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ZASADNOSC KRYTERIUM WYSOKOSCI
OPLATY PROPONOWANEJ PRZEZ UCZESTNIKOW PRZETARGU,
JAKO PODSTAWY UDZIELENIA KONCESJI

1. Wprowadzenie

Zgodnie z art. 52 ust. 1 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospo-
darczej' (powolywana dalej jako s.d.g.u.), ,jezeli liczba przedsiebiorcow, spel-
niajagcych warunki do udzielenia koncesji i dajacych rekojmie prawidiowego
wykonywania dziatalnoSci objetej koncesja, jest wigksza niz liczba koncesji
przewidzianych do udzielenia, organ koncesyjny zarzadza przetarg, ktérego
przedmiotem jest udzielenie koncesji”. W wypadku wiec, gdy liczba mozli-
wych do udzielenia koncesji jest ograniczona, postepowanie koncesyjne obej-
muje niejako dwa etapy?: wstepny, w ramach ktérego dokonywana jest oce-
na ubiegajgcych sie podmiotéw pod wzgledem spelnienia przez nie warun-
kéw do udzielenia koncesji oraz dawania rekojmi prawidlowego wykonywa-
nia dziatalnoSci objetej koncesja, a nastepnie (o ile w wyniku przeprowadze-
nia pierwszego etapu nadal mozliwych do udzielenia koncesji jest mniej niz
ubiegajgcych sie o nie podmiotéw) — etap wlasciwego przetargu koncesyjnego.

Mgr Jacek Kolacz — doktorant w Katedrze Publicznego Prawa Gospodarczego, Uniwer-
sytet Jagielloniski w Krakowie.
! Ustawa z 2.7.2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, tj. Dz.U. z 2007 r., Nr 155,
poz. 1095 ze zm.
2 Zob. K. Kohutek, Instytucja koncesji w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
— wybrane zagadnienia, PUG 2005, nr 5, s. 3 i n.; A. Trela, Postepowanie w sprawie udzielenia
ograniczonej liczby koncesji, RPEiS 2005, nr 4, s. 56-57.
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W przetargu tym kryterium wyboru podmiotu (ewentualnie podmio-
tow), ktéry otrzyma ostatecznie koncesje jest, zgodnie z art. 54 ust. 1 s.d.g.u.,
wysokos¢ oplaty za udzielenie koncesji zadeklarowanej przez danego oferen-
ta. Rozwigzanie to wskazuje, ze koncesja staje sie niejako zwyklym towarem
o charakterze komercyjnym, ktéry moze by¢ nabyty przez kontrahenta pro-
ponujacego w zamian najkorzystniejsze warunki finansowe. Trudno wobec
powyzszego nie zgodzi¢ sie z wyrazanymi w doktrynie glosami krytyki wo-
bec istniejgcego rozwigzania®. Ze wzgledu bowiem na szczegblng role jaka
odgrywa koncesja, jako Srodek wtladczej ingerencji panstwa w gospodarke,
zasady jej przyznawania powinny by¢ oparte na uwzglednieniu w pierwszej
kolejnosci innych niz czysto ekonomiczne, kryteriéw oceny potencjalnych
koncesjonariuszy.

Celem niniejszego artykulu jest préba wskazania elementéw, ktore
powinny by¢ de lege ferenda (a w pewnych wypadkach jak sie wydaje takze
de lege lata) uwzgledniane w ocenie wnioskéw koncesyjnych w ramach po-
stepowania przetargowego, prowadzonego na podstawie art. 52 i n. s.d.g.u.

2. Koncesja jako szczegélny rodzaj decyzji administracyjnej

Zgodnie z obowigzujacq obecnie, wyrazong expressis verbis przez
art. 20 i 22 Konstytucji, a powtérzong w art. 6 s.d.g.u., zasada* swobody
dziatalnoSci gospodarczej podejmowanie, wykonywanie i zakonczenie prowa-
dzenia dziatalno$ci gospodarczej jest dla kazdego wolne na réwnych prawach,
z zachowaniem wszelako ograniczen wynikajacych z przepiséw prawa. Jak
stusznie podkresla sie w orzecznictwie® zasada wolnosci gospodarczej jest reguta,
a wszelkie od niej odstepstwa muszg wynika¢ z wyraznych przepiséw prawa
i nie moga by¢, zgodnie z zasadg exceptiones non sunt extentendae, interpre-
towane rozszerzajaco. W wypadku jakichkolwiek watpliwoSci domniemanie
przemawia¢ musi za zastosowaniem zasady wolnosci gospodarczej, a nie — za
j€j ograniczeniem.

Jednym z ustawowych wyjatkéw od powyzszej zasady jest reglamen-
tacja swobodnego wykonywania pewnych rodzajéw dziatalnoSci o charakte-

3 C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii Europejskiej, Warszawa 2004,
s. 214, W. J Katner, Lepiej juz bylo, ,Rzeczpospolita” nr 246 z 21.10.2003 r.

4 W niniejszym opracowaniu pojecia: ,wolnos¢” oraz ,swoboda” dzialalnoSci gospodarczej
stosowane beda synonimicznie. Zob. jednak M. Zdyb, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komen-
tarz, Zakamycze 2000, s. 89-90 odnosnie zasadno$ci dokonania takiego utozsamienia.

5 Zob. uzasadnienie uchwaly skladu 7 sedziéw SN z 10.1.1990 r., III CZP 97/89.
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rze gospodarczym poprzez wprowadzenie kwalifikowanego pozwolenia ad-
ministracyjnego w formie koncesji®. O wyjatkowosci instytucji koncesji w sys-
temie gospodarki rynkowej Swiadczy¢ moze jej szczegblne uksztaltowanie
w s.d.g.u.

Zastosowanie koncesji ograniczone zostalo ustawowo wylacznie do
enumeratywnie wymienionych dziedzin dzialalnoSci. Katalog zawarty w art.
46 ust. 1 s.d.g.u. uznac¢ nalezy za zamkniety, na co wyraznie wskazuje norma
statuowana przez ust. 3 powolanego artykulu. Nie jest wiec w szczeg6lnosci
mozliwe wprowadzenie nowych rodzajéw dzialalnosci objetej koncesjonowa-
niem w drodze aktéw normatywnych o charakterze podustawowym’. Zgod-
nie za$ z ust. 3 art. 46 s.d.g.u. ewentualne wprowadzenie nowych dziedzin
dziatalnoSci ograniczonej poprzez zastosowanie koncesji mozliwe jest tylko
w sytuacji wyjatkowej, gdy: dany branza (sektor dziatalnoSci) ma szczegdlne
znaczenie ze wzgledu na bezpieczefistwo panstwa lub obywateli albo inny
wazny interes publiczny oraz, gdy wykonywanie danej dzialalnosci nie moze
mie¢ charakteru wolnego lub ograniczonego w sposéb mniej restrykcyjny niz
koncesja, a mianowicie — w formie uzyskania wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej albo zezwolenia.

