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POSTEPOWANIE W SPRAWIE UDZIELANIA
OGRANICZONEJ LICZBY KONCESJI

Zasadnicze zmiany w zakresie koncesjonowania dziatalnosci gospodarczej
wprowadzone zostaty poprzednio obowigzujgcg ustawg z 19 listopada 1999 r. —
Prawo dziatalnosci gospodarczejl W pordwnaniu z ustawg z 23 grudnia 1988 r.
0 dziatalnosci gospodarczej2 ustawodawca znacznie ograniczyt przedmiot
dziatalnosci objety koncesjg ustalajgc, ze koncesja bedzie wymagana tylko
w o$miu przypadkach. Ponadto unormowat procedure udzielenia, odmowy
udzielenia i cofniecia koncesji. Okreslit takze zasady przeprowadzania kontroli
dziatalnosci koncesjonowanej oraz przewidzial szczegdlny tryb udzielania
ograniczonej ilosci koncesji3 Wprowadzone zmiany pozwolity odrézni¢ konce-
sje od innych aktow ,, dopuszczajacych” do podejmowania i wykonywania dzia-
talnosci gospodarczej.

0] swoistosci koncesji przesgdza wiele elementéw prawnych: przedmiot
dziatalnosci objetej koncesja cel koncesji, procedura jej udzielenia oraz cha-
rakter prawny tego aktu indywidualnego4 Pojecie koncesji, pomimo braku
ustawowej definicji, odnosi¢ nalezy do aktu indywidualnego, w ktérym organ
administracji publicznej ustala prawo do podejmowania i wykonywania
dziatalnosci gospodarczej, majgcego szczegblne znaczenie dla bezpieczenstwa
panstwa i obywateli lub ze wzgledu na wazny interes publiczny, wydawanego
na wniosek, na podstawie przepiséw ustawowych oraz majgcego zapewniong
ochrone trwatosci3

Ustawa z 2 kwietnia 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczejéw za-
kresie koncesjonowania przejeta wiekszo$¢ poprzednio obowigzujgcych roz-
wigzan, czes¢ z nich tylko doprecyzowuje, a niektére —zmienia. Rozwigzanie
prawne dotyczace koncesjonowania dziatalnosci gospodarczej zawarte zostaty
w rozdziale 4 ustawy zatytutowanym ,Koncesje oraz regulowana dziatalnos¢
gospodarcza”. Najistotniejsze zmiany dotyczgprzede wszystkim dalszego ogra-
niczenia zakresu koncesjonowania dziatalnosci gospodarczej, zasad okreslania
w koncesji szczeg6lnych warunkéw wykonywania dziatalnosci gospodarczej

1Dz. U. Nr 101, poz. 1178, zm.: Dz. U. Nr 281, poz. 2777, Dz. U. 2005, Nr 35, poz. 289 (dalej: Pdg).

2Dz. U. Nr 41, poz. 324 ze zm. (dalej: udg).

3Szerzej na ten tematzob. A. Trela, Nowe zasady koncesjonowania dziatalnosci gospodarczej, ,Ruch Praw-
niczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, z. 2, s. 87 i n.

4M. Szydto, Reglamentacja podejmowania dziatalno$ci gospodarczej w nowej ustawie o swobodzie dziatal-
nosci gospodarcze, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2004, nr 12, s. 3.

5Por. C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalno$cigospodarczej. Komentarz, Warszawa 2005, s. 147.

6 Dz. U. Nr 173, poz. 1807 ze zm. (dalej: usdg).
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oraz zastgpienia rozprawy administracyjnej w postepowaniu o udzielenie ogra-
niczonej ilosci koncesji —instytucjg przetargu. Tym wasnie zmianom poswie-
cone beda dalsze rozwazania.

I. ZAKRES KONCESJONOWANIA DZIALALNOSCI
GOSPODARCZEJ

Zgodnie z art. 46 ust. 1 usgd, uzyskania koncesji wymaga obecnie wykony-
wanie dziatalnosSci gospodarczej w szesciu dziedzinach dziatalnosci gospodar-
czej, w zakresie:

1) poszukiwania tub rozpoznawania zt6z kopalin, wydobywania kopalin ze
z16z, bezzbiornikowego magazynowania substancji oraz sktadowania odpadéw
w goérotworze, w tym w podziemnych wyrobiskach goérniczych,

2) wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig i amunicjg
oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym,

3) wytwarzania, przetwarzania, magazynowania, przesytania, dystrybucji
i obrotu paliwami i energia,

4) ochrony oséb i mienia,

5) rozpowszechniania programoéw radiowych i telewizyjnych,

6) przewozow lotniczych.

Poprzednio obowigzujgca ustawa w wersji pierwotnej przewidywata, ze —
poza wyzej wymienionymi dziedzinami —koncesji podlega takze dziatalnos¢
podejmowana w zakresie zarzgdzania liniami kolejowymi oraz wykonywania
przewozow kolejowych, a takze dziatalnos¢ w zakresie budowy i eksploatacji
autostrad albo wylgcznie eksploatacje autostrad ptatnych oraz drog krajowych
(art. 14 ust. 1 pkt 6 i 7 Pdg). Ustawg z 28 marca 2003 r. o transporcie kolejo-
wym7 zrezygnowano z koncesji na rzecz licencji przewozowej.

Koncesje na budowe i eksploatacje autostrad zniesiono ustawg z 2 lipca
2004 r. - Przepisy wprowadzajace ustawe o swobodzie dziatalnosci gospodarczej8
Zgodnie z art. 72 tejze ustawy, koncesje udzielone na podstawie ustawy z 27 paz-
dziernika 1994 r. o autostradach ptatnych oraz o Krajowym Funduszu Droga
wym9zachowaty waznos¢, z tym tylko, ze umowy koncesyjne staty sie z mocy pra-
wa umowami o budowe i eksploatacje albo wylgcznie eksploatacje autostrady.

W literaturze zniesienie koncesji na budowe i eksploatacje autostrad przy-
jeto z aprobatg. Uznano, ze dotychczasowa regulacja, polegajagca na jedno-
czesnym wykorzystaniu kilku rozwigzan prawnych w jednym postepowaniu
koncesyjnym: kwalifikacji wstepnej, przetargu, koncesji oraz umowy koncesyj-
nej, byta zbednym ograniczeniem administracyjnym i niepotrzebnie naktadata
na przedsiebiorcow dodatkowe obcigzenia, oraz ze wystarczajagcym instrumen-
tem precyzyjnego ustalania zasad wzajemnego oddziatywania i partycypacji
obu stron jest w tym przypadku umowa cywilnoprawnall

7Dz. U. 2003 r. Nr 86, poz. 789.

8Dz. U. Nr 173, poz. 1808.

9 Tekst jedn.: Dz. U. 2001, Nr 110, poz. 1192 ze zm.

10M. Szydto, op. cit., s. 4. Chociaz watpliwosci moze budzi¢ charakter prawny umowy, to zgodzi¢ sie trzeba
z autorem, ze zniesienie koncesji na budowe i eksploatacje autostrad byto zasadne.
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Zniesienie koncesji w dwoch wyzej wskazanych przypadkach byto zabie-
giem pozytywnym.

