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Zagadnienia wybrane

Umowa konces;ji na roboty budowlane
lub ustugi jako forma PPP

Artykut przybliza podstawowe réznice pomiedzy partnerstwem pu-
bliczno-prywatnym (PPP) a koncesjami. Koncentruje sie na analizie
trzech zagadnieri dotyczacych ustawy o umowie koncesji z 2016 r.,
odnoszac jej uregulowania do przepiséw ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi z 2009 r. Chodzi o definicje umowy koncesii,
jej szacunkowa warto$¢, a takze przepisy przejSciowe i kofcowe, kté-
re pozwalaja precyzyjnie ustali¢ obowigzujacy w danym przypadku
rezim prawny. Wlasciwe rozumienie tych regulacji jest o tyle wazne,
ze ewentualne btedy na etapie analiz przedrealizacyjnych, obejmuja-
cych okreslenie podstawy prawnej procedury wyboru i wykonania pro-
jektu oraz podczas szacowania warto$ci umowy koncesji na nowych za-
sadach, moga skutkowa¢ jej uniewaznieniem, naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych, a w wypadku projektéw wspétfinansowanych
z funduszy europejskich — natozeniem korekt finansowych.

MARCIN JEDRASIK

Na podstawie ustawy o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym uchwalonej 19 grud-
nia 2008 r'. oraz dwéch ustaw o kon-
cesjach, tj. ustawy z 9 stycznia 2009 r.
o koncesji na roboty budowlane lub ustu-
gi? oraz ustawy z 21 pazdziernika 2016 r.

! (Dz.U.z 2017 r. poz. 1834).
2 (Dz.U.z2015r. poz. 113).
3 (Dz.U. poz. 1920).
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o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi® (tzw. nowa ustawa koncesyj-
na), zawarto w Polsce 117 umdw o faczne;
warto$ci 5,6 mld zt. Projekty koncesyjne
stanowig 64% liczby wszystkich zawartych
uméw i 44% ich wartosci. Aktualnie pla-
nowane jest w Polsce 157 przedsiewziec¢
PPP/koncesji o wartosci ok. 56 mld z1,
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w tym w toku (czyli ogloszonych) jest 28%
postepowan*. Wskazuje to na duzy poten-
cjal rozwoju PPP/konces;ji, ale nie w petni
wykorzystany.

Przyczyn takiego stanu rzeczy jest kilka
i zostaly one zidentyfikowane i opisane
m.in. w niedawno przyjetym przez Rade
Ministréw dokumencie ,Polityka Rzadu
w zakresie rozwoju partnerstwa publiczno-
-prywatnego”. Jedna z przyczyn jest brak
optymalnych rozwigzan prawnych,
cho¢ wspomniany dokument wskazuje,
ze nie wystepuia bariery uniemozliwiajace
realizacje inwestycji PPP w Polsce. Jednak
polskie przepisy prawne regulujace funk-
cjonowanie takich przedsiewzie¢ sa po-
strzegane jako nie do kofica jasne i spSjne.
Dokument wskazuje pewne braki obowia-
zujacych regulacji w wybranych obszarach,
np. jesli chodzi o whasciwe procedury wy-
boru partnera prywatnego, podatki, finan-
sowanie inwestycji czy zarzadzanie umows.
W efekcie cze$¢ projektéw PPP nie miata
szansy powodzenia z uwagi na obawy sek-
tora publicznego przed popetnieniem ble-
déw formalnych. Z tego powodu rzad pod-
jat inicjatywe ustawodawcza dotyczaca
nowelizacji ustawy o PPP®,

Celem niniejszego artykutu nie jest jed-
nak analiza calego systemu elementéw
sktadajacych sie na partnerstwo publiczno-
-prywatne i oméwienie relacji pomiedzy

4

Wcigz rozproszonymi przepisami réznych
ustaw. Szczegélowej analizie zostana pod-
dane trzy wybrane zagadnienia zwiazane
zrealizacja projektéw PPP w formule kon-
cesji, a takze tzw. czystej koncesji. Ustawa
o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi petni bowiem podwdéjna role
w prawie polskim. Z jednej strony sta-
nowi ona samodzielna podstawe prawng
do zawarcia umowy koncesji, z drugiej,
zgodnie zart. 4 ust. 1 ustawy z 19 grudnia
2008 r. o partnerstwie publiczno-prywat-
nym, okresla jeden z dwéch podstawo-
wych trybéw wyboru partnera prywat-
nego. Ustawa z 21 pazdziernika 2016 r.
o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (tzw. nowa ustawa koncesyjna)
obowigzuje od 14 grudnia 2016 r.7, czyli
od niedawna. Warto wiec przyjrze¢ sie
zaréwno jej przepisom, jak i praktyce sto-
sowania.

Przedstawiona w niniejszym artykule
szczegdlowa analiza trzech zagadnieri doty-
czacych ustawy o umowie koncesjiz 2016 1.
obejmuje: przepisy definiujace umowe
koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
w tym podzial ryzyka i niebezpieczefstwa
zwigzane z niespetnianiem przez umowe
zawartg na podstawie ustawy o umowie
koncesji wymagan przez nig stawianych.
Brak wiedzy, kiedy mamy do czynienia
zumowg3 koncesji uniemozliwia faktyczne

Dane statystyczne opracowano na podstawie Bazy projektow PPP z zawartymi umowami oraz Bazy zamierzen
inwestycyjnych PPP dostepnych na stronie <http://www.ppp.gov.pl/baza/Strony/baza_projektow_ppp.aspx>.
> Petna wersja Polityki PPP dostepna jest na stronie <http://www.ppp.gov.pl/Aktualnosci/Strony/
POLITYKAPPP_przyjeta.aspx>. Dostep 9.6.2018.

5 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym oraz niektorych innych ustaw (druk
2333) <http://sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=A696289E6ADO5SE60C 1258250004FD91C>;
dostep 9.6.2018.

Dz.U.z2016r. poz. 1920. Ustawa ta stanowi implementacje dyrektywy 2014,/23/UE z 26.2.2014 w sprawie
udzielania koncesji.
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skorzystanie z tej formy realizacji zadad
publicznych.

Nastepnym zagadnieniem analizowanym
w niniejszym artykule sa przepisy dotycza-
ce szacunkowej warto$ci umowy. Rézni
sie ona diametralnie od dotychczas obo-
wiazujgcej ustawy o koncesjachz2009r.,
a takze od regulacji ustawy — Prawo za-
méwien publicznych w zakresie szacowa-
nia warto$ci zamowienia. Zamawiajacy
nie majg jeszcze doswiadczenia w szaco-
waniu warto$ci umowy z wykorzystaniem
tego nowego podejscia, a ewentualne bledy
moga spowodowac powazne konsekwen-
cje. Analizie zostaly tez poddane przepisy
przej$ciowe i koficowe ustawy o umowie
koncesjiz 2016 r. Wprawdzie ich stosowa-
nie nie stanowi dla administracji i sadéw
istotnych trudnosci, poniewazjednak za-
gadnienie to jest tez do$¢ czesto pomijane,
zostanie przyblizone w artykule. Przepisy
te pozwalaja precyzyjnie ustali¢, ktérg usta-
we powinni$my stosowa¢ do istniejacego
stosunku prawnego, tj. nowa, czy poprzed-
nig ustawe koncesyjna.