W Swietle tych postanowien w pelni uzasadniony wydane sie wnio-
sek, ze takze obszary, do ktérych — de lege lata — stosuje sie wymoég uzyska-
nia koncesji maja charakter wyjatkowy®. Sa to bowiem dziedziny zwiazane
nieodzownie z zapewnieniem bezpiecznego i sprawnego funkcjonowania pan-
stwa i jego obywateli.

Analiza katalogu wymienionego w art. 46 ust. 1 s.d.g.u. pozwala stwier-
dzi¢, ze koncesjonowaniu podlegajg dziedziny, ktére — ze wzgledu na swojg
specyfike — wymagaja szczegbdlnego nadzoru administracyjnego. Dziedziny te
wywodzg sie zasadniczo z obszaréw zmonopolizowanych historycznie przez
panstwo®, ktére zostaly ,otwarte” pod pewnymi warunkami dla podmiotéw
komercyjnych. Niewatpliwie jednak szersze udostepnienie tych sektoréw dla
dziatalnoSci komercyjnej nie zniwelowalo szczeg6lnej roli, jaka pelnig one
w calym systemie gospodarczym. Katalog dziedzin koncesjonowanych obej-
muje bowiem m.in. takie obszary jak dzialalno$¢ w zakresie szeroko rozu-

6 Zob. wyrok SN z 8.5.1998 r., IIT ARN 34/98; takze C. Kosikowski, Koncesje w prawie
polskim, Krakow 1996.

7 Tak NSA w uzasadnieniu wyroku z 6.2.1991 r., SA/Wr 1164/90.

8 S. Biernat, Podejmowanie i prowadzenie dzialalnosci gospodarczej — wolnosc¢ gospo-
darcza de lege lata i de lege ferenda, PPH 1994, nr 9, s. 13.

9 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2008,
s. 152; tenze, Koncesje i zezwolenia na dzialalnos¢ gospodarczq, Warszawa 2002, s. 47 in.
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mianej energetyki, czy rozpowszechniania programéw radiowych i telewizyj-
nych, a wiec sektory o ogromnym potencjale oddzialtywania spolecznego.

Art. 46 ust. 1 s.d.g.u. wymienia takze dziedziny, w ktérych koniecz-
no$¢ nadzoru administracyjnego uzasadniona jest szczegélnie niebezpiecznym
charakterem prowadzonej dziatalnosci. Do takich obszaréw nalezg w szcze-
gblnosci: wytwarzanie i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig i amu-
nicja oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyj-
nym, prowadzenie dziatalnoSci w zakresie ochrony oséb i mienia oraz pro-
wadzenie przewozoéw lotniczych.

Majac wiec na wzgledzie wskazang wyzej specyfike dziatalnosci obje-
tej koncesjonowaniem, uznac nalezy, ze dopuszczenie jakiegokolwiek podmiotu
do jej prowadzenia powinno by¢ oparte na kryterium wyboru najlepszego
sposrod dostepnych kandydatéw. Niewatpliwie zas owa jako$¢ przyszlego
koncesjonariusza nie moze sie opiera¢ wylacznie na jego potencjale finanso-
wym, ktérego pochodng jest przeciez mozliwos¢ zaoferowania najwyzszej optaty
koncesyjne;.

3. Kryteria oceny podmiotéw ubiegajacych sie
o uzyskanie koncesji w prawie dziafalnosci gospodarczej

Sytuacja, w ktoérej liczba potencjalnych koncesjonariuszy jest
mniejsza od liczby dostepnych koncesji byta przedmiotem regulacji przez usta-
wodawce juz pod rzadami Prawa dziatalnosci gospodarczej®® (powolywanym
dalej jako p.d.g.). Zgodnie z art. 19 p.d.g. w takim wypadku organ koncesyjny
oglaszal o mozliwosci uzyskania koncesji w Monitorze Sadowym i Gospodar-
czym oraz w dzienniku o zasiegu ogélnokrajowym. Ogloszenie takie powinno
bylo zawiera¢ okreSlenie przedmiotu i zakresu dzialalnosci gospodarczej, na
ktérg ma by¢é wydana koncesja, wskazanie szczegélnych warunkéw wykony-
wania koncesjonowanej dziatalnoSci gospodarczej (o ile organ koncesyjny prze-
widywatl okreslenie w koncesji takich warunkéw), oraz informacje o charakte-
rze bardziej proceduralnym: wskazanie terminu sktadania wnioskéw o udzie-
lenie koncesji oraz wykazu wymaganych dokumentéw i informacji dodatkowych.

W wypadku, gdy liczba podmiotéw, ktére spetnily powyzsze wymaga-
nia byla wieksza od liczby mozliwych do udzielenia koncesji, organ koncesyj-
ny zobowigzany byl do przeprowadzenia w ramach jednego — wspdlnego dla

10 Ustawa z 19.11.1999 r., Dz.U. Nr 101, poz. 1178.
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wszystkich ubiegajgcych sie o uzyskanie koncesji podmiotéw — postepowa-
nia!, rozprawy administracyjnej. Ustawa nie wskazywata przy tym wyraz-
nego kryterium, ktéremu nalezalo nada¢ charakter rozstrzygajacy przy wy-
borze podmiotéw majacych nastepnie otrzymac koncesje. Wydaje sie wiec, ze
w takiej sytuacji organ koncesyjny musial bra¢ pod uwage caloksztalt oko-
licznosci faktycznych danego przypadku i rozstrzyga¢ problem kierujac sie
koniecznoscia wyboru najlepszych pod wzgledem merytorycznym konce-
sjonariuszy'?.

Potwierdzenie takiego stanowiska wyprowadzi¢ mozna bylo posrednio
takze z tresci normy art. 19 ust. 4 p.d.g. Przepis ten upowaznial przedsie-
biorce przekazujacego informacje majace istotne znaczenie dla jego pozycji
konkurencyjnej na rynku do zgloszenia wniosku, aby zostaly one objete klau-
zula poufnosci. Skoro wiec przedsiebiorca ubiegajgcy sie o uzyskanie konces;ji
przekazywatl organowi administracyjnemu informacje mogace mie¢ dla niego
tak istotne znaczenie, czynit to w wielu wypadkach zapewne wilasnie po to,
by dodatkowo wzmocni¢ swg pozycje w ubieganiu si¢ o uzyskanie koncesji.
Taka postawu uzasadniona mogta by¢ za$ tylko wtedy, gdy udzielenie konce-
sji w warunkach ich ograniczonej liczby nastepowalo wiasnie na podstawie
oceny merytorycznej poszczegblnych kandydatéw.

