Umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi i zamoéwienia publiczne w PPP
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Wprowadzenie

Obecnie w Polsce wystepujg dwa podstawowe modele (warianty) prawne PPP, tj.: model
(wariant) koncesyjny oraz model (wariant) optaty za dostepnos$é, nazywany réwniez
modelem (wariantem) zamdwieniowym. Kryterium wyboru pomiedzy wskazanymi
modelami stanowi przede wszystkim kwestia ponoszenia ryzyka ekonomicznego
zwigzanego z realizacjg przedsiewziecia, ktorego pochodng jest zrodto wynagrodzenia
partnera prywatnego. Jezeli takie ryzyko ponosi partner prywatny, wowczas wystepuje
model koncesyjny.

Istotnym jest, iz na poziomie Unii Europejskiej model koncesyjny regulowany jest obecnie
przepisami Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014
roku w sprawie udzielania koncesji. Regulacja ta wptyneta na zmiane pierwszej polskiej
ustawy poswieconej problematyce umow konces;ji, tj.: ustawy z dnia 9 stycznia 2009 roku
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. 2009 Nr 19, poz. 101).

Artykut 4 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, ktéry konstytuuje dwa wskazane
powyzej modele podlegat do tej pory kilku zmianom. W pierwotnym brzmieniu kryterium
podziatu pomiedzy modelem koncesyjnym i modelem optaty za dostepnos$é stanowito
expressis verbis zrédto wynagrodzenia partnera prywatnego. Zgodnie z pierwotnym
brzmieniem art. 4 ustawy, jezeli wynagrodzeniem partnera prywatnego byto prawo do
pobierania pozytkdow z przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego albo przede
wszystkim to prawo wraz z zaptatg sumy pienieznej, wyboru partnera prywatnego
dokonywato sie, stosujgc przepisy ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesjach na roboty
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budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101), z uwzglednieniem przepiséw ustawy o
partnerstwie publiczno-prywatnym”. Zgodnie za$ z ust. 2, w przypadkach innych niz
okreslone w ust. 1, wyboru partnera prywatnego dokonywato sie, stosujac przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655
orazz 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505), z uwzglednieniem
przepisdw niniejszej ustawy.

= Nowelizacja ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym dokonana w wyniku wejscia w
zycie ustawy z dnia 16 pazdziernika 2016 roku wprowadzita istotng zmiane art. 4 ustawy.
Zmiana ta miata na celu dostosowanie brzmienia wskazanego artykutu do tresci nowej
ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 roku o umowie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi. Zgodnie z trescig art. 4 ust. 1 ustawy, po nowelizacji z grudnia 2016 roku, jezeli
wynagrodzenie partnera prywatnego zostato okreslone w sposéb, o ktérym mowa w art. 3
ust. 2 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 roku o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (Dz. U., poz. 1920), do wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie
publiczno-prywatnym stosowato sie przepisy tej ustawy w zakresie nieuregulowanym w
niniejszej ustawie. W swietle ust. 2 w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1, do wyboru
partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym zastosowanie
znajdywaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r., poz. 907, z pdzn. zm.) w zakresie nieregulowanym w niniejszej ustawie.
Zgodnie za$ z ust. 3 w przypadkach, w ktérych nie miata zastosowania ustawa z dnia 9
stycznia 2009 r. o 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi ani ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych, wyboru
partnera prywatnego dokonywato sie w sposdb gwarantujgcy zachowanie uczciwej i wolnej
konkurencji oraz przestrzeganie zasad rownego traktowania, przejrzystosci i
proporcjonalnosci, przy odpowiednim uwzglednieniu przepiséw niniejszej ustawy, a w
przypadku wniesienia przez partnera publicznego wktadu wtasnego bedgcego
nieruchomoscia, takze przepisow ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomosciami (Dz. U. z 2014 2015 r., poz. 518, z péin. zm 1774 i 1777 oraz z 2016 r.,
poz. 65, 1250, 1271 1579).

= Przed nowelizacjg art. 4 jego tres$¢ brzmiata w sposéb nastepujacy. Zgodnie z ust. 1, jezeli
wynagrodzeniem partnera prywatnego byto prawo do pobierania pozytkow z przedmiotu
partnerstwa publiczno-prywatnego albo przede wszystkim to prawo wraz z zaptatg sumy
pienieznej, do wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym
stosowato sie przepisy ustawy z dnia 9 stycznia 2009 roku o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (Dz. U. z 2015 r., poz. 113) w zakresie nieuregulowanym w niniejszej ustawie.
Zgodnie z ust. 2 w przypadkach innych niz okre$lone w ust. 1, do wyboru partnera
prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosowato sie przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907, z pdin.
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zm.) w zakresie nieregulowanym w niniejszej ustawie. W przypadkach, w ktorych nie miata
zastosowania ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
ani ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych, wybdr partnera
prywatnego dokonywany byt w sposdb gwarantujgcy zachowanie uczciwej i wolnej
konkurencji oraz przestrzeganie zasad rownego traktowania, przejrzystosci i
proporcjonalnosci, przy odpowiednim uwzglednieniu przepiséw niniejszej ustawy, a w
przypadku wniesienia przez partnera publicznego wkfadu wtasnego bedacego
nieruchomosciag, takze przepisow ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomosciami (Dz. U. z 2014 r., poz. 518, z pdzn. zm.).

= QObecnie kryterium podziatu powigzane zostato z brzmieniem art. 3 ustawy o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy na podstawie
umowy koncesji zamawiajgcy powierza koncesjonariuszowi wykonanie robét budowlanych
lub Swiadczenie ustug i zarzadzanie tymi ustugami za wynagrodzeniem. W swietle za$ art.
3 ust. 3 koncesjonariusz ponosi ryzyko ekonomiczne zwigzane z eksploatacjg obiektu
budowlanego lub wykonywaniem ustug i obejmujgce ryzyko zwigzane z popytem lub
podaza.

= Zgodnie z art. 3 ust. 4 ustawy przez ponoszenie ryzyka ekonomicznego nalezy rozumieé
sytuacje, w ktérej w zwyktych warunkach funkcjonowania koncesjonariusz nie ma
gwarancji odzyskania poniesionych naktadéw inwestycyjnych lub kosztéw zwigzanych z
eksploatacjg obiektu budowlanego, lub swiadczeniem ustug bedgcych przedmiotem
umowy koncesji oraz jest narazony na wahania rynku, a w szczegdlnosci jego szacowane
potencjalne straty zwigzane z wykonywaniem umowy koncesji nie mogg by¢ jedynie
nominalne lub nieistotne. Oceniajac ryzyko ekonomiczne, uwzglednia sie w spojny i
jednolity sposdb wartos$¢ biezgcg netto wszystkich inwestycji, kosztéw i przychodow
koncesjonariusza (art. 3 ust. 5 ustawy). Ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci na
podstawie umowy koncesji jest w scisty sposéb zwigzane z mechanizmmem wynagrodzenia
koncesjonariusza. Zgodnie z art. 3 wust. 2 ustawy w przypadku powierzenia
koncesjonariuszowi: wykonania robot budowlanych — wynagrodzenie stanowi wytgcznie
prawo do eksploatacji obiektu budowlanego bedgcego przedmiotem umowy albo takie
prawo wraz z ptatnoscig (umowa koncesji na roboty budowlane). W przypadku za$
Swiadczenia ustug i zarzadzania tymi ustugami — wynagrodzenie stanowi wytgcznie prawo
do wykonywania ustug bedacych przedmiotem umowy albo takie prawo wraz z ptatnoscig
(umowa koncesji na ustugi).
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Zakres zastosowania ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi do projektéw PPP

= Ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi oraz ustawa Prawo zamoéwien
publicznych znajduje zastosowanie w dwdch zasadniczych kwestiach, tj.: wyboru partnera
prywatnego oraz umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym.

= Ustawg bazowa w stosunku do projektéw PPP pozostaje w kazdym wypadku zastosowania
konstrukcji PPP ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Kluczowe znaczenie podczas
procedury wyboru najkorzystniejszej oferty odgrywa element negocjacji warunkow
umowy. W trakcie prowadzonych negocjacji podmiot publiczny powinien w szczegdlnosci
dazy¢ do realizacji zasady efektywnosci. Zwigzane jest to rowniez z wprowadzeniem
odpowiednich elementéw umowy o PPP, umozliwiajgcy podmiotowi publicznemu wptyw
na sposoéb realizacji projektu (por. M. Burnett, Public Private Partnership Contract
Management — Still in Need of More Attention?, EPPPL Nrz 2 2 2013, 5. 217).

= Nowelizacja ustawy PPP z lipca 2018 roku wprowadza bardzo istotng zmiane w zakresie
mozliwosci wykorzystania przez podmioty publiczne Sciezek prawnych wyboru partnera
prywatnego, jak rowniez regulacji dotyczgcej umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym.
De lege lata w przypadku zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 3 ustawy o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi, istnieje mozliwos$¢ wykorzystania przez podmioty
publiczne zaréwno przepiséw tej ustawy, jak i bardziej sformalizowanej ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Nowelizacja uwzglednia zatem zasadniczg ceche projektéw PPP.
Ustalenia wypracowane na etapie planowania, jak réwniez te, ktore zostaty przyjete w
ocenie efektywnosci realizacji zadania publicznego, mogg podlegaé¢ zmianom w wyniku
negocjacji z przedstawicielami sektora prywatnego we wtfasciwym etapie wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zmiany moga dotyczy¢ przede wszystkim struktury zrédet
przychodéw partneréw prywatnych, ktére wynikajg z pierwotnych zatozen analiz Net
Present Value. Przyjete przez podmiot publiczny wstepne zatozenia mogg bowiem nie
korespondowac z oczekiwaniami rynku, co moze doprowadzi¢ m.in. do zmian w zakresie
zrodet przychoddw partnera prywatnego, jak réwniez oczekiwan wobec ponoszenia ryzyka
ekonomicznego zwigzanego z projektem. Partner prywatny moze zatem np. oczekiwaé
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doptat ze strony podmiotu publicznego, ktérych wysokos¢ przesgdzi¢c moze o zmianie
wariantu prawnego, w ktérym realizowanym powinien by¢ projekt PPP.