Z takiego sposobu regulacji wynika, ze ustawa nie wigze juz pojecia koncesji
z dziedzinami stanowigcymi monopol panstwa lub jednostki samorzadu teryto-
rialnego, a odnosi je do dziedzin majacych szczegblne znaczenie z punktu widze-
nia bezpieczenstwa lub interesu publicznego, wskazujgc jednoczes$nie, ze
koncesje nalezy traktowac jako instrument konieczny i stosowany wyjgtkowo1l

Ustawodawca ograniczajgc zakres dziedzin objetych koncesjg przyjat jed-
noczesnie znany juz sposob jego rozszerzanial2 Przewidziat bowiem, podobnie
jak w ustawie - Prawo dziatalno$ci gospodarczej, ze wprowadzenie innych kon-
cesji w dziedzinach dziatalnosci gospodarczej, majgcej szczegélne znaczenie ze
wzgledu na bezpieczenstwo panstwa lub obywateli albo inny wazny interes
publiczny, jest dopuszczalne tylko w przypadku, gdy dziatalnosé nie moze by¢
wykonywana jako wolna lub po uzyskaniu wpisu do rejestru dziatalnosci regu-
lowanej (albo zezwolenia) oraz wymaga zmiany niniejszej ustawy. Tak wiec
i w nowej ustawie uzalezniono rozszerzenie zakresu koncesji zaréwno od prze-
stanek o charakterze materialnoprawnym, jak i formalnoprawnymi3

Przyjete rozwigzania ograniczajace liczbe dziedzin objetych koncesja i ograni-
czajace mozliwosci rozszerzenia katalogu dziedzin objetych takim obowigzkiem
nie daja jednak petnej gwarancji, ze pod nazwa zezwolenia, licencje czy pozwole-
nia, nie beda kryty sie ograniczenia odpowiadajace w istocie koncesjom4

Il. STOSUNEK PRZEPISOW USTAWY O SWOBODZIE
DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ DOTYCZACYCH
KONCESJONOWANIA DO USTAW SZCZEGOLNYCH

Problem stosowania przepiséw ogolnych dotyczacych koncesjonowania
dziatalnosci gospodarczej, w zakresie objetym szczeg6lnymi regulacjami praw-
nymi, budzit wiele watpliwosci juz na gruncie ustawy —Prawo dziatalnosci go-
spodarczej. Wynikaty one przede wszystkim z braku precyzyjnie okreslonego
stosunku tej ustawy do ustaw odrebnych. Art. 15 ust. 5 Pdg stanowito, ze ,zasa-
dy koncesjonowania dziatalnosci gospodarczej”, o ktérej mowa w art. 14 ust. 1
pkt 6, okreslajg przepisy o autostradach ptatnych, a w art. 14 pkt 8 —przepisy
O radiofonii i telewizji. Natomiast w art. 14 ust. 3 Pdg wskazywato, ze ,zakres
lwarunki wykonywania dziatalnosci gospodarczej podlegajacej koncesjonowa-
niu okreslajg przepisy odrebnych ustaw”15

Taka regulacja, okreslajgca odmienne reguty stosowania przepiséw ogol-
nych i ustaw odrebnych co do zasad koncesjonowania i zakresu warunkéw wy-

11 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej..., s. 149.

12C. Kosikowski, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2000, s. 58 i n.; idem, Nowa usta-
wa o dziatalno$ci gospodarczej, ,Panstwo i Prawo” 2000, nr 1, s. 12; A. Trela, op. cit., s. 88-89.

13J. Sommer, K. Stoga, R. Potrzeszcz, Prawo dziatalnoscigospodarczej. Komentarz, Warszawa 2000, s. 67-68.

14Szerzej na ten temat zob. A. Trela, op. cit., s. 89. Przyktadem tego typu ,rezygnacji” z ograniczeh w podej-
mowaniu i wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej jest zastapienie zezwolerh wpisem do rejestru dziatalnosci re-
gulowanej - zob. M. Strzelbicki, Wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2005, z. 4.

5A. Trela, op. cit.,, s. 93.
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konywania dziatalnosci gospodarczej, sktaniata do formutowania odmiennych

pogladéw. Wedtug jednych, przepisy ustawy - Prawo dziatalnosci gospodarczej

nie znajdowaty zastosowania do materii objetej przepisami ustaw szczegélnych

zuwagi na zasade lex specialis derogat legi generalils Wedtug innych, gdy dana

kwestia nie zostata uregulowana w odrebnej ustawie, nalezato stosowac prze-

pisy Pdg, a w razie wystgpienia odmiennych regulacji w tym samym zakresie —
wskazano na dwa mozliwe do zastosowania rozwigzania: 1) nalezy zawsze pre-

ferowac przepis szczegolny, 2) pierwszenstwo ma przepis szczegoélny, chyba ze

rozwigzanie ustawy gwarantuje szerszy zakres korzystania z wolnosci gospo-

darczejl7.

Ostatecznie ustawodawca, poniekad przychylajac sie do pierwszej koncepciji,
dokonat zmiany ustawy —Prawo dziatalnos$ci gospodarczej, do art. 14 dodajac
ust. 4, zgodnie z ktorym, ,,przepisy niniejszego rozdziatu stosuje sie, o ile prze-
pisy szczeg6lne nie stanowig inaczej” 18

U podstaw ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej legta intencja, by
przepisom tego aktu prawnego nadac range pierwszenstwa wobec postanowien
ustaw odrebnych19 Zgodnie z ta wola postanowiono, ze ,w sprawach nieuregu-
lowanych w przepisach art. 47-61 stosuje sie przepisy odrebnych ustaw regulu-
jacych dziatalnos¢ podlegajgca koncesjonowaniu” (art. 63 usdg). Takie rozwigza-
nie, z uwagi na ogolny charakter przepiséw ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, nie zapewnia tym przepisom pierwszenstwa wzgledem ustaw
szczegOlnych w zakresie koncesjonowania. Niemozliwe do realizacji jest bo-
wiem rozwigzanie, by w zakresie inicjowania postepowania w sprawie udzie-
lenia koncesji (ztozenie wniosku, jego zawarto$¢ i wstepna kontrola) czy
podejmowania przez organ koncesyjny rozstrzygniecia (przyznanie lub odmo-
wa udzielenia koncesji, ograniczenie jej zakresu w stosunku do wniosku)2sto-
sowal przepisy ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej wobec szeregu
odmiennosci przewidzianych w tym zakresie w ustawach szczegdlnych. W tej
sytuacji zachodzi sprzeczno$¢ pomiedzy art. 63 usdg a regulacjami odrebnymi,
ktére podlegajg cigglym zmianom, takze w zakresie objetym przepisami
art. 47-61 usdg. Nasuwa sie zatem wniosek, ze wobec niemozliwosci stosowa-
nia art. 63 usdg nalezy wprowadzi¢ w drodze zmiany ustawy zasade lex specia-
lis derogat legi generali.

Kolizja ta nie zachodzi jednak w kwestii okreslenia zakresu i warunkow wy-
konywania dziatalnosci gospodarczej. Ustawa przesadzita bowiem, ze w tym
zakresie stosuje sie przepisy odrebnych ustaw (art. 46 ust. 2 usdg).

Szczegbdtowe rozwigzania zawarte w odrebnych ustawach, dotyczace ele-
mentéw wniosku, warunkéw oraz trybu i zakresu koncesjonowania sprawiaja
ze przepisy usdg stosowane beda wyjatkowo, gtéwnie wtedy, gdy organ konce-
syjny bedzie przewidywat udzielenie ograniczonej liczby konces;ji.