W doktrynie podnosi sie wrecz, ze w ramach rozprawy administracyj-
nej kandydaci mogli udowadnia¢ nie tylko swoje zalety, ale takze cechy ne-
gatywne potencjalnych konkurentéw?'®, Taka mozliwo$¢ wyraznie wskazuje,
ze dokonanie wyboru koncesjonariusza bylo w $wietle p.d.g. oparte na kryte-
rium $ciSle merytorycznym, z uwzglednieniem wszelkich pozytywnych i ne-
gatywnych cech danego kandydata. Nie bylo to wiec niewatpliwie oparcie
wyboru o zasade ,nagradzania” koncesjg tego podmiotu, ktéry zaoferowat
W zamian najwyzsza cene.

4. Problem konstytucyjnosci kryterium
ustalenia opfaty koncesyjnej w drodze przetargu

Zgodnie z art. 217 Konstytucji, nakladanie danin publicznych
nastepuje w drodze ustawy, przy czym powinna ona okresla¢ zaré6wno kata-

11 Zob. wyrok NSA z 8.4.1981 r., SA 337/81.

12 Zob. tez C. Kosikowski, Nowe regulacje prawne w zakresie swobody dzialalnosci go-
spodarczej, PiP 2004, nr 10, s. 12.

3 C. Kosikowski, Koncesje i zezwolenia..., s. 64.
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log podmiotéw zobowigzanych do uiszczenia tej daniny, jej przedmiot i staw-
ki, jak réwniez zasady przyznawania ulg i umorzen oraz kategorie podmio-
tow zwolnionych od obowigzku uiszczania danej daniny'. Norma art. 217
dokonuje rozréznienia na podatki i inne daniny publiczne niebedgce podatka-
mi. To wlasnie do kategorii owych ,innych” danin publicznych zaliczy¢ nale-
zaloby optate uiszczang przez podmioty ubiegajgce sie w ramach postepowa-
nia przetargowego o uzyskanie koncesji. Swiadczy o tym jednoznacznie tresé
art. 62 s.d.g.u.

W ust. 1 powolanego przepisu mowa jest co prawda o oplacie skar-
bowej, a w ust.2 (dotyczacym oplaty wnoszonej w trybie przetargowym)
wylgcznie o oplacie, nie wydaje sie wszakze, zeby dawalo to podstawe do
twierdzenia, ze oplata wnoszona w trybie art. 52 s.d.g.u. nie ma charakteru
optaty skarbowre;j.

Za takim stanowiskiem przemawiajg bowiem nastepujace argumenty.

Po pierwsze, zgodnie z art. 62 ust. 1 oplaty skarbowej za udzielenie
koncesji nie pobiera sig¢ tylko wtedy, gdy przepisy odrebnych ustaw tak sta-
nowia. Zasada jest wiec konieczno$¢ pobierania daniny publicznej za kazda
udzielong koncesje, w tym réwniez — lege non distinguente — za ta, ktéra
uzyskana zostata w trybie przetargu.

Po drugie, za uznaniem za oplate skarbowg takze oplaty wnoszonej
przez uczestnika przetargu koncesyjnego przemawia wykladnia systemowa.
Jak wskazano powyzej, podstawowym przepisem regulujagcym zagadnienie
oplat za uzyskanie konces;ji jest ust. 1 art. 62 s.d.g.u. Wydzielenie w ramach
odrebnego ustepu 2 regulacji odnoszacej sie do przetargu koncesyjnego stano-
wi wiec lex specialis wylgcznie w zakresie wysokoSci (a $ciSlej — sposobu jej
ustalenia) takiej oplaty, a nie jej jurydycznego charakteru'®.

Po trzecie wreszcie, ust. 2 art. 62 nie pozbawia optaty wnoszonej w trybie
przetargowym publicznoprawnego charakteru: Zrédlem koniecznosci jej po-
niesienia jest bowiem w sposéb wyrazny przepis aktu prawnego o randze
ustawy's. Nawet wiec gdyby dokona¢ odr6znienia tej oplaty od oplaty skar-
bowej, co — w Swietle dotychczasowych uwag — zdaje sie nie znajdowac zad-
nego uzasadnienia, stanowitaby ona wcigz ,inng” danine publiczng w rozu-

4 Zob. D. Maczynski, Niekonstytucyjnosc przepisow o podatku akcyzowym, PiP 2002, nr 10,
s. 64.

15 Zob. § 55 ust. 1, 3, 4 zalacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 20.6.2002 r.
w sprawie ,Zasad techniki prawodaweczej”, Dz.U. Nr 100, poz. 908.

16 Zob. tez art. 1 ust.1 pkt 1 lit. ¢ ustawy z 16.11.2006 r. o oplacie skarbowej, Dz.U. Nr 225,
poz. 1635 ze zm.
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mieniu art. 217 Konstytucji, a w konsekwengcji — podlegataby wymogom sta-
nowionym przez ten przepis.

W doktrynie prawa finansowego definiuje sie daning publiczng, jako:
,LSwiadczenie na rzecz panstwa lub innego zwiazku publicznoprawnego, ktore-
go realizacja zapewniona jest mozliwoscig stosowania srodkéw przymusu praw-
nego ze strony panstwa w celu wyegzekwowania tego Swiadczenia”’. Oprécz
podatkéw w sktad danin publicznych wchodzg takze optaty i doptaty'. Do cech
charakterystycznych oplaty zalicza sie zasadniczo kilka podstawowych elemen-
tow'. Jest to przede wszystkim Swiadczenie o charakterze przymusowym, po-
legajacym na mozliwosci zastosowania Srodkéw wiladczych przez podmiot upraw-
niony do dokonania poboru danej optaty. Jest to takze $wiadczenie jednostron-
nie ustalane przez organ publiczny na podstawie obowigzujacych przepiséw
prawa, przez co nie podlega ono, co do zasady, negocjacjom miedzy stronami.
Swiadczenie to ma by¢ ponadto bezzwrotne, wyrazone w jednostkach pieniez-
nych oraz powinno mie¢ charakter ogélny (dotyczy¢ okreSlonej kategorii pod-
miotéw, a nie indywidualnie wskazanych jednostek). Cecha odrdzniajacg optaty
od danin publicznych w postaci podatkéw jest odplatnosé, rozumiana jako zwig-
zanie oplaty z koniecznoscig otrzymania $wiadczenia wzajemnego — uzaleznio-
nego od uiszczenia oplaty — ktére jest takze swiadczeniem ekwiwalentnym, a wiec
przedstawia potencjalnie tg samg warto$¢, co wniesiona optata.