= Mozliwym jest rowniez zmiana odwrotna, kiedy to partner prywatny zrezygnuje z
przewidywanych pierwotnie przez podmiot publiczny doptat, zwykle kosztem np.
wydtuzenia okresu umowy PPP, badZ rozszerzenia sfery komercyjnej przedsiewziecia.
Zmiany, o ktérych mowa powyzej, mogg nastgpic juz na etapie wszczetego postepowania
W sprawie wyboru partnera prywatnego, co w stanie prawnym obowigzujagcym do
nowelizacji z lipca 2018 roku oznaczato koniecznos¢ uniewaznienia toczacego sie
postepowania oraz wszczecie nowego we wiasciwej procedurze prawnej. Jezeli podmiot
publiczny prowadzit postepowanie w trybie ustawy koncesyjnej, to jego zwienczeniem
musiata by¢ umowa koncesji. Z kolei jezeli prowadzit postepowanie zgodnie z ustawg Prawo
zamowien publicznych, to uprawniony byt do zawarcia wytgcznie umowy o zamdwienie
publiczne.

= W kontekscie PPP takie Sciste rozdzielenie zakreséw zastosowania ustaw proceduralnych
rodzito istotne trudnosci praktyczne (por. Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o
zmianie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym oraz niektérych innych ustaw, Druk
2333, 5. 6).

= De lege lata z punktu widzenia podmiotu publicznego bezpieczniejszym bedzie wszczecie
postepowania w sprawie wyboru partnera prywatnego na podstawie ustawy Prawo
zamowien publicznych, z uwzglednieniem szczegdlnej regulacji, zawartej w art. 6 i 45
ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Przepis art. 6 ustawy o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi okresla specyficzny dla umdw koncesyjnych
sposdb szacowania wartosci zamowienia, a przepis art. 45 ogranicza mozliwos$é
uzyskiwania nadmiernych zyskow z umowy koncesji.

= Biorgc pod uwage powyzsze, zastosowanie tych przepiséw musi by¢ obligatoryjne,
niezaleznie od wybranej procedury wyboru partnera prywatnego na podstawie art. 4 ust.
2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Poniewaz przepisy Prawa zamodwien
publicznych sg bardziej rygorystyczne niz przepisy ustawy o umowie koncesji, z uwagi na
koniecznos$¢ zachowania zgodnosci z prawem Unii Europejskiej, pierwszenstwo nalezato
przyznac stosowaniu ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zawarcie umowy zamdwienia
publicznego w trybie ustawy o umowie koncesji bedzie bowiem niewatpliwie sprzeczne z
tym prawem. Natomiast gdy umowa koncesji zostanie zawarta w trybie ustawy Prawo
zamowien publicznych, nie sposdb skutecznie postawi¢ zarzutu naruszenia prawa
unijnego. Zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej wszczecie postepowania w
bardziej tradycyjnym trybie jest rozwigzaniem bezpieczniejszym z punktu widzenia
zachowania zasad prawa europejskiego (por. Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy
0 zmianie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym oraz niektdrych innych ustaw, Druk
2333, s. 7 i powotany tam Dokument Komisji Europejskiej ,Explanatory note, competitive
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dialogue, classic directive, document that corresponds to CC/2005/04 rev 1” z dnia 5
pazdziernika 2005roku).

= Na gruncie ustawy z dnia 9 stycznia 2009 roku o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
WSA stwierdzit, iz ustawa ta nie jest tak dalece sformalizowana w zakresie procedur
zmierzajgcych do wytonienia najkorzystniejszej oferty, jak urequlowania Prawa zamowien
publicznych. Postepowanie koncesyjne cechuje sie pewnq elastycznosciq w porownaniu z
procedurami funkcjonujgcymi w ramach rezimu zamowieri publicznych. Charakter umowy
koncesyjnej i powigzany z nig niezbedny podziat ryzyka — konieczny dla wspdinej z
partnerem prywatnym realizacji konkretnego zadania publicznego — ma odpowiadac
przedmiotowi koncesji i mozliwosciom koncesjodawcy. Koncesjodawca, okreslajgc
wymagania, kieruje sie swoimi potrzebami, przy czym wymagania, jakie stawia oferentom,
nie powinny cechowac sie nadmiernym formalizmem, skoro nadrzednym celem powinno
by¢ dla podmiotu publicznego w partnerstwie publiczno-prywatnym zagwarantowanie
wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie dla wykonania zadania publicznego (por.
Wyrok WSA we Wroctawiu z 27 stycznia 2017 roku, Il SA/Wr 1357/16).

= 7Zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, podmiot publiczny
moze w kazdym przypadku dokonac wyboru partnera prywatnego w trybie ustawy Prawo
zamowien publicznych takze woéwczas, gdy umowa bedzie umowa koncesji. Stosowanie
ustawy o umowie koncesji do wyboru partnera prywatnego bedzie zatem fakultatywne.
Dzieki temu podmiot publiczny, ktéry dopuszcza rézne modele partnerstwa, wszczynajac
postepowanie w trybie ustawy Prawo zamodwien publicznych, nie bedzie miat powoddéw do
obaw, ze zastosowat nieprawidtowy tryb wyboru partnera prywatnego, jezeli negocjacje
zakonczg sie zawarciem umowy koncesji. Dopuszczenie w kazdym przypadku stosowania
ustawy Prawo zamodwien publicznych uchroni podmioty publiczne i partneréow prywatnych
przed niepotrzebnym powtarzaniem postepowania, gdy podmiot publiczny (niewtasciwie
oceniajac perspektywy zawarcia umowy) wszczat postepowanie w trybie ustawy o umowie
koncesji, a faktycznie wynegocjowana umowa nie moze by¢ uznana za umowe konces;ji
(por. Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o partnerstwie
publiczno-prywatnym oraz niektérych innych ustaw, Druk 2333, s. 6, 7).

= Ustawodawca w przepisach przejsciowych i koncowych ustawy przyjgt rozwigzanie,
zgodnie z ktérym do postepowan w sprawie wyboru partnera prywatnego, wszczetych
przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy, do ktérych zastosowano
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Model koncesyjny w projektach PPP

Obecnie problematyka umow koncesji unormowana zostata w ustawie z dnia 21
pazdziernika 2016 roku o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Ustawa z 2016
roku zastgpita pierwszg polskg ustawe poswiecong w catosci problematyce umdw konces;ji,
tj. ustawe z dnia 9 stycznia 2009 roku o koncesji na roboty budowalne lub ustugi. Celem
przyjetej regulacji byto przede wszystkim wprowadzenie jasnych i przejrzystych zasad oraz
procedur udzielania zamowien w drodze umow koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
zapewniajgcych zgodnosé z obowigzujgcym w tym zakresie prawem Unii Europejskiej (zob.
Uzasadnienie do projektu ustawy o umowach koncesji na roboty budowalne lub ustugi,
Druk 612, s. 2).

Podstawami uchwalenia drugiej w polskim porzadku prawnym ustawy — w catosci
poswieconej umowom koncesji — byfa przede wszystkim koniecznos$¢ dostosowania
regulacji krajowych do brzmienia Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26
lutego 2014 roku w sprawie udzielania koncesji.

Warto zauwazy¢, iz przed uchwaleniem dyrektywy koncesyjnej udzielanie koncesji
publicznych na roboty budowlane podlegato przepisom Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady, natomiast procedura udzielania koncesji na ustugi o
zasiegu transgranicznym podlegata ogdlnym zasadom Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej, w szczegdlnosci zas zasadom: swobody przeptywu towardw, swobody
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i swobody Swiadczenia ustug, a takze zasadom z
nich wynikajgcym, takim jak: zasada réwnego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnej
uznawalnosci, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Nowe rozwigzania dotyczgce koncesji zapowiedziane zostaty w Komunikacie Komisji
Europejskiej w 2011 roku. Komunikat pt. ,Akt o jednolitym rynku. Dwanascie dzwigni na
rzecz pobudzenia wzrostu gospodarczego i wzmocnienia zaufania” zawierat zamiar
przyjecia inicjatywy ustawodawczej w przedmiotowym zakresie. Zdaniem Komisji koncesje
sg szczegOlnie atrakcyjnym sposobem realizacji projektdw w interesie publicznym w
sytuacji, gdy instytucje paristwowe lub lokalne musza zmobilizowa¢ kapitat prywatny oraz
know-how celem uzupetnienia ograniczonych zasobdw publicznych. Komisja podkreslita, iz
koncesje stanowig podstawe znaczgcej czesci dziatalnosci gospodarczej w Unii Europejskiej
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i sg szczegolnie powszechne w sektorach sieciowych oraz w przypadku ustug Swiadczonych
w ogdlnym interesie gospodarczym. Koncesjonariusze mogg np. budowac autostrady i
zarzadza¢ nimi, $wiadczy¢ ustugi portu lotniczego lub eksploatowac sieci wodociggowe.
Jako model, w ramach ktérego wynagrodzenie partnera prywatnego opiera sie na prawie
do eksploatacji obiektu budowlanego lub $wiadczenia ustug, co wigze sie z nieodtgcznym
ryzykiem finansowym, koncesje zapewniajg — zdaniem Komisji — dogodne ramy prawne dla
realizacji zadan publicznych poprzez PPP, a tym samym umozliwiajg przeprowadzenie
niezbednych robot budowlanych i $wiadczenie ustug, przy jednoczesnym utrzymywaniu
tych aktywow poza bilansem budzetu panistwa. Ogdlnym celem inicjatywy prawodawczej
w zakresie koncesji byto stworzenie ram wspierajgcych szersze wykorzystywanie koncesji,
a tym samym przyczynienie sie do wzrostu gospodarczego i innowacyjnosci. Inicjatywa ta
koncentrowac sie miata na rozwigzaniach umozliwiajgcych poprawe jakosci i dostepnosci
wielu ustug o duzej wadze spotecznej i gospodarczej poprzez utatwianie inwestycji oraz
wiekszg konkurencje w ubieganiu sie o koncesje, zwiekszajgc w ten sposéb mozliwosci
handlowe dla przedsiebiorstw z UE i przyczyniajgc sie do rozwoju innowacyjnosci. Komisja
podkreslata rowniez, iz ustugi niemajace charakteru priorytetowego (np. ochrona zdrowia,
edukacja i ustugi socjalne) obecnie sg tylko czesciowo objete dyrektywami w sprawie
zamowien publicznych, gdyz uznano, ze nie majg znaczgcego potencjatu dla handlu
transgranicznego. Niemniej jednak w Swietle najnowszych ustalert Komisji w wyniku oceny
skutkow i efektywnosci prawodawstwa Unii w dziedzinie zamowien publicznych okazato
sie, ze wiele kategorii ustug klasyfikowanych wczesniej jako ustugi niemajgce charakteru
priorytetowego cechuje wysoki odsetek obrotu transgranicznego