16J. Sommer, K. Stoga, R. Potrzeszcz, op. cit.,, s. 69 i 119; C. Kosikowski, Nowa ustawa..., s. 13 i n.

17 W. Kubala, Koncesjonowanie dziatalnosci gospodarczej, ,Rejent” 2000, nr 11, s. 27.

18 Zmiany tej dokonano w art. 40 ustawy z 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej
w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronia, amunicjg oraz wyrobami i technologia
0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym; Dz. U. 2001, Nr 67, poz. 679.

19 Por. Uzasadnienie do projektu ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej.

20 Tak na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy W. Kubala, Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej
przez spo6tki handlowe, ,Prawo Spétek” 2001, nr 11, s. 32.
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I11. WARUNKI UDZIELANIA KONCESJI

Nowa w polskim porzadku prawnym zasada postepowania w sprawach
z zakresu dziatalnosci gospodarczej wyrazona zostata w art. 6 ust. 2 usdg.
Zgodnie z powotanym przepisem, organ administracji publicznej nie moze
zada¢, ani uzalezni¢ swojej decyzji w sprawie podjecia, wykonywania lub za-
konczenia dziatalnosci gospodarczej przez zainteresowang osobe od spetnienia
przez nig dodatkowych warunkéw, w szczeg6lnosci przedtozenia dokumentéw
lub ujawnienia danych, nieprzewidzianych przepisami prawa. Jest to zasada,
ktéra bez watpienia dotyczy takze postepowania koncesyjnego.

Ustawa - Prawo dziatalnosci gospodarczej stanowita, ze organ koncesyjny
moze okresli¢ w koncesji szczegélne warunki wykonywania dziatalnosci go-
spodarczej objetej koncesja (art. 16 ust. 1 Pdg), co wywotywato uzasadnione
watpliwosci w odniesieniu do ich charakteru prawnego2l Twierdzono, ze
W przypadku wykorzystania przez organ koncesyjny tego przepisu ograni-
czenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej nie bedzie wynikato z ustawy, ani
z rozporzadzenia wykonawczego, a z aktu administracyjnego wydawanego
w wyniku stosowania prawa, a nie jego stanowienia”2 Przyjmowano tez, ze
norma ta miata charakter odsytajgcy do przepiséw regulujgcych wykonywanie
konkretnej dziatalnosci gospodarczej23

Nie ulega watpliwosci, ze warunki podejmowania i wykonywania dziatal-
nosci gospodarczej powinny byé jednakowe dla wszystkich oraz wynika¢ z usta-
wy badz z przepiséw wydanych na podstawie delegacji ustawowej. Regulacja
ta, polegajaca na zwigzaniu organu administracji trescig przepisow ustawy,
ogranicza stosowanie swobodnego uznania.

Stosownie do art. 48 ust. 1i 2 usdg, organ koncesyjny moze okresli¢ w kon-
cesji - ,w granicach przepiséw odrebnych ustaw” —szczeg6lne warunki wykony-
wania dziatalno$ci gospodarczej objetej koncesjg, a informacje o nich powinien
przekaza¢ zainteresowanym niezwiocznie po wszczeciu postepowania. Przez
pojecie szczeg6lnych warunkdéw wykonywania dziatalnosci gospodarczej rozu-
mie¢ zatem nalezy ,odwotanie do warunkéw okreslonych przepisami prawa
i odniesienie ich do konkretnej sytuacji opisanej w koncesji”24

Wohprost do ,szczeg6lnych warunkach wykonywania dziatalnosci gospodar-
czej” odnosi sie jedynie art. 37 ust. 1pkt 5ustawy z 10 kwietnia 1997 r. —Prawo
energetyczne2s w ktorej rozumie sie je jako warunki majace na celu wtasciwag
obstuge odbiorcéw, w zakresie: zapewnienia zdolnosci do dostarczania paliw
lub energii w sposob ciggty i niezawodny, przy zachowaniu wymagan jakoscio-
wych, okreslonych w rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 9 ust. 1,
a takze powiadamiania Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki o niepodjeciu,
zaprzestaniu badz ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci objetej koncesja,
w okresie jej obowigzywania.

21 A. Trela, op. cit.,, s. 94-95.

2M. P. lInicki, J. Wolski, Prawo dziatalnos$ci gospodarczej. Komentarz, Zakamycze, Krakéw 2000, s. 127.
23J. Sommer, K. Stoga, R. Potrzeszcz, op. cit., s. 76-77.

24 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczejs. 159.

25 Tekst jedn.: Dz. U. 2003, Nr 153, poz. 1504 ze zm.
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Btedne bytoby rozumowanie, ze brak w ustawie normujgcej okreslong dzie-
dzine dziatalnosci objetej koncesjg enumeratywnie wskazanych ,szczego6lnych
warunkow wykonywania dziatalnosci gospodarczej”, pozbawia organ admini-
stracji mozliwosci ich okreslania. Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej wskazuje jedynie, ze szczeg6lne warunki muszg sie miesci¢ w granicach
przepiséw odrebnych ustaw. A zatem o ich charakterze, zakresie oddziatywa-
nia i korzysciach, jakie majg wywota¢, decydowac beda takze cele ustawy oraz
funkcje, jakie ma spetnia¢ koncesja. Wazne jest jednak to, by ich stosowanie
byto uzasadnione i miescito sie w granicach ustawy%

IV. POSTEPOWANIE W SPRAWIE UDZIELANIA
OGRANICZONEJ LICZBY KONCESJI

1. Postepowanie w sprawie udzielenia ograniczonej liczby koncesji
w Swietle ustawy - Prawo dziatalnosci gospodarczej

Omawiana ustawa w art. 19 wprowadzita nieznany dotychczas tryb udzie-
lania ograniczonej liczby koncesji. W przypadku, gdy organ koncesyjny prze-
widywat konieczno$¢ udzielenia ograniczonej liczby koncesji, ogtaszat o tym
w ,,Monitorze Sgdowym i Gospodarczym” oraz w dzienniku o zasiegu og6lnokra-
jowym. Ogloszenie to zawierato okreslenie przedmiotu i zakresu dziatalnosci, na
ktéra miata by¢ wydana koncesja, szczeg6lne warunki wykonywania tej dziatal-
nosci, termin i miejsce sktadania wnioskéw, wymagane dokumenty oraz informa-
cje dodatkowe. Ustawa przewidywata, ze w sytuacji, kiedy wnioski o udzielenie
koncesji ztozyto kilku przedsiebiorcéw, organ koncesyjny powinien prowadzi¢ jed-
no postepowanie, w ramy ktdrego wesztaby rozprawa administracyjna.

Rozprawa administracyjna stosowana w tym postepowaniu miata umozli-
wi¢ uczestnikom postepowania koncesyjnego wzajemne zaprezentowanie
swych racji przed organem administracji”2/, powaznie ograniczajgc swobodne
uznanie, gdyz organ koncesyjny dokonywatby wyboru najlepszego kandydata
przy czynnym uczestnictwie w postepowaniu pozostatych wnioskodawcow28

Obecnie obowigzujgca ustawa wprowadza w tym zakresie zasadnicze zmiany.
Zrezygnowano z rozprawy administracyjnej na rzecz przetargu oraz wyraznie
wyrozniono dwa etapy postepowania w sprawie udzielenia ograniczonej liczby
koncesji. Pierwszy dotyczy wstepnej oceny wnioskow koncesyjnych, a drugi —
w ramach ktdrego przeprowadza sie przetarg—stuzy wytonieniu koncesjonariuszy.

