon, Umowa jako przedmiot i instrument kontroli w prawie zamowier publicz-
nych, [w:] Kontrola..., s. 233-234.
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ny dwupodzial) galeziowego podziatu prawa. Wynika to migdzy innymi z tego,
ze podstawowym kryterium rozrézniania instrumentéw cywilno- oraz administra-
cyjnoprawnych jest kryterium metody regulacji stosunkoéw prawnych, podczas
gdy w przypadku uméw o zamdwienia zawieranych miedzy podmiotami formal-
nie rownorzednymi, bez elementéw wiladztwa administracyjnego po stronie za-
mawiajacego, mamy do czynienia z cywilnoprawng metoda regulacji.
Postugiwanie si¢ wobec tytutowej umowy okresleniem ,,publicznoprawna”
moze mie¢ wigc miejsce z wyraznym zastrzezeniem o uzywaniu tego miana jako
przejawu zwracania uwagi na liczne i istotne publicznoprawne aspekty regulacji
umo6w koncesyjnych. Wskazywane okreslenie nie moze za$ by¢ wykorzystywane
jako podstawa zaprzeczania kwalifikacji prawnej umoéw koncesyjnych dokona-
nej przez ustawodawce (na mocy odestania zawartego w art. 16 ust. 1). Odnosne
aspekty publicznoprawne w regulacji umow koncesyjnych wyrazaja si¢ zasad-
niczo w podobnych kwestiach, jak ma to miejsce w przypadku typowych uméw
o zamoéwienia publiczne?! (na przyktad w swoistych ograniczeniach swobody
umow shuzacych ochronie roznych postaci interesu publicznego, w tym réwnemu,
konkurencyjnemu dostgpowi do ubiegania si¢ o kontrakt z podmiotem publicz-
nym?2, a wyrazonych zasadniczo normami typu ius cogens>>). W umowach kon-
cesyjnych z reguly bedzie zachodzit $cislejszy zwiazek $wiadczen koncesjonariu-
sza z zadaniami publicznymi spoczywajacymi na zamawiajacym-koncesjodawcy,
niz ma to miejsce w typowych (objetych regulacja p.z.p.) zamowieniach publicz-
nych. Te ostatnie najczesciej stuzg bowiem pozyskiwaniu od przedsigbiorcoOw
swiadczen rzeczowo-ustlugowych potrzebnych do biezacego dziatania admini-
stracji publicznej. Tak wigc §wiadczenia wykonawcy zamowienia publicznego
polegajace na dostawie potrzebnego zamawiajagcemu sprzgtu czy materiatow lub
na wzniesieniu obiektu budowlanego nie sa forma bezposredniego zaangazowa-
nia si¢ wykonawcy w realizacje zadania publicznego, lecz pozostaja w posrednim
zwigzku z takimi zadaniami (§wiadczenia bedace materialnymi podstawami reali-
zacji zadan publicznych przez samg administracj¢). Z kolei w umowach konce-
syjnych elementem $wiadczenia koncesjonariusza jest najczesciej realizacja ustug
publicznych na rzecz 0s6b niebedacych stronami umowy koncesyjne;j.

2l R. Szostak stwierdza, ze umowy koncesyjne maja charakter publicznoprawny w ujeciu
funkcjonalnym, a nie konstrukcyjnym, poniewaz stuza realizacji zadan publicznych. Publiczno-
prawne cele umowy koncesji nie ksztattuja w sposob bezposredni struktury (charakteru) takiej umo-
wy, ale maja doniosty wplyw na interpretacje przepisow regulujacych umowy koncesyjne — idem,
op. cit., s. 282-283. Zob. A. Panasiuk, op. cit., s. 192—194.

22 Zob. np. art. 12, art. 13 ust. 1, art. 40 v.uk.rb.u.

23 W odniesieniu do specyfiki ograniczen swobody uméw w prawie zaméwien publicznych
T. Kocowski stwierdza, ze ,,Mamy tu [...] do czynienia nie tylko z brakiem wptywu woli stron na
dyspozycje norm prawnych, ale takze i z tym, Ze istnieje obowiazek podejmowania zachowan wy-
znaczonych przez t¢ norme prawnga. Dziatanie musi by¢ podjete w takim ksztalcie i wedtug takich
regul, jakie wytycza norma prawna. Mamy wigc tu wyrazne wzmocnienie koniecznosci podejmo-
wania dzialania zgodnego z dyspozycja normy” — idem, Kontrola..., s. 22.
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Nie ulega natomiast watpliwos$ci, ze umowy koncesji na roboty budowlane
lub ustugi podobnie jak umowy w sprawach zamowien publicznych czy umo-
wy partnerstwa publiczno-prywatnego mieszcza si¢ w wykreowanej w pogladach
doktryny kategorii pojeciowej ,,umowy w administracji publicznej”. Takie uje-
cie ma na celu ukazanie elementow specyficznych dla obszaru konsensualnych
form dzialania administracji publicznej, gdzie (potwierdzanemu czg¢sto przez
ustawodawce) zachowaniu cywilnoprawnego charakteru czynno$ci prawnej —
umowy — jednoczesnie towarzyszy poddanie przygotowywania, zawierania oraz
(w mniejszym lub wigkszym stopniu) wykonywania takich uméw dominujace-
mu oddziatywaniu zasad prawa publicznego (okreslajacych stosunek podmiotow
wladzy publicznej do jednostek prywatnych). Postugiwanie si¢ takimi kategoria-
mi pojeciowymi jest takze reakcja na brak wyodrebnionej normatywnie w pol-
skim porzadku prawnym kategorii uméw administracyjnych?*. W $lad za Piotrem
Stecem przyjmuje nastepujace cechy uméw w administracji publiczne;j:

1. podmiotowa kwalifikacja stron umowy, co oznacza, ze przynajmniej jedna
ze stron umowy musi by¢ podmiot publiczny;

2. zastosowanie, w mniejszym lub wickszym stopniu, do stosunku prawnego
wynikajacego z takiej umowy takze przepisow k.c.;

3. podleganie ustanowionym w interesie publicznym szczeg6lnym, w sto-
sunku do powszechnego obrotu cywilnoprawnego, regutom: zawierania umowy,
ksztattowania uprawnien oraz obowiazkow stron, a takze odpowiedzialnosci za
nienalezyte wykonanie zobowigzan®>.