= Kolejnym z powoddéw uchwalenia dyrektywy byt brak na poziomie Unii jasnych przepisow
regulujacych udzielanie koncesji, co skutkowato niepewnoscig prawa oraz przeszkodami w
swobodnym $wiadczeniu ustug, a takze zaktéceniami w funkcjonowaniu rynku
wewnetrznego. Wynikiem takiego rozwigzania byta trudna sytuacja wykonawcow,
zwtaszcza zas$ matych i srednich przedsiebiorstw oraz organéw publicznych moggcych mieé
problem z jak najlepszym wykorzystaniem srodkéw publicznych, pozwalajgcych
obywatelom Unii korzystac z wysokiej jakosci ustug po najkorzystniejszych cenach.

= Gtéwnymi celami uchwalenia dyrektywy byto zatem: 1 — otwarcie nowych rynkéw; 2 —
mobilizacja nowego kapitatu do realizacji inwestycji publicznych; 3 — kreowanie nowych
miejsc pracy; 4 — podniesienie jakosSci $wiadczonych ustug publicznych. Nowa dyrektywa
koncesyjna znajduje zastosowanie wytgcznie do umdw koncesji o wartosci wynoszacej nie
mniej niz okreslony prég, ktory zdaniem prawodawcy powinien odzwierciedla¢ wyrazny
transgraniczny wymiar koncesji dla wykonawcéw z panstw cztonkowskich innych niz
panstwo cztonkowskie instytucji zamawiajgcej lub podmiotu zamawiajgcego. Prog ten
ustalono na poziomie rownym lub przewyzszajgcym kwote 5 186 000 EUR.
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= Kolejnym powodem uchwalenia nowej ustawy o umowie koncesji na roboty budowalne
lub ustugi byta che¢ uporzadkowania kwestii terminologicznych i semantycznych
zwigzanych z wystepowaniem w polskim porzadku prawnym obok umow koncesji (jako
formy realizacji partnerstwa publiczno-prywatnego), koncesji — decyzji administracyjnych
przewidzianych w ustawie Prawo przedsiebiorédw. Obie koncesje rdznig sie od siebie w
sposob zasadniczy, przede wszystkim w przedmiocie formy prawnej wykorzystywane;j
przez administracje publiczng. Cechg wspdlng obu konstrukcji jest natomiast cel dziatania
podmiotdow uzyskujgcych koncesje, ktdrym jest realizacja zadan w interesie publicznym.

= Ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi wdraza do prawa krajowego
uregulowania prawa unijnego dotyczace: 1 — definicji umowy koncesji na roboty
budowlane lub ustugi; 2 — koniecznosci przeniesienia na koncesjonariusza ryzyka
ekonomicznego zwigzanego z eksploatacjg obiektéw budowlanych lub wykonywaniem
ustug, obejmujgcego ryzyka zwigzane z popytem lub podazg, jak réwniez zdefiniowania
wymienionych ryzyk w celu precyzyjnego odrdéznienia umoéw koncesji na roboty budowlane
lub ustugi od zamdéwien publicznych; 3 —rozszerzenia zakresu podmiotowego zastosowania
przepisdw o umowach koncesji przez umozliwienie zamawiajgcym sektorowym zawieranie
umow koncesji na roboty budowlane lub ustugi; 4 — szacowania wartosci umowy koncesji
na roboty budowlane lub ustugi, przez odniesienie jej do catkowitego przychodu
koncesjonariusza, uzyskanego w okresie obowigzywania umowy, z tytutu wynagrodzenia
za roboty budowlane lub ustugi bedgce przedmiotem umowy koncesji, z uwzglednieniem
m.in. opcji i przedtuzen okresu obowigzywania umowy koncesji, przychodow z optat i kar
uiszczanych przez uzytkownikow, dotacji lub innych korzysci finansowych uzyskiwanych z
tytutu realizacji umowy koncesji; 5 — uksztattowania wytgczen od stosowania przepiséw
ustawy w odniesieniu do umoéw koncesji przez zawezenie katalogu wytgczen
przedmiotowych przewidzianych w dyrektywie koncesyjnej o sektor gospodarki wodno-
kanalizacyjnej i sektor transportu publicznego (przepisy dyrektywy koncesyjnej, regulujgce
kwestie wytaczen od jej stosowania, nie wprowadzajg skierowanego do jej adresatow,
zakazu udzielania koncesji w sektorach, objetych wytgczeniami, pozostawiajgc
ustawodawcy krajowemu decyzje o ich ewentualnym stosowaniu).

= W pozostatym zakresie wytgczenia uksztattowano w sposdb zbiezny z projektem ustawy —
Prawo zamowien publicznych w odniesieniu do zamowien publicznych: klasycznych,
sektorowych oraz w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ze szczegdlnym
uwzglednieniem wytgczen dotyczacych zamdwien: in-house, odwrdconych zamowien in-
house i wspdlnych zamowien in-house oraz wspodtpracy publiczno-publicznej; 6 —
wprowadzenia progu stosowania przepisdw ustawy o umowach koncesji na roboty
budowlane lub ustugi do zawierania umow o szacunkowej wartosci rownej lub wyzszej od
wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro. Rozwigzanie to jest zbiezne z
regulacjg okreslajgcg prog stosowania ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (prog
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bagatelnosci). Przekroczenie progu unijnego przewidzianego w dyrektywie koncesyjne;j
wigze sie z koniecznoscia publikacji ogtoszenia o takiej koncesji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej; 7 —koncesji mieszanych obejmujgcych jednoczesnie rézne rodzaje umow
koncesji (roboty budowlane, ustugi, ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi) oraz umow
udzielanych na podstawie réznych reziméw prawnych, tj. obejmujgcych zaréwno umowy
koncesji, jak réwniez zamodwienia klasyczne, zamodwienia sektorowe, zamowienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczestwa oraz zamowienia objete wytgczeniem z art. 346
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej; 8 — uwzglednienia wsrdd zasad zawierania
umow koncesji koniecznosci wykrywania i eliminowania konfliktéw interesow; 9 —
wprowadzenia zasady przejrzystosci postepowania koncesyjnego, polegajgcej na
udzielaniu informacji z nim zwigzanych wytgcznie w przypadkach przewidzianych w
przepisach, w miejsce obecnie obowigzujgcej zasady jawnosci postepowan koncesyjnych;
10 — umow koncesji zastrzezonych oraz umoéw na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi,
majgcych stuzy¢ uwzglednieniu aspektéw spotecznych przy udzielaniu i realizacji umow
koncesji na roboty budowlane lub ustugi; 11 — przyznania zamawiajgcym swobody w
zakresie organizowania postepowania o zawarcie umowy koncesji; 12 — zasad ogfaszania o
wszczeciu postepowania w sprawie zawarcia umowy koncesji, w szczegdlnosci w zakresie

miejsca publikacji ogtoszern przewidzianych w ustawie, stosowania formularzy
standardowych okreslonych w rozporzadzeniu Komisji Europejskiej, wyjatkéw od
obowigzku publikacji ogtoszenia o koncesji oraz przewidzenia dopuszczalnosci publikacji
ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy koncesji; 13 — kryteridow kwalifikacji podmiotowej,
obligatoryjnych i fakultatywnych podstaw wykluczenia z postepowania w sprawie zawarcia
umowy koncesji oraz kryteriéw oceny ofert; 14 — ograniczenia czasu, na jaki mogg byc¢
zawierane umowy koncesji, w celu ograniczenia niekorzystnych zjawisk polegajgcych na
ograniczeniu konkurencji w dostepie do rynku; 15 — realizacji uméw koncesji na roboty
budowlane lub ustugi, m.in. w zakresie uwzglednienia szczegdlnych warunkdéw zwigzanych
z realizacjg umoéw koncesji, odnoszgcych sie do aspektédw gospodarczych, srodowiskowych,
spotecznych, innowacyjnych i zwigzanych z innowacyjnoscig, podejmowania stosownych
srodkdw w celu przestrzegania przez koncesjonariusza przepiséw prawa pracy, ochrony
Srodowiska i zabezpieczenia spotecznego, podwykonawstwa; 16 — rozszerzenia zakresu
dopuszczalnych zmian; 17 — rozwigzania oraz uniewaznienia zawartej umowy koncesji na
roboty budowlane lub ustugi; 18 — przyznania Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych
kompetencji organu witasciwego w sprawach umoéw koncesji na roboty budowlane lub
ustugi, okreslenia kompetencji i sposobu realizacji zadan oraz zakresu wspodtpracy z
ministrem wtasciwym ds. rozwoju regionalnego przy realizacji tego rodzaju czynnosci; 19 —
uksztattowania srodkdéw ochrony prawnej w postepowaniach o zawarcie umowy koncesji
w sposob analogiczny do majgcych zastosowanie w zamowieniach publicznych, a tym
samym przyznanie wykonawcom ubiegajgcym sie o koncesje mozliwosci wniesienia
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odwotania rozpoznawanego przez Krajowag Izbe Odwotawczg w postepowaniu
odwotawczym i skargi przez witasciwy sgd okregowy w postepowaniu skargowym, w
miejsce wnoszenia skarg i skarg kasacyjnych w trybie sgdowoadministracyjnym (por.
Uzasadnienie do projektu ustawy o umowach koncesji na roboty budowalne lub ustugi,
Druk 612, s. 2—4).