2. Wstepna ocena wnioskow

W przypadku, gdy organ koncesyjny przewiduje udzielenie ograniczonej
liczby koncesiji, ogtasza o tym w Dzienniku Urzedowym RP ,Monitor Polski”
(art. 51 ust. 1 usdg). W ogtoszeniu podaje sie: okreslenie przedmiotu i zakresu

26 Zob. wyrok NSA z 21 lutego 1995 r., sygn. akt Il SA 2501/93, ,Wokanda” 1995. nr 7, s. 44; wyrok NSA
z 16 wrzeénia 1992 r,, sygn. akt Il SA 438/92, ,Monitor Prawniczy” 1993, nr 3, s. 91.

27 C. Kosikowski, Nowa ustawa..., s. 10.

28 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie..., s. 177.
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dziatalnosci gospodarczej, na ktdrg ma by¢ udzielona koncesja, liczbe koncesiji,
szczeg6lne warunki wykonywania dziatalnosci gospodarczej, termin i miejsce
sktadania wnioskow o udzielenie koncesji, wymagane dokumenty oraz czas, na
jaki moze by¢ udzielona koncesja.

Ztozenie wniosku, zgodnie z art. 61 8 3 k.p.a., wszczyna postepowanie.
Nastepnie organ koncesyjny sprawdza, czy przedsiebiorcy spetniajg warunki
wykonywania dziatalnosci gospodarczej i dajg rekojmie prawidtowego jej wy-
konywania (art. 52 § 1 usdg)2 Na tym etapie postepowania moze dojs¢ do wy-
boru koncesjonariusza (koncesjonariuszy), w liczbie wskazanej w ogtoszeniu,
badz do wytonienia uczestnikow postepowania przetargowego. Mozliwe jest
takze niedokonanie wyboru koncesjonariusza, jak tez niewytonienie uczestni-
kow postepowania koncesyjnego w przypadku, kiedy zaden z przedsiebiorcow
nie bedzie spetniat wymogéw, o ktérych mowa w art. 52 ust. 1 usdg.

Z tredci art. 52 ust. 1 usdg wynika, ze przetarg ogtaszany jest wtedy, gdy
liczba przedsigbiorcow spetniajgcych warunki wykonywania dziatalnosci go-
spodarczej oraz dajacych rekojmie nalezytego jej wykonywania jest wieksza
niz liczba koncesji przewidzianych do udzielenia. Ustawodawca wymaga za-
tem, zeby przedsiebiorcy zakwalifikowani do przetargu tgcznie spetniali oba te
warunki. Niespetnienie pierwszego wymogu skutkuje wydaniem decyzji od-
mownej na podstawie art. 56 ust. 1 pkt 1 usdg; niespetnienie drugiego skutkéw
takich nie wywotuje, albowiem brak rekojmi prawidtowego wykonywania
dziatalnosci objetej koncesjg nie stanowi przestanki do wydania decyzji od-
mownej. Jednocze$nie jednak stwierdzenie braku rekojmi uniemozliwia wzie-
cie udzialu w postepowaniu przetargowym. Takie niespéjne rozwigzanie
wymaga zmiany, pozwalajgcej organowi koncesyjnemu na zakoriczenie poste-
powania wobec przedsiebiorcéw nie dajacych rekojmi prawidtowego wykony-
wania dziatalnosci gospodarczej.

3. Ocena wnioskéw w Swietle ustawy o radiofonii i telewizji

Ogolne zasady dotyczgce oceny wnioskéw koncesyjnych w postepowaniu
0 udzielenie ograniczonej liczby koncesji okres$lajg przepisy ustawy o swobo-
dzie dziatalnosci gospodarczej. Natomiast szczeg6towg procedure postepowa-
nia w tym zakresie okresla jedynie ustawa z 29 grudnia 1992 r. o radiofonii
1telewizjid Rozwigzanie to uwzglednia ustawa o swobodzie dziatalnoSci go-
spodarczej. W mys$l art. art. 52 ust. 2 usdg, dopiero po dokonaniu oceny wnio-
skow w trybie art. 36 ustawy o radiofonii telewizji oraz stwierdzeniu, ze liczba
przedsiebiorcéw pozostaje wieksza niz liczba koncesji organ koncesyjny
zarzgdza przetarg w sprawie udzielenia koncesji na rozpowszechnianie pro-
graméw radiowych i telewizyjnych

Postepowanie w sprawie udzielenia koncesji na rozpowszechnianie progra-
mow radiowych i telewizyjnych rozpoczyna sie od ogtoszenia, podobnie jak ma
to miejsce w postepowaniu o udzielenie ograniczonej liczby koncesji uregulo-

29 Do rekojmi prawidtowego wykonywania dziatalnosci gospodarczej nawigzywaty przepisy ustawy o dziatal-
nosci gospodarczej z 1988 r.; szerzej na ten temat zob. K. Kohutek, Instytucja koncesji w ustawie o swobodzie
dziatalnoscigospodarczej- wybrane zagadnienia, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2005, nr 5, s. 4-6.

30 Tekst jedn.: Dz. U. 2004, Nr 253, poz. 2531 ze zm.
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wanej w usdg. Przewodniczacy Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji w poro-
zumieniu z Prezesem Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty ogtasza
w drukowanych dziennikach prasowych informacje o mozliwosciach uzyskania
koncesji na rozpowszechnianie programéw radiowych i telewizyjnych oraz
ustala termin, nie krétszy niz 1 miesigc od dnia ogtoszenia, do sktadania wnio-
skéw o udzielenie koncesji.

Nastepnie, nie pézniej niz 14 dni po uptywie terminu do sktadania wnio-
skéw oraz po weryfikacji wnioskoéw, Przewodniczgcy wszczyna postepowanie
oraz podaje do publicznej wiadomosci liste wnioskodawcéw uczestniczacych
w tym postepowaniu.

Art. 36 ust. 1 ustawy o radiofonii i telewizji wskazuje okolicznosci, ktdre
stanowia przedmiot oceny organu koncesyjnego. Nie sg one enumeratywnie
wymienione, co oznacza, ze przedmiotem oceny moga by¢ tez inne przestankill
W pierwszej kolejnosci organ koncesyjny w szczeg6lnosci powinien dokonad
oceny: stopnia zgodnosci zamierzonej dziatalnosci programowej z zadaniami
okreslonymi w art. 1 ust. 1 ustawy, z uwzglednieniem stopnia realizacji tych
zadan przez innych nadawcow dziatajgcych na obszarze objetym koncesjg
mozliwosci dokonania przez wnioskodawce koniecznych inwestycji i finanso-
wania programu; przewidywanego udziatu w programie audycji wytworzonych
przez nadawce lub na jego zamodwienie albo we wspoétdziataniu z innymi
nadawcami; przewidywanego udziatu audycji, o ktéorych mowa w art. 15 ust. 1
i 3, w programie telewizyjnym, albo utworéw, o ktérych mowa w art. 15 ust. 2,
w programie radiowym lub telewizyjnym oraz dotychczasowego przestrzega-
nia przepisow dotyczacych radiokomunikacji i Srodkéw masowego przekazu.