Wskazane wyzej cechy konstrukcyjne optat mogg budzi¢ pewne wat-
pliwosci w odniesieniu do daniny wnoszonej przez potencjalnych koncesjona-
riuszy na podstawie art. 52 s.d.g.u.?’ Koncesja, ze wzgledu na szczegélna role,
jaka pelni w ramach nadzoru panstwa nad prowadzeniem dziatalnosci go-
spodarczej, nie powinna by¢ traktowana jak jakiekolwiek inne dobro mogace
by¢ przedmiotem swobodnego obrotu. Nie moze by¢ ona bowiem przez kon-
cesjonariusza swobodnie zbywana; nie moze by¢ tez przedmiotem swobod-
nego ,obrotu wtérnego” pomiedzy podmiotami gospodarczymi?'. W konsekwen-

7 B. Brzezinski, W. Matuszewski, W. Morawski, A. Olesifiska, Prawo finansow publicz-
nych, Torun 2003, s. 182.

18 Tbhidem, s. 183.

19 Zob. N. Gajl, Finanse i prawo finansowe, Warszawa 1986, s. 195 i n.; A. Majchrzycka-
Guzowska, Finanse i prawo finansowe, Warszawa 2002; P. Smolen [w:] W. Wojtowicz, A. Gor-
gol, A. Kus, A. Niezgoda, P. Smolen, Zarys finansow publicznych i prawa finansowego, Warsza-
wa 2004, s. 297.

2 Zob. C. Kosikowski, Ustawa..., s. 209; tenze, Nowe regulacje..., s. 12 z powolaniem si¢
na art. 84 Konstytuciji.

2l Zob. wyrok SN z 8.5.1988 r., III RN 34/98, OSP 1999, nr 7-8, poz. 132; wyrok NSA
z6.2.1995 r., IT SA 1835/93, ONSA 1996, nr 1, poz. 36; wyrok NSA z 6.12.2001 r., IT SA/Kr 76/98.
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cji, nie jest uzasadnione stosowanie do niej ogélnych zasad przeprowadzania
przetargu?, a oplata za uzyskanie koncesji nie moze by¢ wobec tego trakto-
wana jako cena placona w ramach standardowego, uregulowanego w art. 70!
i n. k.c., przetargu®. Ma ona wylgcznie charakter oplaty publicznoprawnej,
uiszczanej przez koncesjonariusza w zamian za uzyskanie koncesji.

Organ koncesyjny udzielajgc koncesji nie wystepuje wiec jako podmiot
obrotu prywatnoprawnego, przeciwnie — realizuje on uprawnienia wynikaja-
ce z wladczej sfery dziatalnoSci panstwa i jako taki musi dziata¢ na podsta-
wie 1 w granicach kompetencji wynikajacych z przepiséw prawa (art. 7 Kon-
stytucji, art. 6 k.p.a., obecnie réwniez art. 9 s.d.g.u.)*.

Wydaje sie¢ wiec, ze oplata koncesyjna o wysokosci ustalanej w trybie
przetargowym nie odpowiada co najmniej kilku z wyzej wymienionych wy-
mogoéw, stawianych w doktrynie daninom publicznym.

Po pierwsze, trudno jest przyjaé, by optata ustalana w zasadzie swo-
bodnie, w ramach ograniczonego wylacznie kwotg minimalng (art. 53 ust. 2
pkt 1 s.d.g.u. ustanawia wymég, by minimalna wysokoS¢ oplaty, za ktorg
moze by¢ udzielona koncesja nie byla nizsza niz optata skarbowa albo inna
oplata o charakterze publicznoprawnym, przewidziana w odrebnych przepi-
sach za udzielenie koncesji) przetargu, odpowiadala wymogowi ustalenia
wysokoSci daniny na podstawie przepiséw prawa i w sposob nie podlegajacy
negocjacjom. Przetarg nie jest bowiem co prawda ,klasyczng” forma negocja-
cji, niewatpliwie jednak okreslenie w tym trybie wysokosci oplaty koncesyj-
nej nie zapewnia elementarnej pewnosci prawa i pozostawione jest w zasa-
dzie podmiotom prywatnym, ubiegajacym sie o uzyskanie koncesji.

Po drugie, pewne problemy powstaja takze na gruncie kryterium wza-
jemnosci oplaty, jako daniny publicznej. Gdy oplata ustalona jest w sztywnej
wysokosci, reprezentuje ona w sposéb staly warto$¢ Swiadczenia wzajemne-
go. Pozostawienie ustalenia wysokosci oplaty samym zainteresowanym po-
przez zastosowanie trybu przetargowego, jest w zasadzie pozbawieniem jej
jakiejkolwiek ekwiwalentno$ci w znaczeniu obiektywnym. Moze mie¢ ona
jedynie charakter ekwiwalentny subiektywnie, rozumiany jako przeswiadczenie

22 E. Przeszlo, Przetarg jako forma rozporzqdzania mieniem publicznym, PPH 1996, nr 6,
s. 9, zasadniczo odnosi mozliwos¢ zastosowania trybu przetargowego wylacznie do mienia pu-
blicznego, a nie do efektéw dzialalnosci wladczej organéw panstwa.

2 Nawet jednak w ramach przetargu uregulowanego w k.c. cena nie jest zawsze wylacz-
nym kryterium oceny skiadanych ofert — zob. A. Brzozowski [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz. t. I, Warszawa 2004; Z. Radwanski [w:] Z. Radwanski (red.), System prawa
prywatnego. Tom 2, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna. Suplement, Warszawa, s. 61.

2 Zob. C. Kosikowski, Nowe regulacje..., s. 12.
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podmiotu proponujgcego wniesienie optaty w danej wysokoSci w ramach prze-
targu o tym, ze w jego indywidualnej sytuacji wysokos¢ takiej oplaty odpo-
wiada wartosci uzyskanej koncesji. Przesuniecie ekwiwalentnoSci $wiadcze-
nia z plaszczyzny obiektywnej na subiektywng nie wydaje sie jednak znajdo-
wac zadnego uzasadnienia, gdyz powoduje zaburzenie niezbednej w obrocie
pewnosci prawa, a wrecz — w sposob nieuzasadniony prowadzi do réznico-
wania jego podmiotow.

W omawianej sytuacji nie wydaje sie takze zasadne stwierdzenie, ze
podmiot, ktéry po przeprowadzeniu przetargu uzyskuje koncesje, dobrowol-
nie bierze na siebie ciezar i ryzyko gospodarcze uiszczenia optaty w wysoko-
Sci wiekszej, niz inni uczestnicy przetargu, a w konsekwencji — jako chcace-
mu nie dzieje mu si¢ krzywda (volenti non fit iniuria). Zainicjowanie przez
podmiot prywatny procedury, z ktérg zwigzana jest konieczno$¢ poniesienia
oplaty, nie odbiera jej przeciez charakteru daniny publicznej®. Zachowanie
za$ konstytucyjnych wymogéw ustawowego okreslenia wysokosci danin pu-
blicznych jest konieczne zawsze, niezaleznie od tego, czy ich niedochowanie
przynosi szkode, czy tez jest korzystne dla podmiotéw prywatnych?,