= |stotne znaczenie dla wykorzystywania w praktyce umdéw koncesji na roboty budowlane
lub ustugi posiada art. 12 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktorym zamawiajacy nie moze
przygotowac i prowadzi¢ postepowania o zawarcie umowy koncesji w sposéb majacy na
celu unikniecie stosowania przepisow ustawy. Przyjete rozwigzanie oznacza, iz ilekro¢
konkretny stan faktyczny obejmowac bedzie cechy konstytutywne wspdtpracy pomiedzy
przedstawicielami sektora publicznego z sektorem prywatnym, okreslone w ustawie o
umowie koncesji, a ocena efektywnosci, o ktérej mowa w art. 3a ustawy o partnerstwie
publiczno-prywatnym wskaze na PPP jako najbardziej korzystny sposdb realizacji zadania
publicznego, woéwczas podmiot publiczny nie powinien stosowaé innych rozwigzan
normatywnych.

= Przypomniec przy tym warto, iz umowa koncesji jako metoda nie stanowi jedynego srodka
realizacji zadan publicznych. Istniejg rowniez inne rozwigzania, takie jak np. klasyczne
zamowienia publiczne, zamdwienia in house, czy tez model partnerstwa publiczno-
prywatnego oparty o wariant zamowieniowy. W S$wietle art. 2 przepisy dyrektywy
koncesyjnej nie wptywajg na swobode decydowania przez panstwa cztonkowskie o
bezposrednim wykonywaniu robét budowlanych lub $wiadczeniu ustug na rzecz ogétu
spoteczenistwa czy tez o zlecaniu wykonywania tych robét lub $wiadczenia ustug osobom
trzecim. Organom witadzy publicznej stuzy zatem swoboda decydowania o tym, jak
najlepiej zarzadza¢ wykonaniem robét budowlanych lub $wiadczeniem ustug, tak aby
zapewni¢ w szczegdlnosci wysoki poziom jakosci, bezpieczenstwa i przystepnosci, réwne
traktowanie i propagowanie powszechnego dostepu oraz praw uzytkownikéw w dziedzinie
ustug publicznych. Organom wtadzy publicznej pozostawiono zatem decyzje dotyczaca
tego, czy beda one wykonywac¢ swoje zadania w zakresie interesu publicznego z
wykorzystaniem wtasnych zasobow, czy tez we wspotpracy z innymi organami, lub czy
powierzajg ich wykonanie wykonawcom. Powyzsza zasada respektuje optymalizacyjny
charakter norm zadaniowych, na podstawie ktérych organy wtadzy publicznej zobowigzane
zostaty do realizacji okreslonych zadan publicznych. Normy te wskazujg na cel, jaki ma
zostac osiggniety, nie wskazujgc jednoczes$nie srodkéw, jakie do optymalizacji tych celdw
prowadzg. Dobdr srodkow pozostawiony zostaje adresatowi normy — w tym wypadku
organowi wifadzy publicznej. Za dokonany wybdr bedzie on naturalnie ponosit
odpowiedzialnos$¢, gtdwnie na podstawie kryteriow gospodarnosci i celowosci. Umowa
koncesji powinna by¢ zatem stosowana tam, gdzie w wyniku analiz ustalona zostanie
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korzy$¢ w stosunku do innych metod i instrumentéw przewidzianych prawem (analiza
Value for Money).

= Celem uzyskania koncesji dla koncesjonariusza jest prawo do czerpania pozytkow z
eksploatacji obiektu lub $wiadczenia ustug w stosunkach z jego uzytkownikami. Koncesja
wigze sie zatem z prawem wytgcznego zarzadu okreslonym obiektem budowlanym lub
Swiadczenia ustug wraz z prawem do uzyskania korzysci ekonomicznych, ale tez i z ryzykiem

gospodarczym, ktére w innej sytuacji spoczywatoby na przedstawicielu sektora
publicznego. Na wskazany aspekt wskazuje art. 3 ust. 3 ustawy o umowie koncesji na
roboty budowalne Iub ustugi, zgodnie z ktérym koncesjonariusz ponosi ryzyko
ekonomiczne zwigzane z eksploatacjg obiektu budowlanego lub wykonywaniem ustug i
obejmujgce ryzyko zwigzane z popytem lub podazg. W Swietle art. 3 ust. 4 ustawy przez
ponoszenie ryzyka ekonomicznego nalezy rozumieé sytuacje, w ktérej w zwyktych
warunkach funkcjonowania koncesjonariusz nie ma gwarancji odzyskania poniesionych
naktadow inwestycyjnych lub kosztodw zwigzanych z eksploatacjg obiektu budowlanego, lub
Swiadczeniem ustug bedacych przedmiotem umowy koncesji oraz jest narazony na
wahania rynku, a w szczegdlnosci jego szacowane potencjalne straty zwigzane z
wykonywaniem umowy koncesji nie mogg by¢ jedynie nominalne lub nieistotne. Ryzyko
ekonomiczne powinno zatem wynikac¢ z czynnikow, ktére pozostajg poza kontrolg stron.
Na potrzeby oceny ryzyka ekonomicznego, zgodnie z art. 3 ust. 5 ustawy, powinna byc¢
uwzgledniana w spdéjny i jednolity sposdb wartos¢ biezgca netto wszystkich inwestycji,
kosztéw i przychodéw koncesjonariusza (por. Uzasadnienie do projektu ustawy o
umowach koncesji na roboty budowalne lub ustugi, Druk 612, s. 7).

=  Przedmiot wspotpracy pomiedzy zamawiajgcym a koncesjonariuszem dotyczy robot
budowlanych lub ustug.

= Przez roboty budowlane w S$wietle ustawy rozumie¢ nalezy wykonanie albo
zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych zwigzanych z jednym z rodzajow
dziatalnosci okreé$lonych w zatgczniku | do dyrektywy 2014/23/UE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz. Urz. UE L
94 z 28.03.2014, str. 1, z péin. zm.4) lub obiektu budowlanego, lub realizacje obiektu
budowlanego, za pomoca dowolnych $rodkéw, zgodnie z wymaganiami okres$lonymi przez
zamawiajgcego (art. 2 pkt. 7).

= Przez ustugi rozumieé nalezy za$ wszelkie $wiadczenia, ktérych przedmiotem nie sg roboty
budowlane lub dostawy (art. 2 pkt. 9).

= 7Zgodnie z art. 4 ustawy przepisy ustawy stosuje sie do umow koncesji, ktérych szacunkowa
wartos¢ jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowartosé kwoty 30 000 euro,
ustalong z zastosowaniem $redniego kursu ztotego w stosunku do euro okreslonego w
przepisach wydanych na podstawie art. 35 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych. Szacowanie
wartosci koncesji, przyjete na gruncie obecnie obowigzujgcej regulacji, diametralnie rozni
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sie od przepisdw obowigzujacych na gruncie art. 9 ustawy z dnia 9 stycznia 2009 roku o
koncesji na roboty budowlane lub ustugi, stosownie do ktorego wartoscig koncesji byt tylko
szacunkowy koszt robot budowlanych i catkowita warto$é zwigzanych z nimi dostaw, a w
przypadku koncesji na ustugi —szacunkowy koszt Swiadczonych ustug. Szacunkowa wartosc
umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi stanowi obecnie przychdd
koncesjonariusza uzyskiwany w okresie obowigzywania umowy netto (bez podatku od
towardw i ustug), oszacowany przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig, z tytutu
wynagrodzenia za roboty budowlane lub ustugi, bedace przedmiotem koncesji oraz
dostawy towarzyszgce takim robotom lub ustugom.