W literaturze przyjmuje sie, ze jedna z najwazniejszych przestanek podle-
gajacych ocenie jest zgodnos¢ zamierzonej dziatalnosci programowej z zadania-
mi okreslonymi w art. 1ust. 1ustawy, z uwzglednieniem stopnia realizacji tych
zadan przez innych nadawcow dziatajgcych na obszarze objetym koncesja przy
czym jej ,ocena z natury rzeczy bedzie miata charakter hipotetyczny”, znaj-
dujacy oparcie gtéwnie w deklaracjach wnioskodawcy2 Podobny charakter be-
dzie miata ocena przewidywanego udziatu wnioskodawcy w programie audycji
wytworzonych przez nadawce lub na jego zamdwienie albo we wspdétdziataniu
z innymi nadawcami, oraz przewidywany jego udziat w programie. Natomiast
ocena mozliwosci dokonania przez wnioskodawce koniecznych inwestycji i fi-
nansowania programu powinna $cisle opierac sie na danych dotyczgcych statu-
su majatkowego i mozliwosci finansowych wnioskodawcy33

Ustawa naktada takze na organ koncesyjny obowigzek dokonania oceny
przestrzegania przez wnioskodawce przepiséw dotyczacych radiokomunikacji
i Srodkéw masowego przekazu. Ma to na celu ustalenie stopnia jego rzetelnosci
i kwalifikacji.

Trafnie stwierdzono, ze ,zaniechanie w toku postepowania koncesyjnego
oceny okolicznosci wymienionych w art. 36 ust. 1 pkt 1-5 ustawy o radiofonii
i telewizji niewatpliwie bedzie musiato by¢ ocenione jako ,istotne uchybienie

31 J. Sobczak, Radiofonia i telewizja. Komentarz, Zakamycze, Krakéw 2001, s. 429 i n.
3 lbidem, s. 431.
33 Ibidem, s. 431.
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i uznane za majace wptyw na wynik sprawy naruszenie prawa materialnego” 3
Postepowanie oceniajgce powyzej wskazane przestanki podlega bowiem prze-
pisom kodeksu postepowania administracyjnego.

Zauwazy¢ nalezy, ze wedtug art. 34 ust. 2 ustawy o radiofonii i telewizji,
W przypadku wiekszej liczby wnioskéw, przekraczajacych mozliwosci rozpo-
wszechniania programéw, sa one rozpatrywane w ramach jednego postepowa-
nia”. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze ,obowigzek rozpatrywania wnioskow
w jednym postepowaniu oznacza obowigzek rozstrzygniecia wszystkich spraw
dotyczacych tego samego rodzaju koncesji jedna decyzjg administracyjna [...],
co ma zapewni¢ mozliwosé wzajemnego poréwnania wnioskéw i tym samym
utatwi¢ prawidtowgq ich ocene i wybér najlepszego”®h

Wobec tresci art. 52 ust. 2 usdg, wprowadzajgcego przetarg do postepowania
w sprawie udzielenia koncesji na rozpowszechnianie programoéw radiowych
i telewizyjnych, rozpatrywanie wnioskéw w ramach tego postepowania nie
powinno konczy¢ sie wydaniem jednej decyzji rozstrzygajgcej zaréwno o udziele-
niu, jak i odmowie udzielenia koncesji, co wynika z przepiséw ustawy o radiofo-
nii i telewizji, ale wydaniem tylu decyzji, ile wnioskow zostato ztozonych3®

4. Elementy przetargu w ujeciu kodeksu cywilnego

Ustawa o0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej, pomimo braku odestania do
kodeksu cywilnego w zakresie prawnej regulacji przetargu, zawiera szereg prze-
pisobw nawigzujgcych jednak do rozwigzan kodeksowych. Stad zasadne wydaje
sie poréwnanie istotnych elementoéw przetargu uregulowanego w kodeksie cy-
wilnym oraz elementéw ,przetargu koncesyjnego”. Pozwoli to oceni¢ charakter
prawny instytucji wprowadzonej ustawg o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,
sposo6b i zakres jej regulacji oraz jej przydatnos¢ w postepowaniu koncesyjnym.

Instytucje przetargu ustnego i pisemnego wprowadzono do kodeksu cywil-
nego ustawag z 23 sierpnia 1996 r. o zmianie ustawy —Kodeks cywilny37, a obec-
nie zastgpiono aukcjg i przetargiem pisemnym (art. 7017093 Wieloletnie
badania nad ta instytucjg wykazujg, ze stanowi ona sume uporzadkowanych
czynnosci, ktérych ostatecznym celem jest wybér nabywcy rzeczy w drodze za-
proszenia do skiadania ofert”, oraz ze o wyborze oferenta decyduje cena3.

Zgodnie z kodeksem cywilnym, w ogtoszeniu o przetargu okres$la sie czas,
miejsce, przedmiot oraz warunki przetargu, ewentualnie wskazuje spos6b udo-
stepnienia tych warunkéw. Przyjmuje sie, ze ogtoszenie o przetargu nie ma

A Ibidem, s. 432.

B Tak: wyrok NSAz 4 kwietnia 1996 r., sygn. akt Il SA676/95, ONSA1997, nr 2, poz. 63; por. tez wyrok NSA
z 8 kwietnia 1981 r., sygn. SA 337/81, ONSA 1981, nr 1, poz. 30; wyrok z 24 lutego 1987 r., sygn. IV SA 1021/86,
ONSA 1987, nr 2, poz. 51.

36 Por. J. Zimmermann J., glosa do wyroku NSA z 1 pazdziernika 1998 r., sygn. akt Il SA 916/97, OSP
1999/7-8/136.

37 Dz. U. Nr 114, poz. 542.

38 Instytucja przetargu znana byta wczesniej - zob. w szczegdlnosci: ustawa z 10 czerwca 1994 r. o zamo6wie-
niach publicznych (tekst jedn.: Dz. U. Nr 76, poz. 344 ze zm.), ustawa z 16 wrze$nia 1982 r. - Prawo spétdzielcze
(tekst jedn.: Dz. U. 1995, Nr 54, poz.288), ustawa z 19 pazdziernika 1991 r. o gospodarowaniu nieruchomosciami
rolnymi Skarbu Parnstwa (tekst jedn.: Dz. U. 1995, Nr 57, poz. 299), ustawa z 4 lutego 1994 r. —Prawo geologiczne
i gérnicze (Dz. U. Nr 27, poz. 96), ustawa z 30 kwietnia 1993 r., o narodowych funduszach inwestycyjnych (Dz. U.
Nr 44, poz. 202) oraz ustawa z 13 lipca 1990 r. 0 prywatyzacji przedsiebiorstw panstwowych( Dz. U. Nr 51, poz. 289).