5. Zasadno$¢ wysokosci oferty jako kryterium wylacznego
w $Swietle wyktadni systemowe;j

Udzielajac koncesji w trybie art. 52 s.d.g.u., organ koncesyjny
opiera si¢ wylacznie na wysokoSci oplaty zaproponowanej przez potencjal-
nych koncesjonariuszy. Stanowi o tym expressis verbis art. 54 ust. 1 in fine
s.d.g.u., ktéry nie upowaznia organu koncesyjnego do dokonania wyboru kon-
cesjonariusza w oparciu o inne niz proponowana wysokos¢ oplaty kryteria.
Prima facie wydaje sig, ze dodatkowe czynniki nie mogg by¢ brane pod uwa-
ge nawet pomocniczo. W wypadku bowiem, gdy kilka podmiotéw zaoferuje
wniesienie oplaty w tej samej kwocie, organ ma obowigzek wezwaé je do
ponownego zadeklarowania wysokoSci optaty i dokonaé¢ wyboru oferty przed-
siebiorcy, ktéry zaproponowal, ze zaplaci wiecej (art. 54 ust. 2 s.d.g.u.). Jezeli
wiec organ sposrod kilku podmiotéw oferujacych taka samg kwote oplaty
koncesyjnej wybratby podmiot o najlepszych, jego zdaniem, warunkach me-

% Tak A. Drwilo [w:] C. Kosikowski, E. Ruskowski (red.), Finanse publiczne i prawo fi-
nansowe, Warszawa 2006, s. 656.
% Zob. D. Maczynski, Niekonstytucyjnosc..., s. 68; por. tez wyrok TK z 9.11.1999 r., K 28/98.
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rytorycznych, takie dzialanie mogloby by¢ traktowane jako interpretacja pra-
eter albo wrecz contra legem.

Warto wskazaé, ze oparcie wyboru koncesjonariusza o wysoko$¢ pro-
ponowanej przez niego oplaty, jako kryterium wytgczne, nie znajduje popar-
cia takze w regulacji ogélno-systemowse;.

Przykltadowo poda¢ mozna, ze art. 2 pkt 5 prawa zaméwien publicz-
nych?, definiujgcy na potrzeby tej ustawy pojecie oferty najkorzystniejszej,
stanowi o bilansie ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
zamOwienia. Kryteria wyboru najlepszej oferty beda wiec zazwyczaj okresla-
ne ad casum — w zaleznosci od okolicznosci danego przypadku?,

Podobnie, zgodnie z art. 91 powotanej ustawy, zamawiajacy wybiera
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w spe-
cyfikagcji istotnych warunkéw zamoéwienia, przy czym kryteriami oceny ofert
oprocz ceny moga by¢ takze inne wskazniki odnoszace sie do przedmiotu
zamOwienia, a w szczegblnosci: jakosé, funkcjonalnos$é, parametry technicz-
ne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywa-
nia na Srodowisko, koszty eksploatacji, serwis, wplyw sposobu wykonania
zamoéwienia na rynek pracy w miejscu jego realizacji oraz termin finalizacji
zamoOwienia. Intencja ustawodawcy bylo wiec niewatpliwie umozliwienie
podmiotom zamawiajacym oparcia wyboru kontrahenta nie tylko o kryte-
rium ceny, ale takze o inne, czesto przy tym nie mniej wymierne finansowo,
czynniki. Elastycznos¢ taka jest w pelni zrozumiata, gdyz ustanowienie ceny
jako samoistnego i wylacznego kwantyfikatora w wielu przypadkach nie
umozliwia dokonania wyboru najbardziej korzystnej sposréd dostepnych ofert®.

Réwniez unijne prawo zamoéwien publicznych uwzglednia w ocenie
ofert inne, oprécz czysto ekonomicznych, kryteria. Przyktadowo, dyrektywa
2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicz-
nych na roboty budowlane, dostawy i ustugi®*, powoluje, obok ceny, takze
inne kryteria oceny poszczegélnych ofert: jakos$¢, wartos¢ techniczng, wiasci-
wosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, koszty uzytkowania,

2 Ustawa z 29.1.2004 r. Prawo zaméwien publicznych, tj. Dz.U. z 2007 r., Nr 223, poz.
1655 ze zm.

28 7ob. Z. Swieboda, Ustawa o zamdéwieniach publicznych z komentarzem, Warszawa 2002,
s. 20; J. Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2004, s. 17.

2 Zob. tez: T. Czajkowski (red.), Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, Warszawa
2004, s. 224 1 n.

% Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.3.2004 r., 0.J. L 134
7 30.4.2004 r.
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rentownoS$¢, serwis posprzedazny oraz pomoc techniczng, termin lub czas
dostarczenia, badz realizacji zamo6wienia. Wprowadzona zostata dodatkowo
mozliwo$¢ przypisania przez zamawiajacego poszczegbélnym kryteriom ich wag,
ktore bedg brane pod uwage w ocenie ofert?.

Podobnie, na gruncie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym?,
zgodnie z art. 15 ust. 1, najkorzystniejsza ofertg jest nie tylko taka, ktéra
przedstawia najlepszy bilans wynagrodzenia, ale réwniez — jest najbardziej
uzasadniona w Swietle innych czynnikéw oceny, jak np. podziatu ryzyka
zwigzanego z danym przedsiewzieciem, zakresu odpowiedzialnoSci stron, zgod-
nosci oferty partnera prywatnego z potrzebami spoltecznosci lokalnej, a na-
wet cech indywidualnych potencjalnego partnera prywatnego, takich jak do-
Swiadczenie w realizacji podobnych projektow?.

Co istotne, zaré6wno na gruncie tej ustawy, jak i prawa zamoéwien
publicznych, katalog okolicznosci, ktére moga wpltywaé na wybér danej ofer-
ty nie ma charakteru zamknietego.

Procedure przetargowa przewiduje takze w ustawie o specjalnych stre-
fach ekonomicznych®. Tryb ten stosowany jest w celu udzielenia zezwolen
na prowadzenie dziatalnoSci gospodarczej na terenie danej strefy, uprawnia-
jacych do korzystania z pomocy publicznej. Poniewaz ilos¢ przedsigbiorcéw
mogacych otrzymac takie zezwolenie w danej strefie jest ograniczona, wyda-
je sie, ze instytucja ta najbardziej przypomina sytuacje uregulowang w art.
52 s.d.g.u. Poréwnanie istnigjgcych w ustawie o SSE regulacji powinno by¢
wiec niewatpliwie pomocne w ocenie istnigjacych na gruncie s.d.g.u. rozwiazan.

Okreslenie kryteriéw oceny branych pod uwage w ramach przeprowa-
dzanych przetargbw pozostawione zostalo, zgodnie z art. 17 ust. la ustawy
o SSE, rozporzadzeniom, wydawanym przez ministra wiasciwego do spraw
gospodarki®. Akty te opieraja sie w zasadzie na identycznym katalogu kryte-

31 Zob. A. Soltysinska, Europejskie prawo zamowien publicznych. Komentarz, Zakamycze
2006, s. 399.

%2 Ustawa z 28.7.2005 r. 0 partnerstwie publiczno-prywatnym, Dz.U. Nr 169, poz. 1420 ze zm.