= Zgodnie z art. 6 ust. 4 ustawy zamawiajgcy szacuje warto$¢ umowy koncesji przy uzyciu
obiektywnej metody okreslonej w dokumentach koncesji, uwzgledniajgc w szczegdlnosci:
1) wartos¢ opcji i przedtuzenie okresu obowigzywania umowy koncesji; 2) przychody z
optatikar uiszczanych przez korzystajgcych z obiektow budowlanych lub ustug, z wyjatkiem
optat i kar pobieranych w imieniu zamawiajgcego; 3) ptatnosci lub inne korzysci finansowe,
niezaleznie od ich formy, przekazywane koncesjonariuszowi przez zamawiajgcego albo
inny organ publiczny, w tym rekompensate z tytutu spetnienia obowigzku Swiadczenia
ustugi publicznej i publiczne dotacje inwestycyjne; 4) wartos¢ dotacji lub innych korzysci
finansowych, niezaleznie od ich formy, od osdb trzecich z tytutu wykonania umowy
koncesji; 5) przychody ze sprzedazy aktywow wchodzgcych w sktad przedmiotu umowy
koncesji; 6) wartos¢ dostaw i ustug udostepnianych koncesjonariuszowi przez
zamawiajgcego, jezeli sg one niezbedne do wykonania robdt budowlanych lub Swiadczenia
ustug; 7) nagrody lub ptatnosci na rzecz wykonawcy lub koncesjonariusza. Jako szacunkowa
wartos¢ umowy koncesji przyjmuje sie warto$¢ umowy koncesji obowigzujacg na dzien
przekazania ogtoszenia o koncesji lub wstepnego ogtoszenia informacyjnego do publikacji,
a w przypadku gdy takie ogtoszenie nie jest publikowane — wartos$¢ obowigzujgca na dzien
wystania zaproszenia do ubiegania sie o zawarcie umowy koncesji (art. 6 ust. 2 ustawy). W
zgodzie z postanowieniami nowej dyrektywy koncesyjnej, w ustawie z 2016 roku zawarta
zostata regulacja, zgodnie z ktorg w przypadku, gdy wartos$é zawieranej umowy konces;ji
netto bedzie wyzsza o ponad 20% od szacunkowej wartosci umowy koncesji, ustalonej na
dzien przekazania ogtoszenia lub na dzien wystania zaproszenia do ubiegania sie o zawarcie
umowy koncesji, to za szacunkowg warto$s¢ umowy koncesji bedzie poczytywato sie
wartos¢ umowy koncesji z momentu zawarcia tej umowy (art. 6 ust. 3 ustawy).
Ustawodawca wyraznie wskazat réwniez, iz zamawiajgcy nie moze wybiera¢ sposobu
szacowania wartosci umowy koncesji w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy.

= Zasadnicze cele zwigzane z umowag koncesji okresli¢ nalezy jako: 1 — zagwarantowanie na
rzecz interesu publicznego realizacji zadan publicznych we wspétpracy z przedstawicielami
sektora prywatnego na najwyzszym mozliwym i dostepnym dla jednostki sektora
publicznego standardzie; 2 — promocje w realizacji zadan publicznych najwyzszych
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standardéw jakosciowych, w tym uwzglednienie rozwigzan innowacyjnych; 3 — promocje
w realizacji zadan publicznych aspektéw zréwnowazonego rozwoju, w tym rozwigzan:
prospotecznych, proekologicznych i wspierajacych sektor matych i s$rednich
przedsiebiorcéw; 4 — promocje i rozwoj konkurencji na rynku prywatnym.

= Realizacji wskazanych celéw stuzy¢ powinny zasady zwigzane z procedurg prowadzgcg do
zawarcia umowy koncesji, okreslone w rozdziale 3 ustawy (art. 12-16). Do zasad tych
ustawodawca zaliczyt: zasade uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcéw,
zasade proporcjonalnosci oraz zasade przejrzystosci. Ustawodawca de lege lata nie
zdecydowat sie na wprowadzenie do regulacji koncesji komunikacji elektronicznej jako
obligatoryjnej formy kontaktu pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami. Zgodnie z art. 14
W postepowaniu o zawarcie umowy koncesji komunikacja, w tym przekazywanie wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w tym postepowaniu, ofert, oswiadczen i zawiadomien, z
wyjatkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 18 i art. 21, odbywa sie zgodnie z wyborem
zamawiajgcego, w formie pisemnej lub w postaci elektroniczne;.

= Zasadniczg cze$¢ ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi stanowig
przepisy dotyczgce wyboru wykonawcy, ktorego oferta okaze sie najkorzystniejsza dla
zamawiajgcego. Warto wskaza¢, iz ustawa wprowadza generalng zasade gospodarowania
przez zamawiajgcego procedurg zmierzajagcg do wyboru najkorzystniejszej oferty. W
Swietle art. 28 ustawy zamawiajgcy organizuje postepowanie o zawarcie umowy koncesji
w sposob odpowiadajgcy jego potrzebom. Kluczowa z punktu widzenia praktyki kwestig
staje sie okreslenie zasad, wedtug jakich wskazane postepowanie powinno sie toczyc.
Zasady te petnig za$ stuzebng role w stosunku celéw, jakie majg zostac osiggniete w wyniku
wykorzystania konstrukcji umowy koncesji. Warto réwniez wskazaé, iz zasady
postepowania sg pochodng zasad okreslonych na szczeblu ustawodawstwa unijnego.
Nadrzednym celem regulacji UE w zakresie zamowien publicznych oraz koncesji na roboty
budowlane lub ustugi jest zapewnienie transparentnego wyboru kontrahenta strony
publicznej, przy zachowaniu regut uczciwej konkurencji i niedyskryminaciji.

= \Wskazuje sie, iz zapewnienie osiggniecia tego celu nastepuje poprzez reguty okreslone w
TFUE oraz stosowanie procedur okreslonych w obecnym stanie prawnym w wyzej
wymienionych dyrektywach UE. Zgodnie z motywem 1 dyrektywy UE 2014/24/UE
udzielanie zamowien publicznych przez instytucje panstw cztonkowskich lub w imieniu tych
instytucji musi by¢ zgodne z zasadami (TFUE), a w szczegdlnosci z zasadg swobodnego
przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug, a takze
z zasadami, ktore sie z nich wywodzg, takimi jak: zasada réwnego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci. Z tego powodu kluczowe znaczenie posiadajg zasady okreslone w obu
Dyrektywach. W dyrektywie zamdéwieniowe], zgodnie z art. 18, instytucje zamawiajace
zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziatajg w sposdb
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przejrzysty i proporcjonalny. Zamowien nie organizuje sie w sposdb majacy na celu
wytgczenie zamowienia z zakresu zastosowania dyrektywy lub sztuczne zawezanie
konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamodwienie
zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub niekorzysé
niektérych wykonawcow. W dyrektywie koncesyjnej w art. 3 wskazano natomiast, iz
instytucje zamawiajgce i podmioty zamawiajgce zapewniajg rowne traktowanie
wykonawcow i brak dyskryminacji oraz dziatajg w sposdb przejrzysty i proporcjonalny.
Przygotowanie postepowania o udzielenie koncesji, w tym oszacowanie wartosci, nie moze
zosta¢ dokonane z zamiarem wytgczenia koncesji z zakresu stosowania dyrektywy lub
nieuzasadnionego dziatania na korzy$¢ lub niekorzys¢ niektérych wykonawcow lub
niektérych robét budowlanych, dostaw lub ustug.

= Zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
zawarcie umowy koncesji w sposdb zapewniajgcy zachowanie zasad: uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Zagwarantowanie realizacji zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu o
zawarcie umowy koncesji polega przede wszystkim na takim dziataniu zamawiajgcego,
ktére zmierza¢ bedzie do eliminowania wszelkich zachowan, ktére wypetniaé moga
znamiona czyndéw nieuczciwej konkurencji, o ktérych mowa w ustawie z dnia 16 kwietnia
1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 1993 Nr 47, poz. 211) oraz
naruszajgcych przepisy ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz. U. 2007 Nr 50, poz. 331).

= Na konieczno$¢ zagwarantowania zasady uczciwej konkurencji w procedurze wyboru
koncesjonariusza zwrdcita uwage Komisja Europejska, ktéra w komunikacie z dnia 12
kwietnia 2008 roku wskazata, iz celem przepiséw prawa wspdlnotowego jest umozliwienie
wszystkim zainteresowanym przedsiebiorcom ubiegania sie o zamdwienia publiczne i
koncesje w drodze sprawiedliwiej i przejrzystej procedury — zgodnie z zasadami rynku
wewnetrznego — przyczyniajgc sie w ten sposob do podniesienia standardu tego typu
projektow i oszczednosci w wydatkach dzieki wiekszej konkurencji. Zasada réownego
traktowania wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu oznacza obowigzek
traktowania na rownych prawach wszystkich podmiotéw, ktore ubiegajg sie o zawarcie
umowy konces;ji.

= W postepowaniu o zawarcie umowy koncesji komunikacja, w tym przekazywanie
whnioskdw o dopuszczenie do udziatu w tym postepowaniu, ofert, oswiadczen i
zawiadomien co do zasady odbywa sie zgodnie z wyborem zamawiajgcego, w formie
pisemnej lub w postaci elektronicznej. Wyjatki stanowig przypadki, o ktorych mowa w art.
18 i art. 22 ustawy (art. 14 ust.1 i ust. 3 ustawy). Wybrany sposdb komunikacji powinien
by¢ ogdlnie dostepny i niedyskryminacyjny oraz nie moze ogranicza¢c dostepu
wykonawcéw do postepowania o zawarcie umowy koncesji. Srodki komunikacji
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elektronicznej oraz ich wiasciwosci techniczne powinny by¢ interoperacyjne z
urzgdzeniami teleinformatycznymi bedgcymi w powszechnym uzyciu. Za zgoda
zamawiajgcego informacje mogg by¢ przekazywane réwniez ustnie, w tym telefonicznie,
jednak tylko wtedy, gdy nie dotyczg istotnych elementéw postepowania o zawarcie umowy
koncesji oraz ich tres¢ zostanie odpowiednio utrwalona na trwatym nosniku (art. 14 ust.2
ustawy).