Wszystkie wskazane cechy znamionuja w istotnym stopniu umowy koncesji
na roboty budowlane lub ustugi. Zaré6wno kwestie specyficznych ograniczen pu-
blicznoprawnych w zawieraniu takich umoéw, jak i fakt odestania do bezposred-
niego stosowania przepiséw k.c. (na przyktad w zakresie wykonywania zobowia-
zan umownych, odpowiedzialnosci kontraktowej, charakteru prawnego czynnosci
dokonywanych w postgpowaniu o zawarcie umowy koncesji) byty juz podkresla-
ne. Odno$ne umowy odznaczajg si¢ rowniez, wyszczegolniang wczesniej, cechg
podmiotowej kwalifikacji stron (obecnie okreslanych jako zamawiajacy oraz wy-
konawca, uprzednio jako koncesjonariusz i koncesjodawca®), przy czym zama-
wiajacy to podmioty publiczne, takie jak jednostki sektora finanséw publicznych,
instytucje prawa publicznego dziatajace gtdéwnie w formie spotek kapitatowych
(a wigc spoza sektora finanséw publicznych)?” oraz publiczne podmioty gospo-
darcze (przedsiebiorcy publiczni)?®.

24 Zob. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2016, s. 431-438.

25 Zob. P. Stec, Umowy w administracji. Studium cywilnoprawne, Warszawa 2013, s. 21-22.

26 Zob. art. 2 pkt 2, pkt 9 oraz art. 3 ustawy z dnia 9 stycznia 2009 roku o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r. poz. 113).

27 Zob. art. 9 pkt 14 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (tekst jedn.
Dz.U. 22021 r. poz. 305 ze zm.).

28 Zob. art. 2 pkt 11 wuk.rb.u.
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Z.akonczenie

Jak wynika z zaprezentowanych rozwazan, mozliwe jest okreslanie umowy
koncesji na roboty budowlane lub ustugi mianem zaréwno cywilnoprawnej, jak
i publicznoprawnej. Konieczne jest przy tym wyrazne wskazanie kontekstu, w ja-
kim uzywa si¢ danego okreslenia, i czynienie stosownych zastrzezen. Okre$lanie
umowy koncesyjnej mianem ,,cywilnoprawna” znajduje uzasadnienie w fakcie
kwalifikacji dokonanej przez samego ustawodawce, podkreslajacej takze rolg,
jaka w zawieraniu, a w jeszcze wigkszym stopniu w wykonywaniu takich umow,
beda odgrywaty stosowne unormowania k.c. Za takim okre$laniem tytutowych
umoéw przemawia réwniez ogolna adekwatno$¢ postugiwania si¢ wobec nich ka-
tegoria pojeciowa swobody umow, uzywana ze swiadomoscia podporzadkowania
korzystania z niej przez zamawiajacego-koncesjodawce nadrzednym ogranicze-
niom publicznoprawnym.

Jednocze$nie przedstawione zjawisko prawne z pewnoscig nie jest typowym
przyktadem umowy zawieranej w powszechnym obrocie cywilnoprawnym, w wa-
runkach korzystania z ogélnie wyznaczonej przez porzadek prawny autonomii
woli stron stosunkéw cywilnoprawnych. Tak wiec w ptaszczyznie dyskursu na-
ukowego uzasadnione jest okreslanie odno$nej umowy takze mianem ,,publicz-
noprawna”. Taki zabieg moze by¢ czyniony w celu podkreslenia znaczenia w jej
regulacji prawnej zasad prawa publicznego, motywu ochrony interesoOw publicz-
nych (warto$ci publicznych) oraz nierzadko bezposredniego zwigzku przedmiotu
takiej umowy z wykonywaniem zadan publicznych.

Wskazane zalozenia nie moga dziwi¢, skoro w przypadku umowy konce-
syjnej niewatpliwie mamy do czynienia z instrumentem prawnym z obszaru tak
zwanego prawa pogranicza, gdzie dochodzi do przenikania si¢ oraz wzajemne-
go oddziatywania na siebie zasad prawa publicznego (wyznaczajacych relacje
panstwo—jednostka prywatna) z zasadami prawa prywatnego, majacymi na celu
tworzenie warunkow (ram) korzystania z roznych przejawoéw wolnosci cztowieka
przez podmioty prywatne.
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Works or Services Concession; Between a Civil Law
Contract and a Public Law Contract

Summary

The article discusses the legal nature of concession contracts for works or services. It draws
attention to the fact that such contracts can be simultaneously described as both civil law and public
law contracts, assuming that appropriate provisions are applied and the right basis is determined —
a normative one or that of the science of administrative law and public economic law. These conclu-
sions are justified by the fact of the interpenetration and mutual interaction, in the legal regulation
of concession contracts, of the dominant principles of public law (equal treatment, order to protect
competition) and the principles of private law (limited, but not excluded freedom of contract).

Keywords: contract, contract under public law, concession for works or services, contract in public
administration.
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