3 Tak B. Korbus, M. Strawinski, Partnerstwo publiczni — prywatne. Nowa forma realiza-
¢ji zadan publicznych, Warszawa 2006; zob. rowniez J. Jacyszyn, T. Kalinowski, Komentarz do
ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym, Warszawa 2006, s. 112.

% Ustawa z 20.10.1994 r. o specjalnych strefach ekonomicznych, t.,j. Dz.U. z 2007 r., Nr 42,
poz. 274 ze zm., powolywana dalej jako ustawa o SSE.

3% Zob. przykladowo: rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy z 15.11.2004 r. w spra-
wie przetargéw i rokowan oraz kryteriéw oceny zamierzen co do przedsiewzieé gospodarczych,
ktére maja by¢ podjete przez przedsiebiorcéw na terenie Lodzkiej Specjalnej Strefy Ekonomicz-
nej, Dz.U. Nr 254, poz. 2544; rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy z 15.11.2004 r. w spra-
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ribw przyznawania zezwolen, przy czym poszczegélne przestanki majg cha-
rakter SciSle zwigzany z istotg dzialalnosci danej strefy (np. warto$¢ i warun-
ki realizacji przedsiewzie¢ gospodarczych, w tym inwestycji planowanych na
terenie strefy; udziat w tworzeniu i modernizacji infrastruktury gospodarczej
w strefie; udzialu w powigzaniach gospodarczych, w tym kooperacyjnych,
z przedsiebiorcami dziatajacymi na terenie kraju; zgodnos¢ przedsiewzie¢ go-
spodarczych planowanych na terenie strefy z celami rozwaoju strefy oraz przed-
siewzieciami gospodarczymi realizowanymi lub planowanymi na terenie strefy
przez innych przedsigbiorcéw; stopiefi zagrozenia dla Srodowiska oraz plano-
wanych przedsiewzie¢ w zakresie jego ochrony; stopien innowacyjnosci tech-
nologii przedsiewziec i dziatalnosdci planowanej na terenie strefy).

Kryterium wysokosci uiszczonej oplaty nie jest wiec w ogdle brane pod
uwage przy ocenie sktadanych przez poszczegélnych zainteresowanych ofert.

W $wietle powyzszych rozwazan nie w pelni zrozumialta jest decyzja
ustawodawecy, ktéry — jak sie zdaje — de facto postanowil zawezié postawe
oceny podmiotéw ubiegajacych sie o koncesje w trybie art. 52 s.d.g.u. wy-
Tacznie do kryterium wysokosSci proponowanej przez potencjalnych koncesjo-
nariuszy oplaty®®. Wydaje sie, ze uwzgledniajac specyfike dziedzin objetych
koncesjonowaniem, ze szczegélnym wskazaniem tych sposrod nich, w kto-
rych — ze wzgledu na naturalne bgdz techniczne ograniczenia® — wydanie
teoretycznie dowolnej liczby koncesji nie jest mozliwe (np. radiofonia i tele-
wizja, dziatalno$¢ na podstawie prawa geologicznego i gérniczego®), naleza-
loby przy wyborze podmiotu (podmiotéw), ktérym zostang udzielone konce-
sje uwzglednia¢ takze inne, niezmiernie istotne dla danego obszaru dziatalno-
Sci, czynniki.

wie przetargéw i rokowan oraz kryteriéw oceny zamierzen co do przedsiewzieé gospodarczych,
ktére maja by¢ podjete przez przedsiebiorcéw na terenie Krakowskiego Parku Technologicznego,
Dz.U. Nr 254, poz. 2542; rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy z 15.11.2004 r. w sprawie
przetargéw i rokowan oraz kryteriéw oceny zamierzen co do przedsigwzie¢ gospodarczych, ktdre
maja by¢ podjete przez przedsiebiorcéw na terenie Legnickiej Specjalnej Strefy Ekonomicznej,
Dz.U. Nr 254, poz. 2543.

% Taki wniosek wynika réwniez z tresci uzasadnienia rzadowego projektu ustawy o swo-
bodzie dzialalnosci gospodarczej, druk sejmowy nr 2118, gdzie stwierdza sie wprost, iz przetarg
koncesyjny wprowadzony zostaje w miejsce dotychczasowej rozprawy administracyjnej, a organ
koncesyjny dokonujac wyboru koncesjonariusza kierowac¢ sie ma wielkosScig zadeklarowanej przez
poszczegblnych pretendentéw oplaty za udzielenie koncesji.

37 Zob. M. Szydlo, Reglamentacja podejmowania dzialalnosci gospodarczej w nowej usta-
wie o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, PUG 2004, nr 12, s. 5.

3 Ustawa z 4.2.1994 r. Prawo geologiczne i gérnicze, t,j. Dz.U. z 2005 r., Nr 228, poz. 1947
ze zm.
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Przykladowo wskaza¢ mozna, ze przy wyborze koncesjonariusza na
podstawie prawa energetycznego® powinno sie uwzgledniaé cele wskazane
w art. 1 ust. 2 ustawy (tworzenie warunkéw do zréwnowazonego rozwaoju
kraju, zapewnienie bezpieczenstwa energetycznego, oszczednego i racjonal-
nego uzytkowania paliw i energii, rozwoju konkurencji, przeciwdziatanie ne-
gatywnym skutkom naturalnych monopoli, uwzglednianie wymogéw ochro-
ny Srodowiska, zobowigzan wynikajacych z uméw miedzynarodowych oraz
rownowazenie intereséw przedsiebiorstw energetycznych i odbiorcéw paliw
1 energii). Wydaje sie bowiem, ze norma statuowana tym przepisem powinna
by¢ traktowana jako ksztaltujgca zasady postepowania podmiotéw podlegaja-
cych ustawie we wszystkich aspektach ich dziatalnoSci. W konsekwencji, réw-
niez przy udzielaniu koncesji w sytuacji ich ograniczenia iloSciowego, organ
koncesyjny powinien bra¢ pod uwage przy wyborze koncesjonariusza wska-
zane wyzej cele ustawy*.

Roéwniez na gruncie innych ustaw regulujacych dziatalno$é objeta kon-
cesjonowaniem zasadne byloby uwzglednienie w ramach wyboru koncesjo-
nariusza kryteriéw dodatkowych.

Przyktadowo, w ramach dziatalnosci objetej koncesja na podstawie prawa
geologicznego i gorniczego celowe wydaje sie¢ uwzglednienie przede wszyst-
kim wymogéw ochrony Srodowiska oraz perspektyw rozwaoju tego sektora?.
Niewatpliwie bowiem zloza kopalin uzna¢ nalezy za elementy Srodowiska
w rozumieniu art. 3 pkt 39 prawa ochrony $rodowiska*?, a w rezultacie
- konieczne staje sie uwzglednienie takze przepiséw tej ustawy w ramach
postepowania koncesyjnego®. Wydaje sie, ze ze wzgledu na specyfike dziatal-
nosci koncesjonowanej na podstawie prawa geologicznego i gérniczego, opar-
cie wyboru koncesjonariusza wytacznie o kryterium proponowanej oplaty kon-
cesyjnej moze byé szczegblnie szkodliwe. Niejednokrotnie bowiem, podmiot
oferujacy uiszczenie w zamian za udzielenie koncesji optaty w nizszej od swoich
konkurentéw wysokosSci, moze jednocze$nie gwarantowac prowadzenie dzia-

% Ustawa z 10.4.1997 r. Prawo energetyczne, t,j. Dz.U. z 2006 r., Nr 89 poz. 625 ze zm.