= Obligatoryjna forma wykorzystania instrumentdéw elektronicznych przewidziana zostata w
art. 24 ustawy. Zgodnie ze wskazanym przepisem zamawiajgcy udostepnia dokumenty
koncesji na stronie internetowej od dnia opublikowania w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej albo zamieszczenia ogtoszenia o koncesji w Biuletynie Zamowien Publicznych
lub od dnia przekazania zaproszenia do ubiegania sie o zawarcie umowy koncesji. W
ogtoszeniu o koncesji lub zaproszeniu do sktadania ofert zamawiajgcy podaje adres strony
internetowej, na ktorej udostepnia dokumenty koncesji. Jezeli jednak z uwagi na
szczegdlne wzgledy techniczne lub zwigzane z bezpieczenstwem zamawiajgcy nie moze
udostepni¢ niektérych dokumentdéw koncesji na stronie internetowej, wskazuje w
ogtoszeniu o koncesji lub zaproszeniu do sktadania ofert, ze dokumenty koncesji zostang
przekazane w inny sposdb niz za pomocg $rodkéw komunikacji elektronicznej. W takich
przypadkach zamawiajacy przedtuza termin sktadania ofert. 28. W Swietle art. 17 ustawy
zamawiajgcy zaprasza do udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji za pomocg:
1 — ogtoszenia o koncesji; 2 — wstepnego ogtoszenia informacyjnego — w przypadku
postepowania o zawarcie umowy koncesji na ustugi spoteczne lub inne szczegdlne ustugi,
o ktérych mowa w zatgczniku IV do dyrektywy 2014/23/UE; 3 — zaproszenia do ubiegania
sie 0 zawarcie umowy koncesji. Ogtoszenie o koncesji zamawiajgcy publikuje w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (minister wtasciwy do spraw gospodarki okresli, w drodze
rozporzgdzenia, kwoty wartosci uméw koncesji, od ktorych uzalezniony jest obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, majac na wzgledzie
obowigzujgce w tym zakresie przepisy prawa Unii Europejskiej) oraz zamieszcza w
Biuletynie Zamowien Publicznych (art. 18 ust.1 i ust.2).

= W przypadku ogtoszenia o koncesji zamawiajgcy przygotowuje to ogtoszenie zgodnie ze
wzorami standardowych formularzy, okreslonymiw rozporzadzeniu wykonawczym Komisji
(UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r., ustanawiajgcym standardowe formularze do
publikacji ogtoszen w dziedzinie zamdwien publicznych i uchylajgcym rozporzadzenie
wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz. Urz. UE L 296 z 12.11.2015, str. 1) (art. 18 ust. 3).
Zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie o koncesji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
zgodnie z formatem i procedurami elektronicznego przesytania ogtoszen wskazanymi na
stronie internetowej, o ktérej mowa w ust. 2 zatgcznika IX do dyrektywy 2014/23/UE (art.
28 ust. 4). Zamawiajacy zamieszcza ogtoszenie o koncesji w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych za pomocg formularzy umieszczonych na stronie internetowej Urzedu
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Zamowien Publicznych (art. 18 ust. 5). Moze, réwniez po publikacji ogtoszenia o koncesji w
sposob, o ktéorym mowa w art. 18 ust. 1, albo po uptywie 48 godzin od potwierdzenia
otrzymania tego ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej, zamiesci¢ dodatkowo
ogtoszenie o koncesji w inny sposob, w szczegdlnosci w prasie o zasiegu ogolnopolskim
(art. 19). Ogtoszenie, o ktérym mowa w ust. 7, nie moze zawierac¢ innych informacji niz
informacje zawarte w ogtoszeniu o koncesji przekazanym Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej lub ogtoszeniu o koncesji zamieszczonym w Biuletynie Zamowien Publicznych.
W ogtoszeniu tym nalezy wskaza¢ date przekazania ogtoszenia o koncesji Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej lub zamieszczenia ogtoszenia o koncesji w Biuletynie Zamdwien
Publicznych. W swietle art. 21 ustawy w ogtoszeniu o koncesji zamawiajgcy zamieszcza: 1
— opis przedmiotu umowy koncesji; 2 — przestanki wykluczenia wykonawcow; 3 — kryteria
kwalifikacji; 4 — opis kryteriow oceny ofert; 5 — minimalne wymagania, o ile zostaty
okreslone.

= Zaproszenie do ubiegania sie o zawarcie umowy koncesji zamawiajgcy przekazuje
wybranemu przez siebie wykonawcy lub wykonawcom — w przypadkach, o ktérych mowa
w art. 20 ust. 1. ustawy, a zatem w sytuacji gdy: roboty budowlane lub ustugi moga by¢
wykonane lub Swiadczone tylko przez jednego koncesjonariusza:a) z powodu braku
konkurencji ze wzgledéw technicznych; b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw
wytgcznych; c¢) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wtasnosci intelektualnej oraz praw
wytgcznych, innych niz okreslone w art. 3 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych — jezeli nie
istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub zastepcze, a brak konkurencji nie jest
wynikiem celowego zawezenia warunkdow zawarcia umowy koncesji; celem umowy
koncesji jest stworzenie lub nabycie dzieta sztuki lub wykonania artystycznego; w
postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, w ktérym w odpowiedzi na ogtoszenie o
koncesji nie wptynat wniosek o dopuszczenie do udziatu w tym postepowaniu, nie zostafa
ztozona oferta albo wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
zawarcie umowy konces;ji zostaty odrzucone ze wzgledu na wykluczenie wykonawcédw na
podstawie art. 31 lub niespetnienie przez nich kryteriow kwalifikacji okreslonych przez
zamawiajgcego zgodnie z art. 32, albo zadna ze ztozonych ofert bez istotnych zmian nie
moze zaspokoi¢ potrzeb zamawiajgcego i spetni¢ wymogdéw okreslonych w dokumentach
koncesji, o ile warunki umowy koncesji nie zostaty w istotny sposéb zmienione;
zamawiajgcy, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Prawa zamodwien publicznych,
zawiera umowe koncesji z osobg prawng, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujace warunki:
a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole odpowiadajacg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposdb; b) ponad 90% dziatalnosci
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kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole, o ktérej mowa w lit. a, lub przez inng osobe
prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a; c) w
kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, z
wyjatkiem udziatu pracownikéw tej osoby prawnej reprezentujacych w sumie do 15%
kapitatu zaktadowego spdtki, posiadajgcych tacznie do 15% gtoséw na zgromadzeniu
wspolnikow albo walnym zgromadzeniu; 5) zamawiajgcy, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-3a Prawa zamodwien publicznych, zawiera umowe koncesji z innym zamawiajgcym, o
ktérym mowa w tych przepisach, jezeli spetnione sg nastepujace warunki: a) zamawiajacy
bedacy koncesjonariuszem, sprawuje nad zamawiajgcym, z ktérym zawiera umowe
koncesji, kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami,
polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace
zarzadzania sprawami kontrolowanego zamawiajgcego; warunek ten jest réwniez
spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana w taki sam sposéb
przez zamawiajgcego, bedgcego koncesjonariuszem; b) ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanego zamawiajgcego dotyczy wykonywania zadan powierzonych mu przez
zamawiajgcego sprawujgcego kontrole, o ktérej mowa w lit. a, lub przez inng osobe
prawng, nad ktdrg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktéorej mowa w lit. a; c) w
kontrolowanym zamawiajgcym i w zamawiajgcym sprawujgcym kontrole nie ma
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, z wyjgtkiem pracownikdw tej osoby prawnej
reprezentujacych w sumie do 15% kapitaftu zaktadowego spofki, posiadajgcych tgcznie do
15% gtoséw na zgromadzeniu wspdlnikdw albo walnym zgromadzeniu; 6) zamawiajacy, o
ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Prawa zamodwien publicznych, zawiera umowe
koncesji z osobg prawng, jezeli tgcznie sg spetnione nastepujgce warunki: a) zamawiajgcy
wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3 a Prawa
zamowien publicznych, sprawuje kontrole nad osobg prawng, ktéra odpowiada kontroli
sprawowanej przez nich nad wtasnymi jednostkami, przy czym wspélne sprawowanie takiej
kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sg facznie nastepujgce warunki: — w sktad organéw
nadzorczych lub zarzgdzajgcych tej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegolny przedstawiciel moze
reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego; — uczestniczacy zamawiajagcy moga
wspdlnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje
kontrolowanej osoby prawnej, — kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie
sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole; b) ponad 90%
dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej
przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole, o ktérej mowa w lit. a, lub przez inne
osoby prawne, nad ktérymi ci zamawiajgcy sprawujg kontrole, o ktorej mowa w lit. a; ¢) w
kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego; 7)
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umowa koncesji zawierana jest miedzy co najmniej dwoma zamawiajgcymi, o ktorych
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a Prawa zamdwien publicznych, jezeli spetnione sg tgcznie
nastepujagce warunki: a) umowa ustanawia lub wdraza wspdtprace miedzy tymi
zamawiajgcymi, w celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktére sg oni obowigzani
wykonywac, z myslg o realizacji ich wspdlnych celdw; b) wdrozeniem tej wspotpracy kierujg
jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym; ¢) zamawiajacy realizujgcy wspdtprace
wykonujg na otwartym rynku mniej niz 20% dziatalno$ci bedacej przedmiotem.