Dyrektywa
a krajowy system prawny

Zgodnie zmotywem 1. dyrektywy w spra-
wie udzielania koncesji, brak na poziomie
Unii Europejskiej jasnych przepiséw re-
gulujacych te zagadnienia rodzil niepew-
no$¢ prawa oraz przeszkody w swobod-
nym $wiadczeniu ustug, a takze powodo-
wat zaktécenia w funkcjonowaniu rynku
wewnetrznego. W rezultacie wykonawcy,
azwlaszcza mate i §rednie przedsiebiorstwa

(MSP), pozbawieni byli praw przystuguja-
cych im na rynku wewnetrznym oraz tra-
cili wazne szanse handlowe, natomiast in-
stytucje publiczne mogly mie¢ problem
zjak najlepszym wykorzystaniem Srodkéw,
pozwalajacym obywatelom Unii na dostep
do wysokiej jakosci ustug po najkorzystniej-
szych cenach. Na poziomie europejskim
udzielanie koncesji publicznych na robo-
ty budowlane podlegato bowiem jedynie
podstawowym przepisom dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady®. Natomiast procedura udzielania
koncesji na ustugi o zasiegu transgranicz-
nym podlegata zasadom Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE),
a w szczegblnosci zasadom swobody
przeptywu towaréw, prowadzenia dzia-
Talnosci gospodarczej i $Swiadczenia ustug,
atakze zasadom znich wynikajacym, takim
jak: réwne traktowanie, niedyskrymina-
cja, wzajemna uznawalno$¢, proporcjo-
nalno$¢ i przejrzysto$¢. Biorac pod uwage
powyzsze, ustawodawca europejski w mo-
tywie 4. dyrektywy koncesyjnej wskazat,
ze w poprzednim stanie prawnym istnia-
to ryzyko niepewnosci prawnej zwiaza-
nej z rozbieznymi interpretacjami zasad
Traktatu przez ustawodawcéw krajowych
oraz znacznych réznic miedzy ustawodaw-
stwem poszczegblnych pafistw cztonkow-
skich. Odzwierciedla to obszerne orzecz-
nictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej, przy czym tylko czesciowo
poruszato ono aspekty udzielania koncesji.
Poniewaz geneza europejskich regulacji
prawnych dotyczacych instytucji koncesji

8 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.3.2004 w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134 2 30.4.2004, s. 114.)
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zostata juz przedstawiona w literaturze?,
skoncentruije sie na aktualnych krajowych
rozwigzaniach prawnych.

Zidentyfikowana przez ustawodawce eu-
ropejskiego , niepewno$¢ prawna” nie do-
tyczyta jednak uméw koncesji zawieranych
w Polsce. Polski ustawodawca juz 9 stycz-
nia 2009 r. uchwalit ustawe o koncesji
na roboty budowlane lub ustugi'®, tzw. po-
przednia ustawe koncesyjng. Ustawa ta do-
tyczyta zaréwno koncesji na roboty budow-
lane, jak i koncesji na ustugi, a rozwigzania
w niej zawarte byly oparte na orzecznic-
twie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej'!. Wraz z wejéciem w zycie
ustawy o umowie koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugiz 2016 r. uchylona zo-
stata ustawa ze stycznia 2009 r.

Polski ustawodawca dokonujac imple-
mentacji dyrektywy koncesyjnejz 2014 r.
nie mégl nie uwzgledni¢ doczasowych do-
$wiadczefi rynku krajowego. W tym kon-
tekscie analizujgc ustawe koncesyjna
z 2016 r. nalezy poréwnac ja z obowigzu-
jacymi wczeéniej regulacjami, tj. ustawa
koncesyjna z2009 r. Nalezy takze pamietac,
ze koncesje sa szczegdlng forma zaméwienia
publicznego, co oznacza, ze przy interpreta-
cji niektérych przepiséw ustawy o umowie

koncesji nalezy positkowac sie regulacjami
zustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo za-
méwier publicznych, ktéra stanowiimple-
mentacje dwéch dyrektyw UE, tj. dyrekty-
wy klasycznej 2014/24/UE" oraz dyrekty-
wy sektorowej 2014/25/UEB. Dyrektywa
koncesyjna cechuje sie bowiem z jednej
strony uproszczeniami w stosunku do dy-
rektyw dotyczacych zaméwien publicz-
nych, z drugiej za$ zawiera znaczna cze§¢
identycznych jak w obszarze zaméwiefi
publicznych przepiséw, ktére byly przewi-
dziane w ramach tzw. pakietu zaméwien
publicznych, obejmujacego obok dyrekty-
wy koncesyjnej wspomniana dyrektywe
klasyczna i dyrektywe sektorowa'*. Ponadto
koncesje s3 takze szczegdlng forma partner-
stwa publiczno-prywatnego, ktéra zostata
w Polsce uregulowana ustawg z 19 grudnia
2008 r. Ustawa o PPP nie stanowi jednak
implementacji dyrektywy UE o partner-
stwie publiczno-prywatnym, poniewaz
nie ma takiej dyrektywy.

Sposoby implementaciji
dyrektywy o udzielaniu koncesiji
W tym kontek$cie mozna zadaé pyta-
nie, czy potrzebowaliémy w Polsce nowej
ustawy koncesyjnej? Moze wystarczajace

9 Zobacz np. t. Jarocki, K. Solecka: Nowe rozwiazania prawne ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi, [w:] M. Steciwilk, A. Panasiuk (red.): Funkcjonowanie systemu zaméwieri publicznych — aktualne
problemy i propozycje rozwiazar, Warszawa, 2017.

Dz.U.z2015r. poz. 113.

Zobacz uzasadnienie do Rzadowego projektu ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, druk 834,
dostepne na stronie <http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/wgdruku/834>.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 2 28.3.2014, s. 65).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26.2.2014 w sprawie udzielania zamdéwien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej
dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz. UE L 94 2 28.3.2014 s. 243).

Uzasadnienie do projektu ustawy o umowach koncesji na roboty budowlane lub ustugi
http://sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=612.
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byloby znowelizowanie ustawy o kon-
cesji na roboty budowlane lub ustugi
22009 r. albo implementacja przepiséw
dyrektywy w sprawie udzielania konce-
sji 2014/23/UE w ramach nowelizacji
ustawy — Prawo zaméwien publicznych.
Jezeli zmiany wprowadzane w ustawie
mialyby by¢ liczne, albo miatyby naru-
sza¢ konstrukcje lub sp6jnos¢ ustawy,
albo gdy ustawa byta juz poprzednio wie-
lokrotnie nowelizowana, zgodnie z § 84
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie ,Zasad techniki prawodaw-
czej”!® opracowuije sie projekt nowej usta-
wy. Moim zdaniem ustawodawca postapit
trafnie, decydujac sie na uchylenie usta-
wy koncesyjnej z 2009 r. i uchwalenie
nowej ustawy o umowie koncesjiz 2016 .
Pomiedzy tymi aktami prawnymi wyste-
puja istotne réznice merytoryczne, wiec
uchwalenie nowej ustawy bylo konieczne.
Zawcze$nie na poréwnanie wykorzysta-
nia ,starej i nowej” ustawy koncesyjnej,
gdyz poprzednia ustawa o koncesjach
obowigzywata 8 lat, a obecna o umowie
koncesiji tylko péttora roku.

Dodatkowo nalezy pamieta¢, ze sprawy
zwiazane z udzielaniem konces;ji byty juz
uregulowane w ustawie — Prawo zamoé-
wien publicznych!® i nie spowodowato

> Dz. U. 2016 r. poz. 283.

7

to realizaciji tego typu zadan publicznych.
Podobne poglady sa wyrazane w odnie-
sieniu do kwestii uregulowania koncesji
w odrebnej dyrektywie UE. Zdaniem
przedstawicieli doktryny pozostawienie
obszaru koncesji w dyrektywach regu-
lujacych klasyczne zaméwienia publicz-
ne, ze wzgledu na réznice systemowe
oraz funkcjonalne pomiedzy klasycz-
nym zamdwieniem publicznym a kon-
cesja, nie ulatwitoby rozwoju tej praw-
nej formy realizacji zadafi publicznych
przez podmioty sektora publicznego".
Istnieja tez jednak i inne poglady, ze ,,0d-
rebne unormowanie koncesji budowla-
nychiustugowych w ramach innej ustawy
(innej niz prawo zamdéwien publicznych
— przypis. MJ) mozna tolerowa¢ tylko
przejsciowo”8.