40 Zob. A. Walaszek-Pyziol, W. Pyziol, Prawo energetyczne. Komentarz, Warszawa 1999,
s. 13-14.

41 Przedsiebiorca ubiegajacy sie o uzyskanie koncesji mégiby np. dobrowolnie zobowigzaé sie
do uiszczania wyzszych od ustawowego minimum wptlat na fundusz likwidacji zaktadu gérniczego.

4 Ustawa z 27.4.2001 r. Prawo ochrony $rodowiska, tj. Dz.U. z 2008 r., Nr 25, poz. 150
ze zm.

4 Tak A. Lipinski, R. Mikosz, Ustawa Prawo geologiczne i gornicze. Komentarz, Warsza-
wa 1995, s. 85-86.
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Talnosci w sposéb o wiele bardziej pozadany z punktu widzenia ochrony éro-
dowiska. Co wiecej, zapewnienie przez potencjalnego koncesjonariusza spet-
nienia wyzszych niz konkurenci standardéw ochrony Srodowiska w ramach
prowadzone]j dziatalnoSci gospodarczej, prowadzi zazwyczaj de facto do osia-
gniecia bardzo wymiernych ekonomicznie korzysSci spotecznych*. W konse-
kwencji — kryterium w postaci wysokosci zadeklarowanej przez podmioty
ubiegajace sie o uzyskanie koncesji optaty, moze zostaé w realiach konkret-
nego przypadku zréwnowazone, a nawet przewyzszone przez dodatkowe,
nieuwzglednione na gruncie regulacji art. 54 ust. 1 s.d.g.u., elementy.

Podobnie przedstawiac sie¢ bedzie sytuacja odnoszaca sie do oceny pod-
miotoéw ubiegajgcych sie o uzyskanie koncesji na podstawie ustawy o wyko-
nywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materia-
fami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o prze-
znaczeniu wojskowym lub policyjnym®. W wyborze ewentualnych koncesjo-
nariuszy celowe wydaje sie uwzglednianie dodatkowych czynnikéw zwigza-
nych przykladowo z bezpieczenstwem produkcji, czy tez systemem obrotu
technologiami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym*. Wydaje sie tak-
ze, ze w ramach oceny potencjalnych koncesjonariuszy organ koncesyjny po-
winien uwzglednia¢ wymég ogélny wynikajacy z dyspozycji art. 4 ustawy,
a wiec konieczno$¢ zapewnienia w jak najwiekszym stopniu ochrony zycia
izdrowia ludzkiego, mienia oraz Srodowiska naturalnego.

6. Szczegolny tryb koncesjonowania na gruncie ustawy
o radiofonii i telewizji

Przykladem szczeg6lnej wobec s.d.g.u. regulacji jest ustawa o ra-
diofonii i telewizji¥’, ktéra w art. 36 ust. 1 wyraznie okresla kryteria, na kto-
rych powinien oprze¢ swe rozstrzygniecie organ koncesyjny. Katalog ten za-

4 Zob. A. Lipinski [w:] J. Jendro$ka (red.), Ustawa — Prawo ochrony srodowiska. Komen-
tarz, Wroctaw 2001, tezy 7-9 do art. 126.

4% Ustawa z 22.6.2001 r., Dz.U. Nr 67, poz. 679 ze zm.

4 Wskazywaé¢ moze na to poSrednio chociazby dyspozycja art. 7 ust. 2 ustawy, zgodnie
z ktérym przed udzieleniem koncesji organ koncesyjny jest obowigzany do zweryfikowania rze-
telnoSci potencjalnego koncesjonariusza poprzez zasiegniecie opinii Ministra Obrony Narodowej,
ministra wiaSciwego do spraw gospodarki, Szefa Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego, jak tez
wlasciwego komendanta wojewodzkiego Policji.

47 Ustawa z 29.12.1992 r. o radiofonii i telewizji, tj. Dz.U. z 2004 r., Nr 253, poz. 2531 ze
zm., powolywana dalej jako ustawa o RiTV.
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kreslony jest szeroko i nie ma charakteru zamknietego, na co wskazuje uzy-
cie w tym przepisie zwrotu ,w szczeg6élno$ci"®. Dodatkowo, art. 36 ust. 1
pkt 1 ustawy o RiTV odsyla w ocenie do celéw ustawy wymienionych w art. 1
ust. 1. Takie rozwigzanie jednoznacznie wskazuje na fakt, ze organ koncesyj-
ny musi kierowac sie w wyborze podmiotu, ktéremu powinna zosta¢ udzie-
lona koncesja, ogélnymi zalozeniami prakseologicznymi ustawy, a takze oko-
licznosciami mogacymi mie¢ istotny wplyw na dziatalno$¢ tego podmiotu oraz
na ohjecie danej dziatalnosSci ingerencja administracji pafstwowej w postaci
koncesjonowania®. Za taka ceche niewatpliwie trudno byloby uzna¢ wylgcz-
nie wysokoS¢ proponowanej przez dany podmiot oplaty za udzielenie mu
konces;ji.

Konieczno$¢ uwzglednienia w ocenie podmiotéw ubiegajgcych sie
o udzielenie koncesji na rozpowszechnianie programéw radiowych i telewi-
zyjnych celéw ustawy RiTV zostala zaakcentowana przez ustawodawce réw-
niez na gruncie s.d.g.u. Zgodnie bowiem z art. 52 ust. 2 s.d.g.u. tryb przetar-
gowy stosuje sie dopiero po dokonaniu oceny podmiotéw ubiegajgcych sie
o uzyskanie koncesji zgodnie z wymaganiami art. 36 ustawy RiTV. Takie
rozwigzanie, niewatpliwie zaslugujace na aprobate, powoduje jednak dalsze
watpliwosci. Niezrozumiate jest w szczeg6lnosci dlaczego koncesja na rozpo-
wszechnianie programéw radiowych i telewizyjnych potraktowana zastata
w sposob wyjatkowy i jedynie w jej wypadku zastrzezony zostal w ustawie
og6lnej (s.d.g.u.) warunek dokonania wstepnej preselekcji podmiotéw ubiega-
jacych sie o koncesje, przed przeprowadzeniem wiasciwego postepowania
przetargowego. Wybér podmiotéw na podstawie kryteriéw zawartych w art.
52 ust. 1 s.d.g.u. (tj. spetniania warunkéw do udzielenia koncesji i dawania
rekojmi prawidlowego wykonywania dziatlalnosci objetej koncesjg) moze prze-
ciez w praktyce doprowadzi¢ do dopuszczenia do przetargu podmiotéw, kto-
re wprawdzie spelniajg powyzsze wymagania, ale czynig to w nigjednako-
wym stopniu®.