= W zaproszeniu do skfadania ofert lub innych dokumentach koncesji zamawiajgcy
zamieszcza opis kryteriow oceny ofert oraz minimalne wymagania, o ile zostaty okreslone.
W przypadku wszczecia postepowania w oparciu o zaproszenie do ubiegania sie o zawarcie
umowy koncesji zamawiajgcy moze przekazac do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamiesci¢ w Biuletynie Zamdwien Publicznych ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy koncesji zawierajgce co najmniej: 1 —nazwe oraz adres zamawiajgcego; 2
— okreslenie przedmiotu umowy koncesji oraz jej wielkosci lub zakresu; 3 — uzasadnienie
zamiaru zawarcia umowy koncesji bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o koncesji w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia ogtoszenia o koncesji w
Biuletynie Zamowien Publicznych; 4 — imie i nazwisko albo nazwe oraz adres wykonawcy,
z ktérym zamawiajgcy zamierza zawrze¢ umowe koncesji.

= Zgodnie z art. 25 ustawy wykonawca moze zwrdcic¢ sie do zamawiajgcego o przekazanie
dodatkowych informacji dotyczgcych dokumentow koncesji. Jezeli wniosek o przekazanie
dodatkowych informacji wptynat do zamawiajgcego nie pdzniej niz do konca dnia, w
ktorym uptywa potowa terminu sktadania ofert, zamawiajacy jest obowigzany, nie pdzniej
niz na 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert, bez ujawniania zrédta wniosku: 1)
przekazac informacje wszystkim wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o zawarcie
umowy koncesji; 2) zamiesci¢ informacje na swojej stronie internetowej, jezeli wniosek
dotyczy dokumentu koncesji udostepnianego przed przystgpieniem wykonawcow do
postepowania o zawarcie umowy koncesji.

= W wietle art. 26 ustawy zamawiajgcy okresla w dokumentach koncesji wymogi techniczne
lub funkcjonalne robét budowlanych lub ustug, bedacych przedmiotem umowy koncesiji.
Wymogi dotyczace przedmiotu umowy koncesji mogg odnosic sie rowniez do okreslonego
procesu produkcyjnego, realizacji zamdwionych robdt budowlanych lub $wiadczenia ustug,
pod warunkiem Ze sg powigzane z przedmiotem umowy koncesji i proporcjonalne do jej
wartosci oraz celéw i mogg obejmowa¢ w szczegdlnosci: poziomy jakosci, poziomy
oddziatywania na $rodowisko i klimat, dostosowanie do okreslonych potrzeb, w tym
potrzeb osoéb niepetnosprawnych, oraz przeprowadzenie oceny zgodnosci, wydajnosé,
bezpieczenstwo lub wymiary, stosowang terminologie, oznakowanie oraz instrukcje
uzytkowania, a takze przeprowadzone testy i ich metody (art. 26 ust. 2). Przedmiotu
umowy koncesji nie mozna opisywac przez wskazanie znakdw towarowych, patentow,
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pochodzenia, Zzrodfa lub szczegdlnego procesu, ktore charakteryzujg produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, lub mogtoby prowadzi¢ do uprzywilejowania
albo wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw (art. 26 ust. 3). Wskazanie,
o ktorym mowa powyzej, jest dopuszczalne w wyjatkowych przypadkach, jezeli opisanie
przedmiotu umowy koncesji w sposéb precyzyjny i zrozumiaty jest niemozliwe, a wskazaniu
takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazne” (art. 26 ust. 4). Do opisu przedmiotu umowy
konces;ji stosuje sie nazwy i kody okreslone we Wspdlnym Stowniku Zamowien (art. 26 ust.
5). Zamawiajgcy moze okresli¢ w opisie przedmiotu umowy koncesji wymagania zwigzane
z realizacjg umowy koncesji, ktére mogg obejmowac aspekty gospodarcze, Srodowiskowe,
spoteczne, zwigzane z innowacyjnoscig lub zatrudnieniem (art. 27).

= QObecnie istniejq trzy warianty przeprowadzenia postepowania w sprawie zawarcia umowy
koncesji (art. 29 ustawy). Zamawiajgcy moze przeprowadzi¢ postepowanie o zawarcie
umowy koncesji, w ktorym: 1 — w odpowiedzi na ogtoszenie o koncesji wszyscy
zainteresowani wykonawcy sktadajg oferty wraz z informacjami na potrzeby oceny
spetniania kryteriéw kwalifikacji, albo 2 — w odpowiedzi na ogtoszenie o koncesji wszyscy
zainteresowani wykonawcy skfadajg wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
zawarcie umowy koncesji wraz z informacjami na potrzeby oceny spetniania kryteriéw
kwalifikacji, a nastepnie zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert albo do negocjacji i
sktadania ofert wykonawcow, ktorzy spetniajg kryteria kwalifikacji; 3 — przeprowadza
negocjacje z wykonawcami dopuszczonymi do udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy
koncesji, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert.

= Zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy zamawiajgcy przedstawia wykonawcom opis postepowania
0 zawarcie umowy koncesji, w ktorym okresla w szczegdlnosci: 1 — kryteria kwalifikacji; 2 —
sposob komunikowania sie z wykonawcami; 3 —warunki, ktérym majg odpowiada¢ wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji i oferta, pod
rygorem ich odrzucenia; 4 — planowany termin zakonczenia postepowania o zawarcie
umowy koncesji. Zamawiajgcy informuje wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o
zawarcie umowy koncesji o zmianach dotyczacych informacji zawartych w opisie
postepowania o zawarcie umowy koncesji, a w przypadku gdy zmiany dotyczg informacji
zawartych w ogtoszeniu o koncesji, zamawiajgcy zmienia w tym zakresie tres$¢ tego
ogtoszenia. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ liczbe wykonawcow, ktorych zaprosi do udziatu
w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, o ile dokona tego w oparciu o obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria oraz liczba wykonawcow, ktorych zamierza zaprosié, zapewni
konkurencje. Zamawiajagcy dokumentuje przebieg postepowania o zawarcie umowy
koncesji w wybrany przez siebie sposdb.

=  Zamawiajgcy wskazuje kryteria oceny ofert zwigzane z przedmiotem umowy koncesji w
kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego (art. 37, ust. 1). W wyjatkowych jednak
przypadkach, gdy oferta zawiera rozwigzanie innowacyjne, stanowigce wdrazanie nowego
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lub znacznie udoskonalonego produktu, ustugi lub procesu, w tym procesu produkcji,
budowy lub konstrukcji, nowej metody marketingowej lub nowej metody organizacyjnej,
organizowania pracy, lub relacji zewnetrznych, w szczegdlnosci majacych na celu
rozwigzanie probleméw spotecznych lub wspieranie strategii spotecznych, ktérego
zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ mimo zachowania nalezytej starannosci, zamawiajacy
moze zmieni¢ kolejnos¢ kryteridw oceny ofert w celu uwzglednienia tego rozwigzania (art.
37 ust. 3). W takim przypadku zamawiajgcy informuje wszystkich wykonawcédw o zmianie
kolejnosci kryteriow oceny ofert oraz przekazuje nowe zaproszenie do sktadania ofert, z
zachowaniem termindw, o ktérych mowa w art. 30 ust. 3i 4.

= Jezeli kryteria oceny ofert zostaty opublikowane w ogtoszeniu o koncesji, zmiana kolejnosci
kryteriow oceny ofert wymaga publikacji nowego ogtoszenia o koncesji (art. 37 ust. 4).
Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty z tego powodu, ze oferowane roboty budowlane lub
ustugi nie spetniajg wymogow technicznych i funkcjonalnych okreslonych w opisie
przedmiotu umowy koncesji, o ile wykonawca udowodni w ofercie, ze proponowane
rozwigzanie w rownowaznym stopniu spetnia te wymogi (art. 37 ust. 5).

= 7Zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy zamawiajacy informuje niezwtocznie wszystkich
wykonawcow o: 1 —wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac imie i nazwisko albo nazwe
oraz adres wybranego wykonawcy; 2 — powodach odrzucenia oferty lub wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji oraz o
przystugujgcych wykonawcy srodkach odwotawczych; 3 — uniewaznieniu postepowania o
zawarcie umowy koncesji; 4 — ponownym wszczeciu postepowania 0 zawarcie umowy
koncesji — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

= Zamawiajgcy niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty przekazuje wykonawcy,
ktorego oferta nie zostata odrzucona, informacje zawierajgca: 1 — uzasadnienie wyboru
najkorzystniejszej oferty; 2 — punktacje, jakg otrzymat wykonawca, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejszg; 3 — punktacje, jakg otrzymat wykonawca, ktéremu jest
przekazywana informacja (art. 38 ust. 2). Zamawiajgcy odstepuje natomiast od obowigzku
informowania o powodach odrzucenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, jezeli przemawiajg za tym wzgledy zwigzane z
informacjami niejawnymi dotyczace bezpieczenstwa panstwa i organ, ktory przekazat te
informacje, zastrzegt, ze nie wyraza zgody na ich dalsze przekazanie (art. 38 ust. 3).