Umowa koncesiji
a umowa partnerstwa

Ustawa o umowie koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi petni podwéjna role
w prawie polskim. Po pierwsze stanowi ona
samodzielna podstawe prawna do zawarcia
umowy koncesji, po drugie, zgodnie zart. 4
ust. 1 ustawy z 19 grudnia 2008 . o PPP,
stanowi jeden z dwéch podstawowych try-
béw wyboru partnera prywatnego' (obok

5 Artykuty 128-131 ustawy z 29.1.2004 — Prawo zaméwien publicznych.
A. Panasiuk: Zasadnicze kierunki zmian regulacji prawnej koncesji na roboty budowlane lub ustugi w swietle

nowej dyrektywy 2014,/23/UE, ,,Samorzad Terytorialny” nr 7-8/2015.

9

8 R. Szostak: O potrzebie zmian kompleksowych w prawie zamédwieri publicznych [w:] M. Steciwilk, A. Panasiuk
(red.): Funkcjonowanie systemu zamdwier..., op.cit.
M. Jedrasik: Sposoby wyboru partnera prywatnego do realizacji przedsiewziecia w ramach partnerstwa

publiczno-prywatnego lub koncesji, ,Kontrola Panstwowa” nr5/2010 r.; Prezentacja M. Jedrasika w ramach
Systemu Szkolen Wewnetrznych dla pracownikéw Ministerstwa Rozwoju, 28.9.2017, M. Wawrzyniak: Uwagi
postimplementacyjne do ustawy o umowie konces;ji [w:] M. Steciwilk, A. Panasiuk (red.): Funkcjonowanie

systemu zamdwien..., op.cit.
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przepiséw ustawy — Prawo zamdwien pu-
blicznych (PZP)%.

Szczegbtowe oméwienie réznic pomie-
dzy umowga koncesji, a umowa PPP jest te-
matem na odrebne opracowanie, jednak
w tym miejscu zostaly zasygnalizowane
najwazniejsze z nich. Jedna z podstawo-
wych réznic jest podzial ryzyka. Ustawa
0 PPP nie narzuca podziatlu ryzyka pomie-
dzy partneréw i dotyczy to zaréwno pro-
jektéw partnerstwa realizowanych z wy-
korzystaniem procedury PZP, jak i pro-
cedury okreslonej w ustawie o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi.
Jesli zamawiajacy bedzie realizowat za-
méwienie wylacznie na podstawie ustawy
o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi niezbedne bedzie zastosowanie
obligatoryjnych przepiséw dotyczacych
podziatlu ryzyka pomiedzy zamawiajacego
i koncesjonariusza. Zagadnienie to zosta-
fo rozwiniete ponizej w cze$ci dotyczacej
definicji koncesji. Kolejne réznice, pomie-
dzy umowa koncesji (tj. bez wykorzystania
ustawy o PPP) aumowa PPP, s3 wynikiem
albo elastycznosci ustawy o PPP i obej-
muja m.in. mozliwo$¢ wniesienia wkta-
du wlasnego, powolania spétki celowe;j,
czasu trwania umowy, sposobu szacowania

warto$ci umowy; albo rygoryzmu ustawy
o PPP i obejmujg m.in. obowiazki spra-
wozdawcze, konieczno$¢ uzyskania zgody
Ministra Finanséw (jesli inwestycja jest fi-
nansowana z budzetu pafistwa i kwotg
przekraczajacg 100 mln zl), koniecznos¢
uzyskania opinii Prokuratorii Generalne;j.

Definicja koncesiji

Na etapie analiz przedrealizacyjnych, to
jest przygotowawczym nalezy ustali¢,
czy projekt jaki zamierzamy zrealizowac
rzeczywiscie spetnia definicje koncesji okre-
§long w ustawie o umowie koncesji na ro-
boty budowlane lub ustugi. Zgodnie zart. 5
pkt. 1 i 2 dyrektywy w sprawie udziela-
nia konces;ji, koncesja na roboty budowla-
ne oznacza umowe o charakterze odptat-
nym zawierang na piSmie, za pomoca ktérej
co najmniej jeden zamawiajacy powierza
wykonanie robét budowlanych co najmnie;j
jednemu wykonawcy, w zamian za wyna-
grodzenie stanowiace albo wylacznie prawo
do eksploataciji obiektu budowlanego be-
dacego przedmiotem umowy, albo takie
prawo wraz z platnoscia. Koncesja na ustu-
gi oznacza umowe o charakterze odptat-
nym zawierang na pi$mie, za pomoca ktérej
co najmniej jeden zamawiajacy powierza

20 Powyzszy poglad nie byt podzielany przez Najwyzsza lzbe Kontroli w 2013 r. W informacji o wynikach
kontroli projektéw PPP (Realizacja przedsiewzie¢ w systemie partnerstwa publiczno-prywatnego,
KGP-4101-01-00/2012, NIK, 24.4.2013, s. 6) czytamy, ze ,kontrola wykazata, ze niektére podmioty
publiczne nie traktowaty uméw koncesji jako przedsiewzieé partnerstwa publiczno-prywatnego.
W konsekwencji — nie stosowaty ustawy o PPP w postepowaniach zmierzajacych do wytonienia
koncesjonariusza”. Zdaniem NIK, jesli zawierane umowy koncesji spetniaty ustawowa definicje PPP,
czyli polegaty na wspolnej realizacji przedsiewziecia opartej na podziale zadan i ryzyka to powinno sie
stosowac takze ustawe o PPP. Wielu przedstawicieli doktryny i praktykéw, a takze Ministerstwo Finanséw
(Raport na temat sprawozdawczosci podmiotéw publicznych w zakresie zobowiazan wynikajacych z uméw
partnerstwa publiczno-prywatnego za IV kwartat 2017 roku, opracowany 2.3.2018 przez Departament
Gwarancji i Poreczen —DG1.664.1.2018) nie podziela takiego stanowiska. Kazda umowa (takze o ,, zwykte”
zamoéwienie publiczne) polega na podziale zadan i ryzyka, a mimo to nikt nie wymaga od zamawiajacych
stosowania ustawy PZP razem z ustawa o PPP.
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$wiadczenie ustug — innych niz wykona-
nie rob6t budowlanych, o ktérych mowa
w powyzszej definicji koncesji na roboty
budowlane —i zarzadzanie tymi ustugami
co najmniej jednemu wykonawcy, w zamian
za wynagrodzenie stanowigce albo wylacz-
nie prawo do wykonywania ustug bedacych
przedmiotem umowy, albo takie prawo
wrazz platnoscia. Powyzsze definicje zosta-
ty implementowane do krajowego porzad-
ku prawnego w art. 3 ust. 2 pkt. 1 i pkt. 2
ustawy o umowie koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugiz 2016 .

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania zamdwiers publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (obecnie
uchylona) zawierata jeszcze mniej defi-
nicji tych poje¢. Zgodnie z art. 1 ust. 3
i 4 dyrektywy 2004/18/WE, koncesja
na roboty budowlane oznaczata umowe
tego samego rodzaju jak zaméwienie pu-
bliczne na roboty budowlane, z wyjatkiem
tego, ze wynagrodzenie za roboty budow-
lane, ktére maja by¢ wykonane, stanowi
albo wylacznie prawo do eksploatacji
obiektu budowlanego, albo takie prawo
wraz z platnoscia. Koncesja na ustugi
oznaczala za§ umowe tego samego rodzaju
jak zamoéwienie publiczne na ustugi z wy-
jatkiem tego, ze wynagrodzenie za $wiad-
czenie ushug stanowi albo wylacznie prawo
do korzystania z takiej ustugi, albo takie
prawo wraz z platnoscia.