PK. Piasecki, Kodeks cywilny. Ksiegapierwsza. Czg$¢ ogélna. Komentarz, Zakamycze, Krakéw 2003, s. 361.
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charakteru czynnosci prawnej, a jest jedynie informacjg o woli zawarcia umo-
wy Zamieszczenie w tresci ogloszenia o przetargu jego miejsca i czasu to
wytacznie ,przestanki jego faktycznego dojscia do skutku”4) a brak ktéregokol-
wiek z elementéw ogtoszenia nie prowadzi do niewaznosci przetargu4l

W warunkach przetargu mozna zastrzec, ze przystepujacy powinien - pod ry-
gorem niedopuszczenia do przetargu —wptaci¢ organizatorowi okreslong sume
albo ustanowié¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty (wadium). Zabezpieczenie
to zostaje zaliczone na poczet ceny, gdy wykonanie umowy ze strony oferenta pole-
ga na zaptacie okreslonej sumy pienieznej. Przyjmuje sig, ze wadium ma charak-
ter zblizony do zadatku, ,umacnia zwigzanie strony, ktdra je wniosta i stanowi
forme zryczaltowanego odszkodowania w przypadku uchylania sie przez nig od
zawarcia umowy”4£ Zapewnia takze wiarygodnos¢ sktadanych ofert oraz stanowi
sktadnik oferty skiadanej przez podmiot organizujgcy przetarg43

W przypadku przetargu, oferta ztozona w toku przetargu przestaje wigzac,
gdy zostata wybrana inna oferta, albo gdy przetarg zostat zamkniety bez wy-
brania ktdrejkolwiek z ofert. Organizator jest obowigzany niezwitocznie powia-
domi¢ na piSmie uczestnikéw przetargu o jego wyniku albo o zamknieciu
przetargu bez dokonania wyboru.

Z powyzszego wynika, ze na strukture prawng przetargu uregulowanego
w kodeksie cywilnym sktada sie ogtoszenie o przetargu, ztozenie oferty#oraz

jej wybdr.

5. Przetarg w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej

Przetarg jest nie tylko jednym z powszechnie stosowanych sposobdw zawie-
rania umow4 Istotna, z punktu widzenia oceny regulacji przetargu zawartej
w ustawie 0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej, jest znana juz w naszym
ustawodawstwie mozliwosé stosowania procedury przetargowej w celu na-
wigzania stosunku administracyjnoprawnego. Rozwigzanie takie przewiduje
ustawa z 20 pazdziernika 1994 r. o specjalnych strefach ekonomicznych4sta-
nowigc, ze przetarg jest jedng z form wylonienia przedsigbiorcéw, ktérym
udzielone zostanie zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej4.

A0A. Maczynski, K. Zawada, Zamierzona nowelizacja kodeksu cywilnego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
1995, nr 3, s. 422.

M A. Wojcik, Zawarcie umowy w drodze przetargu, Zakamycze, Krakéw, s. 93, por. tez J. Gesiak, Zawarcie
umowy w drodze przetargu, ,Rejent” 1999, nr 9, s. 79. Odmiennie S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do Kodek-
su cywilnego. Ksiega pierwsza, cze$¢ ogdlna, Warszawa 2001, s. 236.

L2 A. tuszpak-Zajac, Charakter prawny przetargu prowadzonego dla zawarcia umowy wymagajgcej zacho-
wania formy szczeg6lnej pod rygorem niewaznosci, ,Przeglad Prawa Handlowego” 1998, nr 10, s. 19, a takze
A. Bieranowski, glosa do wyroku SN z 15.10.1999 r., sygn. akt Il CKN 366/ 98.

43 J. Gesiak, op. cit., s. 79.

24'W literaturze przyjmuje sig, ze wadium jest elementem oferty; por. J. Deciak, op. cit. s. 79.

45Na ten temat por. G. Cmikiewicz, Postepowanie przetargowe jako konstrukcja szczegélnego typu zawiera-
nia umowy, ,Prace Naukowe Uniwersytetu Slaskiego” 1982, nr 6; E. Przeszto, Przetargjako forma rozporzadze-
nia mieniem publicznym, ,Przeglad Prawa Handlowego” 1996, nr 6; J. Rajski, Przetarg w ujeciu nowych
przepiséw k.c., ,Przeglad Prawa Handlowego” 1997, nr 1; Z Czarnik, Zaméwieniapubliczne po nowelizacji, War-
szawa 1998; M. Boratyriska, Przetarg w prawie polskim. Zagadnienia cywilistyczne, Warszawa 2001 r.

46 Dz. U. Nr 123, poz. 600 ze zm.

47 Przetarg stanowit takze jeden z etapéw zmierzajacych do udzielenia koncesji na budowe i eksploatacje
autostrad w ustawie z 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym
(Dz. U. 2001, Nr 110, poz. 1192 ze zm. - tekst nieobowigzujacy).
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W art. 17 ust. la ustawy o specjalnych strefach ekonomicznych wskazano,
ze minister wiasciwy do spraw gospodarki w drodze rozporzadzenia okresli
sposéb przeprowadzenia przetargu, jego zasady i warunki, a takze Kkryteria
oceny zamierzen co do przedsiewzie¢ gospodarczych, ktére majg by¢ podjete
przez przedsiebiorcow na terenie strefy. Przy czym rozporzadzenie takie ma
by¢ wydawane odrebnie w odniesieniu do kazdej strefy.

Wydane na podstawie delegacji ustawowej rozporzadzenia szczegdtowo regu-
lujginstytucje przetargu, na ktora sktadaja sie: zaproszenie do przetargu, specyfi-
kacja istotnych warunkéw przetargu, skladanie ofert oraz wybor oferentadd
W rozporzadzeniach okreslono, ze powotywana przez zarzgdzajacego strefa ko-
misja przeprowadza przetarg oraz sporzadza protokdt. Protokdét jest przedktadany
zarzgdzajgcemu w celu zarekomendowania ministrowi wtasciwemu do spraw go-
spodarki wydanie zezwolenia, o ile nie zostata zarzgdzajgcemu powierzona kom-
petencja do wydawania zezwolenn. Wszystkie wydane rozporzadzenia, opréocz
wyzej wymienionych czynnosci podejmowanych w postepowaniu przetargowym,
przewidujg takze mozliwos$¢ odrzucenia oferty oraz uniewaznienia przetargu.

Powyzsze rozwigzanie wskazuje, ze przeniesiona na grunt prawa publicz-
nego instytucja przetargu unormowana jest kompleksowo, oraz ze pomimo
podobienstw do regulacji kodeksowej uwzglednia specyfike postepowania ad-
ministracyjnego rozstrzygajacego o prawach strony.

Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej takze wykorzystuje przetarg
jako jeden z elementéw procedury prowadzgcej do wydania indywidualnego
aktu administracyjnego.

Na prawng konstrukcje przetargu unormowanego w ustawie o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej skiadajg sie (podobnie jak w kodeksie cywilnym):
ogtoszenie o przetargu, oferta oraz jej wybor.

Organ koncesyjny ogtasza w Dzienniku Urzedowym RP ,Monitor Polski”
0 koniecznosci przeprowadzenia przetargu. W ogtoszeniu tym okresla: mini-
malng optate, za ktérg moze by¢ udzielona koncesja miejsce i termin skfadania
ofert, szczegdtowe warunki, jakie powinna spetniaé¢ oferta, wysokosé, forme
ltermin wniesienia wadium, termin rozstrzygniecia przetargu.

Ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej okresla minimalng tresc¢
ogtoszenia. Wydaje sie, ze ogtoszenie takze i w tym szczeg6lnym postepowaniu
nie jest czynnoscig prawng i dlatego brak ktéregokolwiek zjego elementoéw czy
nieprecyzyjne okreslenie warunkow oferty moga zosta¢ uzupetnione w drodze
ponownego ogtoszenia badz poinformowania wszystkich przedsiebiorcéw. Jed-
nak w sytuacji nieudzielania informacji wszystkim przedsiebiorcom powinno
dojé¢ do powtérzenia procedury przetargowej, by wszystkim zapewnic¢ réwne
szanse i unikng¢ zarzutu nieréwnego traktowania stron.