4% Tak J. Sobczak, Radiofonia i telewizja. Komentarz do ustawy, Zakamycze 2001,
s. 429-430.

49 W doktrynie wyrazono nawet stanowisko, ze ,ustawodawca wyraznie zmierza w ten
sposéb do zapewnienia réwnosci szans dla wszystkich podmiotéw ubiegajacych si¢ o koncesje,
zabiegajac jednoczesnie o mozliwie szeroki wachlarz propozycji, z ktérych Krajowa Rada Radio-
fonii i Telewizji winna wybra¢ najlepsza. Przyjete w art. 34 ust. 2 ustawy o radiofonii i telewizji
rozwiazanie sprzyjac takze bedzie wytworzeniu sig¢ atmosfery walki konkurencyjnej miedzy wnio-
skodawcami” — J. Sobczak, Radiofonia..., s. 414-415.
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7. Uwagi koncowe

W podsumowaniu dotychczasowych rozwazan zasadne wydaje
sie zgloszenie de lege ferenda postulatu, by w ocenie podmiotéw ubiegaja-
cych sig o udzielenie koncesji w pierwszym rzedzie bra¢ pod uwage cechy
merytoryczne ich wnioskéw, a dopiero gdy tak przeprowadzona weryfikacja
nie doprowadzi do wylonienia mniejszej (lub réwnej) liczby kandydatéw, niz
ilos¢ mozliwych do udzielenia koncesji, by w gre wchodzito kryterium wyso-
kosci proponowanej przez potencjalnych koncesjonariuszy optaty®'. Kryterium
to mogtoby by¢ stosowane dopiero niejako ,rezerwowo”, a wiec w sytuacji,
gdy weczesniej przeprowadzona ocena merytoryczna poszczegélnych kandy-
datéw nie doprowadzilaby do wylonienia najlepszych z nich, gdyz parametry
wszystkich z przedstawionych ofert byly jednakowe®.

Jak sie wydaje, tryb ten odpowiadatby najlepiej szczegélnemu charak-
terowi ,dobra” jakim jest koncesja, a wiec — de facto — aksjologii, ktéra stoi za
objeciem wybranych sfer gospodarki daleko idacg ingerencja panstwa w po-
staci koncesjonowania®. Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze z rozwigzaniem
tym mamy juz do czynienia de lege lata na gruncie niektérych z ustaw szcze-
gblnych dotyczacych konkretnych z koncesjonowanych dziedzin. Wydaje sie
jednak, ze celowe byloby jego uwypuklenie juz w s.d.g.u., a wiec w plasz-
czyznie regulacji ogblnej dla procedury koncesyjnej®.

Wskazany dwuetapowy tryb*® bytby tym samym niejako ,technicznym”
sposobem rozstrzygniecia watpliwosci w sytuacji, w ktérej propozycje wszyst-

5 A, Trela, Postepowanie..., s. 62.

51 Zob. przyktadowo kilkustopniowy tryb wprowadzony na gruncie art. 41 i n. ustawy
2 27.10.1994 r. o autostradach platnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym, t.j. Dz.U. z 2004 r.,
Nr 256, poz. 2571 ze zm., w ramach ktérego przetarg sensu stricte (w ktérym jednak, co istotne,
uwzglednia sie szerokie spektrum elementéw — zob. 49 powolanej ustawy), stanowi wylacznie
jeden z elementéw calej procedury (art. 41 ustawy).

52 Por. art. 91 ust. 4 prawa zaméwien publicznych.

% Por. wyrok NSA z 25.11.2003 r., II SA 1794/2002.

% Zwlaszcza, ze zgodnie z uzasadnieniem rzgdowego projektu ustawy (druk sejmowy nr 2118)
zamiarem prawodawcy bylo uregulowanie ogélnych zasad koncesjonowania w s.d.g.u., z jedno-
czesnym zminimalizowaniem ewentualnych odstepstw wystepujacych na gruncie regulacji ustaw
szczegblnych. Do podobnego wniosku prowadzi interpretacja art. 63 s.d.g.u. a contrario.

%  Nalezy podkresli¢, ze nie chodzi w tym miejscu o dwuetapowos¢ wynikajaca z dyspozy-
cji art. 52 ust. 1 s.d.g.u., lecz o wprowadzenie zblizonego do niej rozwigzania na gruncie art. 54
ust. 1 s.d.g.u.
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kich potencjalnych kandydatéw prezentujg réwny poziom merytoryczny, uza-
sadniajacy przyznanie koncesji kazdemu z nich®. Jego wprowadzenie stano-
wiltoby jednocze$nie bardziej wyrazne dostosowanie specyfiki funkcjonujace-
go na gruncie s.d.g.u. postepowania przetargowego do charakteru klasycznej
instytucji koncesjonowania.

%  Warto zaznaczy¢, ze w dotychczasowych wypowiedziach doktryny znalez¢ mozna sta-
nowisko, ktére wskazuje na konieczno$¢ stosowania wiasnie takiej procedury juz de lege lata
(A. Kidyba, W. Popiolek, S. Soltysinski, Skoro bylo lepiej, dlaczego jest Zle?, ,Rzeczpospolita” nr
271 z 21.11.2003 r.). Problematyczne moze by¢ jednak, czy przyjecie takiego rozwigzania na
gruncie obowiazujacych przepiséw nie bedzie dzialaniem contra legem? S.d.g.u. méwi bowiem
wyraznie o przetargu, w ktérym organ koncesyjny verba legis: dokonuje wyboru ofert kierujac
sie¢ wysokoscia zadeklarowanych oplat za udzielenie koncesji (M. Szydlo, Swoboda dzialalnosci
gospodarczej, Warszawa 2005, s. 259 stwierdza wprost ,...jedynym kryterium jakim moze sig
kierowaé prowadzacy przetarg organ koncesyjny jest wysoko$¢ zadeklarowanej oplaty za udzie-
lenie konces;ji”). Wydaje sie wiec, ze dokonanie wyboru koncesjonariusza (koncesjonariuszy) w oparciu
o kryterium merytoryczne, a nie wysoko$¢ zadeklarowanej optaty, mogloby sie spotkac z zarzu-
tem dzialania sprzecznego z wyrazng wola ustawodawcy. Ze wzgledu za$ na potengjalne ryzyko
prawne jakie wigze sie w praktyce obrotu gospodarczego ze wskazana watpliwoscia, zasadna
wydaje sie interwencja ustawodawcy celem jej jednoznacznego wyjasnienia.

155