Biorac to pod uwage, bardzo czesto
mozna sie spotka¢ ze stanowiskiem,

panstwo i spoteczenstwo

ze z projektem koncesyjnym mamy
do czynienia, gdy pobierane s3 pozyt-
ki od uzytkownikéw. Takie podejscie
to zbytnie uproszczenie, ktére moze pro-
wadzi¢ do btednych wnioskéw i blednych
decyzji zamawiajacego. Samo pobieranie
pozytkéw od uzytkownikéw to za mato,
aby stwierdzi¢, ze mamy do czynienia
z umowg koncesji w rozumieniu ustawy
o umowie koncesji na roboty budowla-
ne lub ustugi. Z umowg dotyczaca zamé-
wienia publicznego, a nie koncesji mamy
przyktadowo do czynienia jesli koncesjo-
dawca gwarantuje wykonawcy minimalne
wynagrodzenie odpowiadajace poniesio-
nym na realizacje przedsiewziecia nakta-
dom, w sytuacji gdy wysokos¢ przychodu
uzyskanego od uzytkownikéw nie osia-
gnie pewnego minimalnego poziomu.
Wynika to m.in. z utrwalonego orzecz-
nictwa ETS?. Dodatkowo warto podkre-
§li¢, ze brak pobierania pozytkéw bezpo-
$rednio od uzytkownikéw nie oznacza,
ze ta umowa nie moze spetnia¢ definicji
koncesji w rozumieniu ustawy koncesyj-
nej z 2016 r. Mozliwe sa bowiem takie
regulacje umowne, ze koncesjonariusz
jest wynagradzany za kazdego uzytkow-
nika, ktéry skorzysta z danej infrastruktu-
ry, ale platnosci tej dokonuje podmiot pu-
bliczny. Z punktu widzenia uzytkownika
korzystanie zinfrastruktury jest bezptatne.
Ten model umowny nosi nazwe shadow
toll, co najezyk polski mozna przettuma-
czy¢ jako platnosci ukryte.

O umowie koncesji mozemy méwic
w sytuacji, gdy koncesjonariusz ponosi

2l Orzeczenie ETS z 18.7.2007 w sprawie Komisja WE przeciwko Republice Wioskiej.
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ryzyko ekonomiczne? zwigzane z eksplo-
atacja obiektu budowlanego lub wykony-
waniem ustug i obejmujace ryzyko zwia-
zane z popytem lub podaza (art. 3 ust. 3
ustawy koncesyjnejz 2016 1.). Przez pono-
szenie ryzyka ekonomicznego nalezy rozu-
mie¢ sytuacje, w ktérej w zwyklych wa-
runkach funkcjonowania koncesjonariusz
nie ma gwarancji odzyskania poniesionych
naktadéw inwestycyjnych lub kosztéw
zwigzanych z eksploatacja obiektu budow-
lanego lub $wiadczeniem ustug bedacych
przedmiotem umowy koncesji oraz jest na-
razony na wahania rynku, a w szczegdlnosci
jego szacowane potencjalne straty zwia-
zane z wykonywaniem umowy koncesji
nie moga by¢ jedynie nominalne lub nie-
istotne (art. 3 ust. 4 ustawy koncesyjnej
z 2016 r.). Innymi stowy, jesli podmiot
prywatny pobiera oplaty od uzytkowni-
kéw, ale nie ponosi ryzyka ekonomiczne-
g0, nie jest on koncesjonariuszem, bo taka
umowa nie jest umowg koncesji. Taki sto-
sunek prawny bedzie zaméwieniem pu-
blicznym i do wyboru wykonawcy nalezy
stosowaé Prawo zaméwief publicznych.
Ryzyko ekonomiczne powinno wynika¢
z czynnikéw, ktdre pozostaja poza kontrolg
stron. Takie rodzaje ryzyka, jak to zwiaza-
ne ze zlym zarzadzaniem, przypadkami
zlego wykonania umowy przez wykonaw-
ce lub dziataniem sity wyzszej nie sa de-
cydujace przy klasyfikowaniu koncesji,
poniewaz s3 czescia kazdej umowy, nie-
zaleznie od tego, czy chodzi 0 zamdéwienie

Marcin Jedrasik

publiczne, czy o koncesje?. Ponoszenie
ryzyka ekonomicznego przez koncesjona-
riusza nalezy rozpatrywaé w kontekscie
wszystkich regulacji umownych w danym
projekcie. Zamawiajacy musza zwracac
szczegbdlng uwage, aby nie zostaty wpro-
wadzone mechanizmy, ktére powoduja,
ze de facto podmiot prywatny nie ponosi
ryzyka ekonomicznego. Przyktadem ta-
kiego mechanizmu moga by¢ regulacje
na wypadek rozwiazania umowry, jesli nie-
zaleznie od przyczyny zakoficzenia wspét-
pracy zamawiajacy bedzie zobowiazany
do splaty wszystkich zobowiazah wobec
instytucji finansowych. Takie regulacje
umowne ulatwiaja z oczywistych wzgle-
déw uzyskanie finansowania dla danej in-
westycji, ale umowa nie bedzie spetnia-
ta ustawowej definicji koncesji. Innym
przyktadem mechanizmu korygujacego
przeniesienie ryzyka jest gwarantowanie
minimalnego przychodu dla podmiotu
prywatnego. Nie moze doj$¢ do sytuacii,
kiedy podmiot publiczny uwolnitby wyko-
nawce od wszelkich potencjalnych strat,
gwarantujac minimalny przychéd co naj-
mniej réwny poczynionym inwestycjom
i kosztom, ktére wykonawca musi ponie$¢
w zwiazku z realizacja koncesji**. Liczba
mozliwych rozwigzan, ktére w rzeczywi-
sto$ci gwarantuja odzyskanie poniesio-
nych przez podmiot prywatny naktadéw
jest olbrzymia. Dlatego tez zamawiajacy
powinni na ten aspekt zwrécic szczegdl-
na uwage.

22 Dyrektywa w sprawie udzielania koncesji 2014,/23/UE méwi o ryzyku operacyjnym, ale jest ono tozsame
z ryzykiem ekonomicznym w krajowym porzadku prawnym.

2 Motyw 20 dyrektywy w sprawie udzielania koncesji 2014,/23/UE.

24 A. Panasiuk: Zasadnicze kierunki zmian regulacji prawnej...., op.cit.
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Z powyzszego nie nalezy jednak wy-
ciggna¢ wniosku, ze koncesjonariusz po-
winien ponosi¢ cale ryzyko w projekcie.
Aby partnerstwo publiczno-prywatne,
w tym koncesja, byly rzeczywiscie bar-
dziej efektywne od tradycyjnego zamé-
wienia, ryzyko powinno by¢ przydzielone
kazdorazowo tej stronie, ktéra potrafi nim
lepiej zarzadzac?.

Szacowanie warto$ci umowy

Jednym z podstawowych obowigzkéw za-
mawiajgcego w ramach procedury prze-
widzianej w nowej ustawie koncesyjnej
jest nalezyte oszacowanie warto$ci umowy.
Nowy sposéb szacowania wartosci zam6-
wienia moze nastrecza¢ zamawiajacym
trudnosci. W istocie zamawiajacego obcig-
za obowigzek modelowania przeptywéw
pienieznych w catym cyklu zycia umowy
konces;ji. To z kolei wiaze sie z koniecz-
noscig korzystania z fachowych ustug
doradczych w zakresie analityki ekono-
miczno-biznesowej*. Szacowanie warto-
$ci umowy koncesji jest bardzo istotnym
elementem przygotowania postepowania
o udzielenie koncesji. Ewentualne btedy
na tym etapie moga skutkowa¢ uniewaz-
nieniem umowy (art. 49 ustawy o umo-
wie koncesji z 2016 r.), naruszeniem dys-
cypliny finanséw publicznych, a w wy-
padku projektéw wspétfinansowanych
z funduszy europejskich nalozeniem
korekt finansowych. Zgodnie z art. 17a