48 Na podstawie delegacji ustawowej wydanych zostato 15 rozporzadzen, zob. w szczegélnosci: rozporzadze-
nie z 15 listopada 2004 r. w sprawie sposobu przeprowadzania, zasad i warunkéw przetargéw lub rokowan oraz
kryteriéw oceny zamierzen co do przedsiewzie¢ gospodarczych, ktére maja by¢ podjete przez przedsiebiorcéw, na
terenie Kamiennogoérskiej Specjalnej Strefy Ekonomicznej Matej Przedsiebiorczosci (Dz. U. Nr 254, poz. 2539),
rozporzadzenie z 15 listopada 2004 r. w sprawie sposobu przeprowadzania, zasad i warunkéw przetargéw lub ro-
kowan oraz kryteriéw oceny zamierzen co do przedsiewzie¢ gospodarczych, ktére maja by¢ podjete przez przed-
siebiorcéw, na terenie Katowickiej Specjalnej Strefy Ekonomicznej (Dz. U. Nr 254, poz. 2540), rozporzadzenie
z 15 listopada 2004 r. w sprawie sposobu przeprowadzania, zasad i warunkdéw przetargéw lub rokowan oraz kry-
teriéw oceny zamierzen co do przedsiewzie¢ gospodarczych, ktére maja by¢ podjete przez przedsiebiorcéw, na te-
renie Legnickiej Specjalnej Strefy Ekonomicznej (Dz. U. Nr 254, poz. 2543).
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Jak juz byta o tym mowa, ogtoszenie kierowane jest do tych przedsiebior-
cow, ktorzy spetniajg warunki wykonywania dziatalnosci objetej koncesjg oraz
daja rekojmie prawidtowego jej wykonywania oraz ktorych liczba jest wieksza
niz liczba koncesji przewidzianych do udzielenia.

Oferta, zgodnie z art. 53 ust. 5, powinna zawiera¢ firme przedsigbiorcy,
oznaczenie jego siedziby i adresu albo miejsca zamieszkania oraz adresu gtow-
nego miejsca wykonywania dziatalnosci gospodarczej, a takze zadeklarowang
wysoko$¢ optaty za udzielong koncesje.

Stuszny sprzeciw budzi tres¢ art. 53 ust. 6 usdg, w mysl ktérego oferty
ztozone nie podlegajg wycofaniu49 Rozwiazanie to nie gwarantuje niestosowa-
nia niedozwolonych porozumien miedzy przedsiebiorcami, ktérych celem
bytoby ustalanie ,warunkéw cenowych”, a wrecz odwrotnie - weryfikacja ta-
kich ofert prowadzi do niepotrzebnego przedtuzania przetargu. Dlatego nalezy
dopusci¢ mozliwos¢ wycofania oferty wraz z wnioskiem o koncesje, co z kolei
skutkowaé powinno umorzeniem postepowania na podstawie art. 105 § 2 k.p.a.

Przepisy ustawy nie przewidujg tez mozliwosci odrzucenia oferty w przy-
padku niewptacenia wadium5 Majac na wzgledzie argumenty natury ekono-
miki procesowej oraz racjonalnos¢ ustawodawcy wydaje sie, ze wiasciwe jest
uwzglednianie wytgcznie ofert z wptaconym wadium. Takie rozwigzanie zwal-
nia bowiem z koniecznosci weryfikowania ofert ztozonych bez wadium, ktore
i tak w ostatecznosci nie sabrane pod uwage. Przyjecie innego rozwigzania nie-
potrzebnie wydtuzatoby postepowanie nakazujgc szczegdtowag analize nie-
optaconych ofert. Podkresli¢ takze trzeba, ze niemozliwe jest uzupetnianie
ofert, gdyz sktada sie je w zapieczetowanych kopertach"l Mozliwe wydaje sie
jednak uzupetnienie oferty poprzez wptacenie wadium po terminie wskazanym
w ogtoszeniu, ale nie pézniej niz do chwili otwarcia ofert. W interesie przedsie-
biorcy bedzie lezato poinformowanie organu koncesyjnego o wptaceniu wadium
i przedstawienie dowodu wplaty.

Najwiecej zastrzezen budza rozwigzania dotyczace wyboru oferty. Wyboru
ofert dokonuje sie w liczbie zgodnej z liczbg koncesji, przy czym organ koncesyj-
ny Kieruje sie wysokoscig zadeklarowanych optat za udzielenie koncesji. W sy-
tuacji, gdy Kkilku przedsiebiorcow zadeklarowato optate w takiej samej
wysokosci, organ koncesyjny wzywa tych przedsiebiorcéw do ponownego zade-
klarowania wysokosci optaty i wybiera oferte przedsiebiorcy, ktéry zadeklaro-
wat wyzszg optate (art. 54 ust. 1 i 2 usdg). Tak wiec w przetargu jedynym
elementem decydujgcym o wyborze koncesjonariusza jest wysokosc optaty@

Wprawdzie w przetargu biorg udzial przedsiebiorcy spetniajacy warunki
wykonywania dziatalnosci gospodarczej oraz dajacy rekojmie prawidtowego jej
wykonywania, to jednak kazdy z nich moze spetnia¢ te warunki w r6znym stop-
niu. Przetarg winien zatem prowadzi¢ do wyboru najlepszego koncesjonariusza,
a nie do wyboru koncesjonariusza oferujgcego najwyzsza optate za koncesje.

Przyjete rozwigzanie wyraznie wskazuje, ze o wyborze oferenta decyduje
cena, gdyz taki wiasnie charakter, podyktowany wzgledami fiskalnymi, ma

49 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie..., 178 i n.

50 Chodzi wytacznie o sytuacje, kiedy wadium nie zostato wptacone do chwili otwarcia ofert.

51 Por. wyrok NSA z 23 listopada 1998 r., sygn. akt Il SA 1174/98, LEX nr 43201.

52Zob. M. Szydto, op. cit., s. 5; C. Kosikowski, Nowe regulacje..., s. 12; idem, Ustawa o swobodzie..., s. 177.
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~deklarowana optata”. Jak stwierdzono w literaturze, optata nie powinna by¢
przedmiotem negocjacji i przetargu, gdyz jest ustalana wiadczo przez panstwo
i nie moze by¢ zmieniana w drodze czynnosci cywilnoprawnejs3 Przyjeta regu-
lacja zaktada zatem, ze przedsiebiorcy bedag deklarowac¢ wyzszg optate anizeli
wynika ona z przepiséw54 co uznaé¢ nalezy za niedopuszczalne.

Organ koncesyjny po dokonaniu wyboru koncesjonariuszy, przekazuje
wszystkim przedsiebiorcom pisemng informacje o wyniku przetargu oraz
zwraca wadium (art. 54 ust. 3 usdg). Zgodnie z art. 56 ust. 1 pkt 3 usdg, organ
koncesyjny odmawia udzielenia koncesji tym przedsiebiorcom, ktérych oferty
nie zostaty wybrane. Natomiast jest zobowigzany udzieli¢ jej tym przedsiebior-
com, ktorych oferty zostaty wybrane (art. 54 ust. 4 usdg). Wadium wptacone
przez przedsiebiorcow, ktorych oferty wybrano, zalicza sie na poczet optaty.
Wadium w tym postepowaniu, podobnie jak w postepowaniu cywilnym, ma cha-
rakter zabezpieczajgcy i gwarantujgcy niewycofanie sie z udziatu w przetargu.