= Nowa ustawa o umowie koncesji na roboty budowalne |lub ustugi przewiduje zasadnicza
zmiane w stosunku do uregulowan zawartych na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy
z 2009 roku. Zmiana ta ma charakter instytucjonalny. Wojewddzkie sady administracyjne,
do tej pory rozpatrujgce skargi na czynnosci podejmowane w postepowaniu, zastgpione
zostaty przez Krajowga lzbg Odwotawczg. Zdaniem projektodawcy nowej ustawy w praktyce
korzystanie przez podmioty uprawnione ze sciezki sgdowoadministracyjnej znacznie
wydtuzato postepowanie o zawarcie umoéw koncesji, co nie sprzyjato realizacji zadan
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publicznych w drodze koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Bardziej korzystne dla
prawidtowego przebiegu postepowan o udzielenie koncesji, a w konsekwencji efektywnej
realizacji zadania publicznego w trybie koncesji bedzie okreslenie termindw dla wtasciwych
organdw na rozpoznanie odwotana w postepowaniu odwotawczym przed KIO oraz skargi
na orzeczenie KIO przed SO. W dotychczasowym stanie prawnym terminy te wynosity
odpowiednio 15 dni i 30 dni. Powyzsza argumentacja przemawia za ujednoliceniem
srodkdw ochrony prawnej dla uczestnikdéw postepowan o zawarcie umowy koncesji oraz o
udzielenie zamdwienia publicznego. Wprowadzenie proponowanych regulacji przyczyni sie
zdaniem ustawodawcy m.in. do: ujednolicenia orzecznictwa na gruncie obu postepowan,
zarowno o zawarcie umowy koncesji, jak i udzielenie zamodwienia publicznego, zwiekszenia

konkurencyjnosci w postepowaniach o zawarcie umowy koncesji przez szybsze
rozstrzygniecia postepowan odwotawczych i sgdowych, co w efekcie poprawi ochrone
prawng uczestnikdw postepowan i moze by¢ dodatkowym czynnikiem zachecajgcym do
ubiegania sie o zawarcie umowy koncesji (por. Uzasadnienie do projektu ustawy o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi, Druk 612, s. 39-40).

= Lege iuris wykonawcy, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w zawarciu
umowy koncesji oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy, przystuguje prawo do wniesienia odwotania od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu o
zawarcie umowy koncesji lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest
obowigzany na podstawie ustawy. Do wnoszenia i rozpoznawania odwotan stosuje sie
odpowiednio przepisy dziatu VI rozdziatu 2 Prawa zamdwien publicznych, z wyjgtkiem art.
180 ust. 2 tej ustawy, jezeli przepisy rozdziatu nie stanowig inaczej (art. 54 ust. 2). Zgodnie
z art. 55 ustawy odwotanie wnosi sie w terminie: 1) 10 dni od dnia przekazania informacji
0 czynnosci zamawiajgcego stanowigce] podstawe jego wniesienia, jezeli informacja
zostata przekazana przy uzyciu $rodkdw komunikacji elektronicznej, albo 15 dni, jezeli
zostata przekazana w inny sposéb; 2) 10 dni od dnia opublikowania w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej albo zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych
ogtoszenia o koncesji lub zamieszczenia dokumentdw koncesji na stronie internetowej, w
przypadku odwotania wobec tresci ogtoszenia o koncesji lub dokumentow koncesji; 3) 10
dni od dnia opublikowania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo zamieszczenia
w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy koncesji, w
przypadku odwotania wobec zawarcia umowy koncesji bez uprzedniej publikacji w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo zamieszczenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogtoszenia o koncesji; 4) 30 dni od dnia, w ktérym zamawiajgcy opublikowat
ogtoszenie o zawarciu umowy koncesji, pod warunkiem ze ogtoszenie to zawiera
uzasadnienie decyzji zawarcia umowy koncesji bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o
koncesji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo zamieszczenia ogtoszenia o

Michat Kania str. 22



koncesji w Biuletynie Zamowien Publicznych; 5) 30 dni od dnia, w ktérym zamawiajacy
opublikowat ogtoszenie o zmianie umowy koncesji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej albo zamiescit ogtoszenie o zmianie umowy koncesji w Biuletynie Zamowien
Publicznych; 6) 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy koncesji w przypadku
nieopublikowania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o zawarciu umowy
koncesji albo gdy opublikowane ogtoszenie nie zawierato uzasadnienia; 7) 3 miesiecy od
dnia zawarcia umowy koncesji w przypadku niezamieszczenia w Biuletynie Zamodwien
Publicznych ogtoszenia o zawarciu umowy koncesji albo gdy zamieszczone ogtoszenie nie
zawierato uzasadnienia. Na wyrok lub postanowienie koriczgce postepowanie odwotawcze
Krajowej Izby Odwotawczej stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego
przystuguje skarga do sadu okregowego (art. 56).

Model zaméwieniowy

= W Zielonej Ksiedze Komisji Europejskiej z dnia 30 kwietnia 2004 roku w sprawie
partnerstwa publiczno-prywatnego zawarto zalecenia w zakresie zagwarantowania
prawidtowych zasad wyboru partnera prywatnego. Jako rekomendowany tryb wyboru
partnera prywatnego wymieniono dialog konkurencyjny. Tryb ten uwzglednia bowiem w
najwiekszym stopniu partnerski charakter nawigzywanej wspotpracy. Pozwala rowniez w
duzym stopniu zagwarantowac faktyczne realizowanie zasady swobody kontraktowania, w
szczegdlnosci w zakresie ksztattowania tresci przysztej umowy o partnerstwie publiczno-
prywatnym.

= Tryb dialogu konkurencyjnego wprowadzony zostat na grunt ustawy — Prawo zamdéwien
publicznych dla udzielania szczegdlnie skomplikowanych zamoéwient, na co wskazujg
przestanki, o ktorych mowa w art. 60b ustawy Prawo zamodwien publicznych. Istotg dialogu
konkurencyjnego jest znalezienie i zdefiniowanie rozwigzan w najwiekszym stopniu
zaspokajajgcych potrzeby zamawiajgcego. Tryb dialogu konkurencyjnego uregulowany
zostat w art. 60a—60e ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W $wietle tego artykutu dialog
konkurencyjny to tryb udzielenia zamodwienia, w ktérym po publicznym ogtoszeniu o
zamoéwieniu zamawiajgcy prowadzi z wybranymi przez siebie wykonawcami dialog, a
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nastepnie zaprasza ich do skftadania ofert. W Swietle wskazanego przepisu dialog
konkurencyjny sktada sie z trzech etapéw postepowania. W ramach pierwszego z nich
zamawiajgcy wytania wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia, ktérzy spetniajg
podmiotowe i przedmiotowe warunki udziatu w postepowaniu prowadzonym po
publicznym wezwaniu wykonawcow.

= Zgodnie z art. 60 b ustawy zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie dialogu
konkurencyjnego, jezeli zachodzg okolicznosci okreslone w art. 55 ust. 1. W Swietle za$
tego przepisu zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci: 1) w postepowaniu
prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego Ilub przetargu
ograniczonego wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 4
lub 5 albo zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4, a
pierwotne warunki zamodwienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione; 5) wartosc¢
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8; 6) rozwigzania dostepne na rynku nie mogg zaspokoic¢, bez ich dostosowania,
potrzeb zamawiajgcego; 7) roboty budowlane, dostawy lub ustugi obejmujg rozwigzania
projektowe lub innowacyjne; 8) zamdwienie nie moze zosta¢ udzielone bez wczesniejszych
negocjacji z uwagi na szczegélne okolicznosci dotyczace jego charakteru, stopnia
ztozonosci albo uwarunkowan prawnych lub finansowych albo z uwagi na ryzyko zwigzane
z robotami budowlanymi, dostawami lub ustugami; 9) jezeli zamawiajgcy nie moze opisaé
przedmiotu zamowienia w wystarczajgco precyzyjny sposob przez odniesienie do
okreslonej normy, europejskiej oceny technicznej, o ktérej mowa w art. 30 ust. 1 pkt 2 lit.
¢, wspolnej specyfikacji technicznej, o ktérej mowa w art. 30 ust. 1 pkt 2 lit. d, lub referencji
technicznej.

= Wszczecie postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego nastepuje w drodze ogtoszenia
o0 zamowieniu. Ze wzgledu na specyfike tego rodzaju postepowania, charakteryzujgcg sie
duza dozg dyskrecjonalnosci ze strony zamawiajgcego, prawodawca unijny duzg uwage
przywigzuje do zachowania w tym trybie jawnosci i przejrzystosci oraz réwnego
traktowania poszczegdlnych oferentdw, w szczegdlnosci poprzez zapewnienie im rownego
dostepu do informacji. W celu zagwarantowania petnej przejrzystosci i jawnosci procedury
wytaniania partnera prywatnego, na gruncie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym
w art. 5 przewidziany zostat potréjny system upubliczniania przez podmioty publiczne
informacji dotyczgcych planowanego przedsiewziecia. Podmiot publiczny obowigzany jest
do zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych, Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej (seria C) oraz Biuletynie Informacji Publicznej podmiotu publicznego.
Nalezy wskazaé, iz wzajemna relacja trzech powyzszych obowigzkéw przedstawia sie w ten
sposob, iz w zaleznosci od rodzaju i skali planowanego przedsiewziecia ogtoszenia
podmiotu publicznego publikowane sg badzZ to w Biuletynie Zamowien Publicznych, bad?
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tez w Dzienniku Urzedowym UE, natomiast umieszczenie informacji w Biuletynie Informacji
Publicznej jest zawsze obowigzkowe, niezaleznie od skali i charakteru planowanego
przedsiewziecia. W drugim etapie zamawiajgcy prowadzi negocjacje z wybranymi
uprzednio wykonawcami w celu doprecyzowania warunkéw zamowienia, dookreslenia

przysztego przedmiotu zamdwienia, a w szczegdlnosci jego realizacji w zakresie
odpowiadajgcym potrzebom i wymaganiom zamawiajgcego.

= Zgodnie z art. 60d ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych zamawiajgcy zaprasza do
dialogu konkurencyjnego wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu,
w liczbie okreslonej w zamdwieniu, zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz trzy.
Zamkniecie etapu nastepuje w chwili, gdy za- mawiajacy jest w stanie okresli¢ swoje
wymagania co do przedmiotu zamodwienia i jego realizacji. W trzecim etapie zamawiajgcy
zaprasza wykonawcéw, z ktérymi prowadzit dialog, do sktadania ofert. Oferty te s3
przygotowywane na podstawie dotgczonej do zaproszenia specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.
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