ust. 8 ustawy z 17 grudnia 2004 r. o od-
powiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych?, jej naruszeniem
jest niezgodne z przepisami o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi
ustalenie szacunkowej wartosci umowy
koncesji o nizszej wartosci, jezeli miato
to wplyw na obowiazek stosowania przepi-
séw o umowie koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi. Naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych jest takze zawar-
cie umowy koncesji z naruszeniem prze-
piséw o umowie koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi dotyczacych obowiaz-
ku publikacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej albo zamieszczenia
w Biuletynie Zamdéwien Publicznych oglo-
szenia o koncesji lub wstepnego oglosze-
nia informacyjnego (art. 17a ust. 1 pkt 2).
Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra
Rozwoju i Finanséw z 29 stycznia 2016 1.
w sprawie warunkéw obnizania wartosci
korekt finansowych oraz wydatkéw po-
niesionych nieprawidtowo, zwigzanych
z udzielaniem zaméwien?, niedopetnie-
nie obowiazku odpowiedniego ogloszenia
moze skutkowa¢ korekta finansowa w wy-
sokosci od 25% do 100%. Jej wysokos¢
jest uzalezniona od rodzaju naruszenia.
Szacowanie warto$ci umowy kon-
cesji r6zni sie znacznie pomiedzy po-
przednia a obecna ustawa koncesyjna.
Ustawa koncesyjna z 2009 r. nie wyma-
gata od zamawiajacego przeprowadzenia

% M. Jedrasik: Prezentacja na temat: Narzedzia do oceny przygotowania projektu PPP w ramach tzw. szkoleri
regionalnych, Rzeszéw, Gdansk, Lublin, £édz, Krakow, 2017 r.

N
Y

systemu zaméwien..., op.cit.
% Dz.U.z2017r. poz. 1311, 2110.
2 Dz.U.z2016r. poz. 200 ze zm.
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analiz i szacunkéw dotyczacych prze-
widywanych przychodéw koncesjona-
riusza w calym okresie obowiazywania
umowy. Szacowanie wartosci umowy kon-
cesji ma wplyw nie tylko na procedure
jej udzielenia (tj. miejsce publikacji ogto-
szenia), ale takze na czas trwania umowy
i tym samym na przychody koncesjonariu-
sza. Celem szacowania warto§ci umowy
koncesji jest takze okreslenie jaki rezim
prawny trzeba stosowac do zawarcia kon-
kretnej umowy, tj. albo przepisy ustawy
o koncesjach z 2016 r. w ogdle nie maja za-
stosowania, albo nalezy stosowac¢ prze-
pisy dotyczace zamieszczenia ogloszenia
w Biuletynie Zaméwien Publicznych,
albo przepisy dotyczace publikacji oglo-
szenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. Przy szacowaniu wartosci
umowy koncesji mozna positkowac sie do-
tychczasowym orzecznictwem w zakre-
sie zam6wieni publicznych. Trzeba jednak
robi¢ to umiejetnie, poniewaz sposéb wy-
nagradzania wykonawcéw w tych aktach
prawnych rézni sie diametralnie.
Ustawa o koncesji z 2009 r. nie przewi-
dywata progu, od ktérego nalezalo ja stoso-
wac. Formalnie miata wiec zastosowanie
dla koncesji o warto$ci od 1 grosza. Ustawa
oumowie koncesjiz2016 r. w art. 4 wpro-
wadza tzw. prog bagatelnosci, czyli prze-
pisy ustawy stosuje sie do uméw koncesji,

ktérych szacunkowa warto$¢ jest réwna
lub przekracza wyrazona w ztotych réw-
nowarto$¢ kwoty 30 tys. euro , ustalona
zzastosowaniem §redniego kursu ztotego
w stosunku do euro okreslonego w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 35
ust. 3 Prawa zamdwien publicznych.
Prég ten jest analogiczny do progu baga-
telno$ci okreslonego w PZP i jego réwno-
warto$¢ w ztotéwkach wynosi 129 351%,
Innymi stowy, przepisy ustawy o umowie
koncesji stosuje sie do koncesiji, ktérych
szacunkowa wartos¢ jest réwna lub prze-
kracza wyrazong w zlotych réwnowar-
tos¢ kwoty 30 tys. euro. Ustawodawca
europejski okreslit jeden prég stosowa-
nia dyrektywy 2014/23/UE, tj. ten sam
dla koncesji na ushugi i koncesji na roboty
budowlane, na poziomie 5 548 000 euro
(23 921 312 zI*), co oznacza, ze dal pafi-
stwom czlonkowskim UE duza swobode
w ksztaltowaniu przepiséw dotyczacych
zawierania umdéw ponizej tego progu.
Wprowadzenie wymogu stosowania
ustawy o umowie koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi (i tym samym dyrek-
tywy w sprawie udzielania koncesji’!) juz
od progu 30 tys. euro, cho¢ dyrektywa
okresla go znacznie wyzej, nalezy ocenic¢
jako bardzo dobre rozwigzanie. Dyrektywa
w preambule wyraznie wskazuje, ze celem
jejuchwalenia bylo wprowadzenie pewnosci

2’ Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 28.12.2017 w sprawie $redniego kursu ztotego w stosunku do euro
stanowiacego podstawe przeliczania wartoéci zamoéwien publicznych (Dz.U. 2017 poz. 2477).

30 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z 22.12.2017 w sprawie okreslenia kwot wartosci uméw koncesji,
od ktoérych uzalezniony jest obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.U.

2017 poz. 2478).

31 Precyzyjnie rzecz ujmujac dyrektywa w petnym zakresie ma zastosowanie dla koncesji powyzej progu UE,
gdyz ponizej tego progu ogtoszenia o koncesji zamawiajacy zamieszcza w Biuletynie Zaméwien Publicznych
i publikuje w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Jednak zastosowany skrét myslowy wydaje sie

odpowiedni dla prowadzonych rozwazan.
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prawa. Takiej pewnosci nie byloby mozna
uzyskaé, gdyby zamawiajacy mieli swobo-
de wwyborze koncesjonariusza do umowy
o szacunkowej wartosci prawie 24 mln zto-
tych. Powstaje bowiem pytanie: najakiej za-
sadzie zawierano by takie umowy. Czy po-
stepowano by analogicznie, jak przy zamé-
wieniach publicznych ponizej 30 tys. euro,
tj. np. stosowano by wewnetrzne regulami-
ny? Ktéry zzamawiajacych zdecydowatby
sie nazawarcie umowy o tak duzej wartosci
na podstawie wiadomosci e-mail wysta-
nej do trzech wybranych wykonawcéw?
Implementujac dyrektywe, nie mozna za-
pominac o dotychczasowym doswiadcze-
niu i dorobku krajowym w danej dziedzi-
nie prawa. Krajowy ustawodawca wyprze-
dzit ustawodawce europejskiego o 7 lat,
gdyz ustawe o koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi uchwalono juz w 2009 r.
a dyrektywe implementowano w 2016 r.
Pozostawienie progu dla uméw koncesji
na poziomie dyrektywy w sprawie udziela-
nia koncesji datoby skutek odwrotny od za-
mierzonego w dyrektywie, tj. wzrostaby
niepewno$¢ prawna. Na szczescie ustawo-
dawca, co do zasady, obnizyt prég stoso-
wania dyrektywy do 30 tys. euro. Jedynie
w przypadku koncesji na ustugi spoteczne
lub inne szczegdlne ustugi (art. 51) ustawo-
dawca krajowy nie zdecydowat sie na ob-
nizenie obowigzujacego progu unijnego®.