W ustawie brak rozwigzan dopuszczajgcych mozliwosci odwotania badz
zamkniecia przetargu bez dokonania wyboru. Mogag bowiem zdarzy¢ sie sy-
tuacje wskazujace na ewidentne btedy w ocenie wnioskéw, czy braki ofert
uniemozliwiajace kontynuowanie postepowania, dlatego tez istotne bedzie do-
konanie zmian i w tym zakresie.

Stusznym rozwiazaniem jest natomiast brak mozliwosci ubiegania sie o pro-
mese w postepowaniu o udzielenie ograniczonej liczby koncesji (art. 51 ust. 3
usdg). Odmienne rozwigzanie czynitoby instytucje przetargu bezprzedmiotowa.

Rozwigzanie przyjete w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej pole-
gajace na rezygnacji z rozprawy administracyjnej na rzecz przetargu stusznie
spotkato sie w literaturze z krytykg(s Pomimo braku przepiséw odwotujgcych
sie do kodeksu cywilnego, wiele elementéw postepowania przetargowego wska-
zuje, ze mamy do czynienia z instytucjg prawa prywatnego, a nie publicznego.
Wydaje sie jednak, ze og6lna kodeksowa regulacja przetargu, oparta na wolno-
&ci kontraktowej i wyznaczona normami wzglednie wiazacymiS nie przystaje
do postepowania koncesyjnego, a w kazdym razie w takim ksztalcie prawnym,
jaki przyjat ustawodawca.

V. WNIOSKI

Ustawa z 2 kwietnia 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej utrzymata
instytucje prawna koncesji stanowigcej podstawowag forme ograniczania swobody
podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej, przejmujgc wiekszosé
rozwigzan uregulowanych w ustawie - Prawo dziatalnosci gospodarczej. Wprowa-
dzone w zakresie koncesjonowania nieliczne zmiany majg w zasadzie charakter
precyzujacy istote koncesji i procedure jej udzielania. Ustawodawca ograniczyt

53 C. Kosikowski, Nowe regulacje..., s. 9.

54 Por. rozporzadzenie Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji z 4 lutego 2000 r. w sprawie optat za udzielenie
koncesji na rozpowszechnianie programoéw radiowych i telewizyjnych (Dz. U. Nr 12, poz. 153 ze zm.) oraz roz-
porzadzenie Ministra Infrastruktury z 8 wrze$nia 2003 r. w sprawie optaty lotniczej (Dz. U. Nr 176, poz. 1718).

5 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie..., s. 177; idem, Nowe regulacje..., s. 12.

56Z. Radwanski, Aukcja iprzetarg po nowelizacji kodeksu cywilnego, ,Monitor Prawniczy” 2004, nr, 8, s. 355.
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ilos¢ dziedzin dziatalnoSci gospodarczej objetej koncesjg wskazujac, ze pojecia
koncesji nie nalezy obecnie wigza¢ z monopolem panstwa. Ustalit tez, ze szcze-
gbélne warunki wykonywania dziatalnosci objetej koncesjg powinny wynikaé
z przepiséw ustawowych, czym ograniczyt stosowane dotychczas w tym zakre-
sie przez organy administracji swobodne uznanie.

Wiele uwag nasuwa sie jednak w odniesieniu do procedury udzielania ogra-
niczonej liczby koncesji. Przepisy ustawy wykazujg brak spojnosci w kwestii
dotyczacej oceny spetniania przez wnioskodawcow wymogéw dotyczacych da-
wania rekojmi prawidtowego wykonywania dziatalnosci koncesyjnej. Z jednej
strony —w przypadku braku spetniania tego wymogu, ustawa uniemozliwia
uczestniczenie przedsiebiorcy w postepowaniu przetargowym, z drugiej jednak
—nie zawiera zadnych przepiséw pozwalajgcych na zakohczenie wzgledem nie-
go postepowania koncesyjnego.

Brak spojnosci przepiséw cechuje takze postepowanie przetargowe. O ile
samo usytuowanie instytucji przetargu w postepowaniu administracyjnym nie
powinno wywotywaé sprzeciwu, co potwierdzajg przepisy stosowane w zakre-
sie ustawy o specjalnych strefach ekonomicznych, o tyle przyjety sposéb jego
regulacji stusznie podlega krytyce. Przepisy dotyczgce procedury przeprowa-
dzania przetargu sa bardzo fragmentaryczne, co nie usprawnia postepowania
i nie zapewnia uczestnikom postepowania nalezytej ochrony prawnej.

Przeniesienie na grunt prawa publicznego instytucji podlegajgcej rezimowi
prawa prywatnego wymaga kompleksowej regulacji, zwtaszcza ze jej zastoso-
wanie prowadzi¢ ma do nawigzania stosunku administracyjnoprawnego. Wazne
jest zatem uwzglednienie specyfiki tego postepowania. Wzorujac sie na roz-
wigzaniach kodeksowych btednie przyjeto, ze o wyborze koncesjonariusza de-
cydowaé¢ ma cena. Taki wiasnie charakter nadano optacie koncesyjnej. Nalezy
zatem powtdrzy¢, ze o wyborze koncesjonariusza powinno decydowac to, czy
spetnia on warunki wykonywania dziatalnosci gospodarczej w stopniu wiek-
szym anizeli pozostali wnioskodawcy oraz czy gwarantuje bezpieczenstwo pan-
stwa i obywateli, a nie to, jakg cene uzyska sie za koncesje.

W poréwnaniu z obecng regulacja rozprawa administracyjna zapewniata
warunki sprawnego i przejrzystego postepowania, a przepisy k.p.a. gwaranto-
waty poszanowanie praw uczestnikéw postepowania koncesyjnego. Dlatego tez
nowelizacja ustawy powinna wprowadzi¢ takie zmiany, ktére unormujag
catoSciowo instytucje przetargu, tak by stanowita druga faze szczeg6towego ba-
dania wnioskow, w ktdrej przedsiebiorcy bedg mieli szanse ponownego przed-
stawienia swoich racji przed organem koncesyjnym, ewentualnie w przypadku
braku takiej zmiany zasadne wydaje sie przywrdécenie instytucji rozprawy ad-
ministracyjnej.

Dr Anna Trelajest adiunktem
Uniwersytetu im. A. Mickiewicza w Poznaniu.
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PROCEEDINGS AIMING TO LIMIT THE NUMBER
OF THE CONCESSIONS

Summary

The paper enlists the main changes in the concessioning of business activity which were im-
plemented after the Act on Freedom of Economic Activity was adopted on 2 April 2004, and it dis-
cusses the consequences of the reduced number of the types of business activity that are subject to
concessioning, and the manner in which special terms and conditions of carrying out certain busi-
ness activities are determined. Special attention is given to the institution of a tender which aims
at identifying the number and type of potential concessions if their number is to be limited. Gen-
eral provisions relating to the procedures prior to the tender are discussed and compared with spe-
cific solutions regulated in the Act on radio and television of 29 December 1992. Further, the main
elements of a tender implemented in the Act on Freedom of Economic Activity are presented in re-
lation to the solutions of the civil code, and the manner of their regulation as well as the role of the
tender in the concessioning process are discussed. It is also pointed out that in comparison with the
solutions adopted in the Act on special economic zones of 20 October 1994 and issued on the basis of
decisions made by delegated statutory authorities, the ‘concessionary tender’ is not of a compre-
hensive character and does not, at least in the legal form adopted for it by the legislator, improve
the said procedures.