Ustawa o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi z 2009 r. okreslata, ze podstawa
obliczenia szacunkowej wartosci koncesji

byta, ustalona przez koncesjodawce (czyli
obecnie zamawiajacego) z nalezyta sta-
ranno$cig, kwota niezawierajaca podatku
od towaréw i ustug, ktéra uwzgledniata
szacunkowy koszt rob6t budowlanych
oraz szacunkowg catkowita wartos¢ do-
staw niezbednych do ich wykonania odda-
nych przez koncesjodawce do dyspozycji
koncesjonariusza, bez wzgledu na plano-
wany sposéb zaptaty wynagrodzenia (art. 9
ust. 1). Podstawg obliczenia szacunkowej
warto$ci koncesji na ustugi byta, ustalo-
na przez koncesjodawce z nalezyta sta-
ranno$cig, kwota niezawierajaca podatku
od towaréw i ustug, ktéra uwzgledniata
szacunkowy koszt §wiadczonych ustug
bez wzgledu na planowany sposéb zaptaty
wynagrodzenia (art. 9 ust. 2). Szacunkowa
warto$¢ koncesji na ustugi nie uwzgledniata
wartosci dostaw niezbednych do §wiad-
czenia ushug.

Ustawa o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugiz 2016 r. wprowadzi-
la, co juz bylo wspomniane, nowy sposéb
szacowania warto$ci umowy koncesji*®.
Zgodnie z art. 6 nowej ustawy koncesyijnej
jest nia catkowity przychdéd (a nie obrét)
koncesjonariusza uzyskany w okresie obo-
wiazywania umowy, bez podatku od towa-
réwiustug, oszacowany przez zamawiaja-
cego z zachowaniem nalezytej staranno-
§ci, z tytutu wynagrodzenia za wykonanie
rob6t budowlanych lub $§wiadczenie i zarza-
dzanie ustugami bedgcymi przedmiotem
koncesji, powiekszony o warto$¢ dostaw

32 Zagadnienie dotyczace umowy koncesji na ustugi spoteczne lub inne szczegdlne ustugi zostato bardzo
szczegdtowo opisane w R. Cieslak (red.): Ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Komentarz,

Warszawa 2018 r.

3 Zagadnienie szacowania warto$ci umowy koncesji zostato bardzo szczegétowo opisane w R. Cieslak (red.):

Ustawa o umowie koncesji. .., op.cit.

-601 -

Nr 4/lipiec-sierpien/2018 131



panstwo i spoteczenstwo

Marcin Jedrasik

iustug towarzyszacych. Metoda obliczania
szacunkowej wartosci koncesji jest jedna-
kowa dla tych na realizacje robét budow-
lanych i na $wiadczenie ustug, jako ze oba
rodzaje koncesji moga zawiera¢ elemen-
ty rob6t budowlanych i ustug — podejscie
to zostalo bardzo wyraznie podkreslone
w dyrektywie w sprawie udzielania kon-
cesji (pkt 23 preambuty). Zamawiajacy
jest zobowiazany do szacowania wartosci
umowy przy uzyciu obiektywnej meto-
dy okreslonej w dokumentach konces;i.
Podlega to upublicznieniu w bardzo szcze-
gétowym zakresie w ogloszeniu o zawar-
ciu umowy koncesji**. Szacujac wartos¢
umowy koncesji, nalezy uwzgledni¢ m.in.:
* Wartos¢ opgji i przedtuzenia okresu obo-
wigzywania koncesji. Zgodnie z orzecz-
nictwem KIO, np. 2399/15, prawo opcji
realizuje cel, jakim jest elastyczna realiza-
cjaumowy, uwzgledniajaca dopuszczony
opcjonalnie margines zmian. Wykonanie
tego prawa moze, ale nie musi nastapic¢,
w zalezno$ci od potrzeb zamawiajace-
g0, przy czym zakres zaméwienia objety
prawem opcii, jak i okoliczno$ci, w jakich
moze doj$¢ do skorzystania z niego, po-
winny by¢ opisane zgodnie zzachowaniem
regut stosowanych przy opisie przedmio-
tu zamdéwienia, w sposéb jednoznaczny,
wyczerpujacy i umozliwiajacy zlozenie
oferty. Zgodnie ze stanowiskiem Urze-
du Zaméwien Publicznych® korzystanie
Zprawa opcji nie stanowi zmiany umowy,

ale jest realizacja umowy zawartej w za-
kresie ustalonych przez nig warunkéw
przez ztozenie przez zamawiajacego pi-
semnego o$wiadczenia woli w przedmio-
cie skorzystania z prawa opcji. Inaczej
jest jesli chodzi o przedtuzenie umowy,
ktére stanowi istotna jej zmiane i musi
by¢ zgodne z art. 46 ustawy koncesyjnej
220161,
e przychody z optat i kar uiszczanych
przez uzytkownikéw robét budowla-
nych lub ustug, z wyjatkiem pobieranych
w imieniu zamawiajacego;
e platnosci lub inne korzysci finansowe
otrzymane od zamawiajacego lub innego
organu publicznego, w tym rekompensate
ztytutu spelnienia obowigzku $wiadczenia
ushugi publicznej i dotacje celowe na fi-
nansowanie lub dofinansowanie kosztéw
realizacji inwestycji;
e wartosci dotacji lub innych korzysci fi-
nansowych od 0séb trzecich;
e przychody ze sprzedazy aktywéw
wchodzacych w sklad przedmiotu umowy
koncesii;
* wartosci dostaw i ustug udostepnionych
koncesjonariuszowi przez zamawiajacego,
jezeli sa niezbedne do wykonania robét
budowlanych lub $wiadczenia ustug oraz
* nagrody lub ptatnos$ci na rzecz wyko-
nawcéw lub koncesjonariusza.

Nowa ustawa koncesyjna w art. 6
ust. 2 wskazuje, ze szacunkowa warto§¢
umowy obowigzuje na dzie przekazania

34 Zob. zatacznik nr 5 do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z 28.4.2017 w sprawie wzoréw ogtoszen
zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych, dotyczacych zawierania uméw koncesji (Dz.U. 22017 r.

poz. 1017).

3 Opinia UZP Prawo opcji w ustawie Prawo zaméwien publicznych dostepna w bazie wiedzy na stronie

<www.uzp.gov.pl>. (dostep 27.1.2018).
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do publikacji albo zamieszczenia oglosze-
nia o konces;ji lub wstepnego ogloszenia
informacyjnego, a w wypadku niepubliko-
wania albo niezamieszczenia takiego oglo-
szenia, na dzief przekazania wykonawcy
lub wykonawcom zaproszenia do ubiegania
sie 0 zawarcie umowy koncesji. Ustawa
o umowie koncesjiz 2016 1. (art. 6 ust. 3),
w §lad za dyrektywa 2014/23/UE wska-
zuje, ze w sytuacji, gdy wartos¢ umowy
koncesiji, bez podatku od towaréw i ustug,
w dniu jej zawarcia jest wyzsza o wiecej
niz 20% od wartosci szacowanej w dniu
przekazania do publikacji albo zamiesz-
czenia ogloszenia o koncesji lub wstepnego
ogloszenia informacyjnego, a w wypadku
niepublikowania albo niezamieszczenia
takiego ogloszenia, w dniu przekazania
wykonawcy lub wykonawcom zaproszenia
do ubiegania sie o zawarcie umowy kon-
cesji, przyjmuje sie, ze wartoscia szacun-
kowa umowy koncesiji jest warto$¢ z dnia
jej zawarcia. Powyzszy przepis daje zama-
wiajacym margines elastycznosci przy sza-
cowaniu wartos$ci umowy. Jest ona nie-
zbedna, gdyz szacunkowa warto$¢ umowy
ma wplyw nie tylko na zastosowang pro-
cedure, ale i czas trwania umowy koncesji
— 0 czym ponizej. Dodatkowo przepisy
nowej ustawy koncesyjnej wyraznie wska-
7Uj3, ze zZamawiajacy nie moze ani doko-
nywac wyboru metody wykorzystywanej
do szacowania warto$ci umowy koncesji
(art. 7), ani dzieli¢ umowy konces;i (chyba
ze jest to uzasadnione ze wzgledéw tech-
nicznych, organizacyjnych, ekonomicznych
lub celowosciowych —art. 8 ust. 1), w celu

unikniecia stosowania przepiséw ustawy.
W wypadku, gdy proponowane wykona-
nie obiektu budowlanego lub §wiadczenie
ushug i zarzadzanie nimi moze skutkowaé
zawarciem odrebnych uméw koncesji,
przy zawarciu kazdej z nich przyjmuje sie,
ze szacunkowg warto$cia kazdej zuméw
jest taczna szacunkowa ich wartos$¢.

Szacunkowa wartos¢ umowy koncesji
ma obecnie bardzo duzy wptyw na czas
trwania umowy i tym samym zysk kon-
cesjonariusza. Artykut 45 ust. 2 ustawy
o umowie koncesji z 2016 r. w praktyce
ogranicza czas trwania umowy. Pod rza-
dami ustawy o koncesjach z 2009 r. czas
trwania koncesji na roboty budowlane
ograniczony byt do 30 lat, a w wypadku
koncesji na ustugi do lat 15, ale zawarcie
umowy na dluzszy okres byto mozliwe
w sytuacji, gdy przewidziany czas zwro-
tu naktadéw koncesjonariusza byt dtuzszy
niz ten maksymalny okres.

Obecnie, w wypadku umowy koncesji
zawartej na czas dluzszy niz 5 lat, umowa
nie moze trwac dluzej niz okres, w kt6-
rym koncesjonariusz ma prawo zasadnie
oczekiwaé odzyskania naktadéw inwesty-
cyjnych za wykonanie robét budowlanych
lub $wiadczenie ustug wraz ze zwrotem
zainwestowanego kapitatu, zuwzglednie-
niem inwestycji poczatkowych i inwesty-
cji dokonanych w czasie trwania konces;i.
Innymi stowy, termin realizacji koncesji
jest Scisle zwiazany z rentownoscig catego
przedsiewziecia®, ale dodatkowo przepis
art. 45 ust. 2 ogranicza takze nadmierny
zysk koncesjonariusza.

% A. Panasiuk: Zasadnicze kierunki zmian regulacji prawnej koncesiji..., op.cit
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Przepisy przejsciowe i koncowe
Nizej opisane zagadnienia nie stanowia
dla administracji i sagdéw istotnych trud-
nosci interpretacyjnych, jednak z uwagi
na ich znaczenie praktyczne warto przy-
pomnie¢ kilka podstawowych zasad,
jesli chodzi o przepisy przejsciowe i kofi-
cowe. Reguluja one kwestie intertempo-
ralne istniejace w okresie przejsciowym
poprzedniej i nowej ustawy koncesyjne;j.
Z uwagi na dhugotrwalos¢ postepowan pro-
wadzonych na podstawie ustawy konce-
syjnej z 2009 r. uregulowanie kwestii in-
tertemporalnych bylo istotnym zadaniem
ustawodawcy®’. Zgodnie z dokumentem
,Ocena skutkéw regulacji”, opracowanym
na etapie prac nad implementacja dyrekty-
wy w sprawie udzielania koncesji, ktéry po-
wotluje sie na Centralng Baze Orzeczefi
Sadéw Administracyjnych — w okresie
obowigzywania ustawy o koncesiji na ro-
boty budowlane lub ustugi, tj. od 20 lutego
2009 roku, sady administracyjne wyda-
ty 38 orzeczen (postanowieri i wyrokéw),
ktére dotyczyty skarg na czynnoéci podje-
te przez koncesjodawce. Liczba ta nie robi
wrazenia, jednak warto podkresli¢, ze pro-
jekty koncesyjne, z uwagi na ich specyfike,
majg istotne znaczenie dla lokalnej spotecz-
nosci, a takze uwaza sie je za ,wrazliwe”
spotecznie. Dlatego tez podmioty publiczne
musza doktada¢ szczegdlnej starannosci
do realizacji tego typu projektéw.
Zgodnie z § 30 ust. 1 rozporzadze-
nia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
,Zasad techniki prawodawczej” w prze-
pisach przejsciowych reguluje sie wptyw

Marcin Jedrasik

nowej albo znowelizowanej ustawy na sto-
sunki powstale pod dziataniem ustawy
albo ustaw dotychczasowych bez wzgle-
du na to, czy do nich zamierza sie stoso-
wac przepisy dotychczasowe, nowe czy re-
gulujace ten wpltyw w sposéb odmienny
od przepiséw dotychczasowych i nowych.
Przepisy koficowe okreslaja z kolei kiedy
dana ustawa traci moc i kiedy inna ustawa
wchodzi w zycie, co oznacza w praktyce,
ze wyktadnia przepiséw kazdej ustawy po-
winna zostaé poprzedzona analiza przepi-
séw koficowych.

Nawet najlepsza wyktadnia przepiséw
prawa nie ma znaczenia, jesli zostanie opar-
ta na nieobowiazujagcym stanie prawnym.
Zgodnie zart. 71 ustawy o umowie konce-
sji na roboty budowlane lub ustugi, ustawa
o koncesji na roboty budowlane lub ustu-
gi z 2009 r. utracita moc w dniu wejscia
w zycie nowej ustawy koncesyjnej. Art. 72
ustawy o umowie koncesji na roboty budow-
lane lub ushugi stanowi, ze ustawa ta weszla
w zycie po uptywie 14 dni od dnia oglo-
szenia, z wyjatkiem pewnej grupy przepi-
séw, ktére zaczely obowiazywac 1 stycz-
nia 2017 r. Dotycza one tzw. zamdéwief
in-house, odwréconych zaméwien in-house
i wsp6lnych zaméwien in-house. Pézniejsze
wejscie w zycie tych przepiséw zostato do-
stosowane do wej$cia w zycie analogicznych
uregulowan w ustawie — Prawo zaméwien
publicznych. Uwzgledniajac termin publika-
cji nowej ustawy koncesyjnej w Dzienniku
Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej oraz okre-
§lony w niej vacatio legis, nalezy wskazac,
ze ustawa o umowie koncesji na roboty

37 M. Wawrzyniak: Uwagi postimplementacyjne..., op.cit. [w:] M. Steciwilk, A. Panasiuk (red.): Funkcjonowanie

systemu zamdwien..., op.cit.
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budowlane lub ustugi weszla w zycie 14 grud-
nia 2016 ., a ustawa o koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi z 2009 r. obowiazywata
do 13 grudnia 2016 r. (wlacznie).

Podane wyzej daty maja istotne znacze-
nie dla skarg wniesionych do sadu admi-
nistracyjnego oraz postepowan o zawarcie
umowy koncesji wszczetych na podstawie
starej ustawy koncesyjnejiniezakoficzonych
do 14 grudnia 2016 r., a takze dla uméw
koncesji zawartych w nastepstwie przepro-
wadzenia postepowan o zawarcie umowy
koncesji wszczetych (tj. ogloszonych)
przed 14 grudnia 2016 r. Zgodnie z art. 68
ustawy o umowie koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi, ustawa koncesyjnaz 2009r.
jest nadal stosowana do skarg wniesionych
do sadu administracyjnego oraz postepo-
wati 0 zawarcie umowy koncesji wszczetych
i niezakoficzonych przed 14 grudnia 2016 r.
Dodatkowo, poprzednig ustawe koncesyjna
nalezy stosowa¢ do uméw koncesji zawar-
tych zaréwno przed, jak i po dniu 14 grud-
nia 2016 r., jesli zawarto je w nastepstwie
przeprowadzenia postepowania o zawarcie
umowy koncesji wszczetego do 13 grud-
nia 2016 r. wlacznie. Zgodnie z art. 10
ust. 1 poprzedniej ustawy koncesyjne;
postepowanie o zawarcie umowy konce-
sji byto wszczynane przez publikacje oglo-
szenia o koncesji w Biuletynie Zamdéwieri
Publicznych — dla koncesji na ustugi,
albo w Dzienniku Urzedowym UE dla kon-
cesji na roboty budowlane. Oznacza to,
ze czynno$ci poprzedzajace wszczecia
postepowania, tj. np. analizy przedreali-
zacyjne nie s3 wystarczajace do uznania,

- 605 -

ze postepowanie o zawarcie umowy koncesji
zostato wszczete. W przypadku projektéw
koncesyjnych, dla ktérych nie opubliko-
wano ogloszenia o koncesji do 13 grudnia
2016 1., nalezy stosowac nowa ustawe kon-
cesyjna w pelnym zakresie. Jak wskaza-
no powyzej, ustawa o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi przewidywata inne
miejsce publikacji ogloszenia dla koncesji
na ustugi i i koncesji na roboty budowlane.
Pod tym wzgledem nowa ustawa koncesyj-
na nie przewiduje réznic. Innymi stowy,
zgodnie z art. 18 ogloszenia 0 umowie kon-
cesji sa albo zamieszczane w BZP, albo pu-
blikowane w Dzienniku Urzedowym UE.
Zaréwnoumowy koncesji na roboty budow-
lane, jak i umowy koncesji na ustugi o war-
tosci szacunkowej pomiedzy 30 000 euro
(t. 129 351 z1) a ponizej 5 548 000 euro
(tj. 23 921 312 zt) publikowane sa w publi-
katorze krajowym - Biuletynie Zaméwien
Publicznych, a umowy koncesji w warto-
$ci szacunkowej réwnej lub wyzszej od
tego progu publikowane s3 w Dzienniku
Urzedowym UE. Poniewaz dyrektywa
w sprawie udzielania koncesji z 2014 r. do-
tyczy wylacznie uméw koncesji réwnej lub
wyzszej od progu 5 548 000 euro, ustawo-
dawca europejski nie opracowal wzoréw
ogloszen dla uméw ponizej tego progu.
Wzory ogloszen dla koncesji powyzej progu
UE zostaty opublikowane w rozporzadzeniu
wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986
z 11 listopada 2015 r. ustanawiajacym stan-
dardowe formularze do publikaciji ogto-
szefi w dziedzinie zaméwien publicznych
iuchylajacym rozporzadzenie wykonawcze
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(UE) nr 842/2011%. Pafistwa cztonkow-
skie Unii, jesli zobowiazuja zamawiajacych
do korzystania z krajowych publikatoréw,
ama tomiejsce w Polsce, musza opracowac
wzory takich ogloszerh we wlasnym zakresie.

W Polsce krajowe wzory ogloszen zo-
staly okreslone rozporzadzeniem Ministra
Rozwoju i Finanséw z 28 kwietnia 2017 r.
w sprawie wzoréw ogloszen zamieszcza-
nych w Biuletynie Zaméwieri Publicznych,
dotyczacych zawierania uméw kon-
cesji*®. Obowiazuje ono od 9 czerwca
2017 r. W okresie od 14 grudnia 2016 r.
do 8 czerwca 2017 r. (wlacznie), zgodnie
zart. 70 ustawy o umowie koncesji na ro-
boty budowlane lub ustugi, w odniesieniu
do koncesiji na ustugi zamawiajacy byli zo-
bowiazani do stosowania przepiséw wy-
konawczych wydanych na podstawie
art. 10 ust. 5 ustawy koncesyjnejz2009r.,
aw zakresie koncesji na roboty budowla-
ne, do publikacji ogloszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, niezaleznie
od szacunkowej warto$ci umowy koncesji
na roboty budowlane lub ustugi.

Na postawie upowaznienia wynikaja-
cego z art. 10 ust. 5 ustawy koncesyjnej
z 2009 r., Prezes Rady Ministréw wydat
rozporzadzenie z 3 marca 2009 r. w spra-
wie wzoru ogloszenia o koncesji na ustugi
(nie na roboty budowlane — przypis M.J.)
zamieszczanego w Biuletynie Zamdéwien
Publicznych?.

Ustawodaweca nie okredlitjedynego, pra-
widlowego sposobu szacowania wartosci
umowy koncesji. Jednak bioragc pod uwage

3% Dz.Urz. UEL Nr296,s. 1.
3 Dz.U.z2017 r. poz. 1017.
4 Dz.U.z2009r. poz. 311.
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art. 3 ust. 5 ustawy o umowie koncesji
22016 r., jednym z dzialafi jakie powinien
podja¢ zamawiajacy, jest zdyskontowanie
catkowitego przychodu koncesjonariusza.
Dzialanie to moze istotnie wptywac naroz-
biezno$ci pomiedzy szacunkami zama-
wiajgcego a otrzymanymi rzeczywistymi
ofertami i bezposrednio przektadac sie
na czas trwania umowy oraz zysk z przed-
siewziecia.

Podsumowanie

Niniejszy artykutl nie wyczerpuje bar-
dzo trudnego i szerokiego tematu doty-
czacego przedsiewzie¢ partnerstwa pu-
bliczno-prywatnego oraz uméw koncesii.
Poruszone w nim trzy gléwne zagadnienia
zostaly subiektywnie dobrane przez auto-
ra, jako jedne z kluczowych. Ewentualne
bledy na etapie analiz przedrealizacyjnych
obejmujacych okreslenie podstawy praw-
nej procedury wyboru i realizacji projektu
oraz nowe podejscie do szacowania warto-
$ciumowy koncesji, mogg skutkowac unie-
waznieniem umowy, naruszeniem dyscy-
pliny finanséw publicznych, a w przypadku
projektéw wspéHfinansowanych z funduszy
europejskich natozeniem korekt finanso-
wych wwysokosci od 25 do 100% wartosci
dofinansowania.

Poza wskazanymi powyzej konsekwen-
cjami prawnymi ewentualne bledy powo-
duja tez konsekwencje o charakterze biz-
nesowym, tj. zaledwie 1/4 ogloszeni o za-
warcie umowy PPP/koncesji koficzy sie
sukcesem.
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Wychodzac naprzeciw trudno$ciom
zwiagzanym z realizacja takich projektéw
w Polsce, warto wspomnieé 0 przygoto-
wywanych w parlamencie zmianach usta-
wy o partnerstwie publiczno-prywatnym
(druk nr 2333).

Zgodnie z projektowanym art. 2b ustawy
o PPP, kazdy podmiot publiczny bedzie
mogl wystapi¢ do ministra wlasciwego
do spraw rozwoju regionalnego z wnio-
skiem o opinie na temat zasadnosci realiza-
cji przedsiewziecia w tym trybie. Minister
bedzie opiniowat przedtozong dokumen-
tacje w zakresie poprawnosci i kompletno-
§ci przeprowadzonych analiz poprzedza-
jacych realizacje przedsiewziecia, przy-
jetego modelu prawno-organizacyjnego,

panstwo i spoteczenstwo

mechanizméw wynagradzania partne-
ra prywatnego, w tym wysokosci optat
pobieranych od uzytkownikéw, jezeli
s3 planowane, oraz warunkéw ich zmia-
ny, a takze proponowanego podziatu ryzy-
ka w terminie 60 dni od dnia otrzymania
kompletnego wniosku.

Te dzialania to tak zwana certyfika-
cja projektéw, ktéra zostata zaplanowa-

na przez rzad w celu pobudzenia rynku
PPP/konces;i.

dr MARCIN JEDRASIK
radca prawny,
specjalista w dziedzinie PPP i koncesji*

Stowa kluczowe: koncesja na roboty budowlane, koncesja na ustugi, PPP, definicja koncesii,

partnerstwo publiczno-prywatne, szacowanie warto$ci umowy koncesji

Key words: works concession, service concession, PPP, public private partnership, definition

of concession, estimating the value of the concession agreement

* Doswiadczenie dotyczqce PPP i koncesji zdobywat w administracji publicznej, a takze w Europejskim

Centrum Wiedzy PPP (EPEC) w Luxemburgu (EBI). Jest wspétautorem wielu przepiséw zwigzanych z tq

dziedzing. Publikacja odzwierciedla wylqcznie prywatne poglady Autora.
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