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New Rules of Concluding of Concession Agreements for Construction Works or

Services by Local Government Units under the Act of 21 October 2016

Abstrakt

Artykut przedstawia gtéwne problemy wynikajace z uchwalenia nowej ustawy
z 21 pazdziernika 2016 r., ktéra reguluje zasady zawierania uméw koncesji na roboty
budowlane lub ustugi, jednej z form dziatania administracji publicznej. Ustawa ta
implementowata do prawa polskiego przepisy dyrektywy 2014/23/UE w sprawie

udzielania koncesji.
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Abstract

The article presents the main problems arising from the enactment of the new
law of 21 October 2016, which regulates the conclusion of concession agreements for
construction works or services, one of the forms of public administration activities. This
Act transposed into polish law the provisions of Directive 2014/23/EU on the award of

concession.
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Zaspokajanie przez jednostki samorzadu terytorialnego zbiorowych potrzeb
wspolnoty samorzadowej w warunkach ograniczonych $rodkéw finansowych, rosngcego
zadtuzenia, realizacji koniecznych zadar inwestycyjnych, potrzeby podnoszenia jakosci
dostarczanych ustug, determinuje konieczno$¢ poszukiwania alternatywnych form
wykonywania zadan publicznych. Odpowiedzia na te zapotrzebowania jest model
partnerstwa publiczno-prywatnego oraz model koncesyjny, pozwalajace realizowac
zadanie publiczne bez bezposredniego angazowania sSrodkéw publicznych.

Model koncesyjny uregulowany zostat ustawg z dnia 9 stycznia 2009 r.
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi'. Ustawa ta okreslajac zasady i tryb
zawierania umowy o koncesje na roboty budowlane lub ustugi oraz $rodki ochrony
prawnej odstgpita od tradycyjnego rozumienia pojecia koncesji jako kategorii aktu
administracyjnego i wprowadzita umowe koncesji na roboty budowlane lub ustugi.
Umowy takie zawierajg organy wiadzy publicznej (w tym organy administracji
rzadowej), jednostki samorzadu terytorialnego i ich zwigzki oraz inne wymienione
w ustawie podmioty publiczne z zainteresowanymi podmiotami (osobami fizycznymi
lub prawnymi), ktére sktadaja wniosek o zawarcie umowy koncesji. W poréwnaniu
z umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym umowa ta jest znacznie bardziej zblizona
do klasycznej formy umowy administracyjnej. Dzieje sie tak zwilaszcza dlatego, ze
umowa ta zostata poddana kontroli sadu administracyjnego®. W pismiennictwie
wskazuje sie, Zze umowa zmierzajaca do urzeczywistnienia interesu publicznego bedzie
stanowita czastke prawnych form oddziatywania samej administracji na otaczajaca
rzeczywisto$¢. Wydaje sie wiec, ze umowy takie jak koncesje na roboty budowlane czy
tez umowy partnerskie, bedac czastka szeroko rozumianego systemu administracji,
nabywajg cech publicznoprawnych instrumentéw oddziatywania administracji.
W przypadku uméw administracyjnoprawnych, przedmiot umowy jest na ogét tak silnie
zwigzany z administracjg, iz umowy te nie mogtyby funkcjonowac poza nig. Organ
administracji powierza podmiotom prywatnym zadanie publiczne do wykonania, za$
podmioty te przyjmuja obowigzek wykonania ustug publicznych®. Jak stusznie zauwazyta
Joanna Lemanska umowa taka (administracja) musi gwarantowad, by podmiot
wykonujacy zadania wykonywat je na rzecz powszechnego odbiorcy, zapewnione

Swiadczenia byty trwate i ciggte, a kazdorazowe ich przerywanie wymagato

' Tekst jedn.: Dz.U. z 2015 r., poz. 113, zwana dalej u.k.r.b.u.

? ). Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2016, s. 438.

3 A. Panasiuk, Umowa publicznoprawna (préba definicji), ,Pafistwo i Prawo” 2008, z. 2, s. 19.

4 System prawa administracyjnego, t. 5: Prawne formy dziatania administracji, red. R. Hauser,
Z. Niewiadomski, A. Wrébel, Warszawa 2013, s. 267.
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zgody administracji®>. Umowa administracyjna, w ktérej strona zobowigzuje sie do
$wiadczenia na rzecz organu administracji publicznej, moze zosta¢ zawarta, o ile
Swiadczenie to stuzy¢ bedzie ustalonemu przez strony celowi takiej umowy,
mieszczacemu sie w granicach zadan publicznych realizowanych przez ten organ na
podstawie przepiséw prawa. Swiadczenie musi pozostawaé w rzeczowym,
uwzgledniajgcym catoksztatt okolicznosci zawierania umowy, zwigzku z zachowaniami,
do jakich zobowiazuje sie organ®. Bez wzgledu na to, czy uznamy umowe koncesji na
roboty budowlane lub ustugi za umowe publicznoprawng czy umowe cywilnoprawna,
naleze¢ bedzie ona do katalogu podstawowych form dziatania administracji publicznej.
Konstytucja RP oraz samorzadowe ustawy ustrojowe jednoznacznie przesadzaja, ze
jednostkom samorzadu terytorialnego przystuguje osobowos¢ prawna, co uznaé nalezy
za niezbedne, aby mogty one wykonywa¢ zadania publiczne. Z uwagi na osobowos¢
prawng s3 wiec one wiadne do zawierania umoéw cywilnoprawnych, ktdrych
zakwalifikowanie do prawnych form dziatania administracji publicznej nie budzi
watpliwosci w doktrynie prawa administracyjnego.

Na konieczno$¢ podejmowania dziatalnosci konsensualnej przez jednostki
samorzadu terytorialnego i jej egzemplifikacji w postaci uméw partnerstwa publiczno-
prywatnego czy umodw koncesji niewatpliwie wptyw ma konieczno$¢ dbatosci
o efektywnos¢ i skuteczno$¢ dziatania organéw administracji publicznej. W odniesieniu
do organéw administracji zasada efektywnosci i skutecznosci dziatania oznacza, méwigc
ogolnie, realizacje zadan i osiggniecie zamierzonych rezultatéow przy najmniejszym
wkiadzie pracy. Efektywne sg na pewno te dziatania, ktére w petni zaspokajajg
oczekiwania spoteczne. Realizacja tej zasady zalezy od wielu czynnikéw: politycznych,
gospodarczych, organizacyjno-technicznych, a takze od czynnikéw prawnych. Kazde
wiec rozstrzygniecie administracji jest rezultatem wyboru, w ktérym odgrywaja role
rézne elementy. Wiele z tych elementéw lezy poza sferg wptywu wybierajacego, a tylko
niektére z nich sa od niego uzaleznione. Wsréd czynnikdéw prawnych wptywajacych na
zasade efektywnosci i skutecznosci dziatania mozna wymieni¢ przejrzystos¢ budowy
norm prawnych, a takze stosowane przez administracje prawne formy i metody
dziatania’. Oprécz celu efektywnosci i skutecznosci dziatania istotne znaczenie ma
réwniez wspomniana na wstepie niniejszego opracowania kwestia ograniczonych
$rodkdw budzetowych. Zwraca sie rowniez szczegélng uwage na mozliwosci wykorzys-

5 ). Lemariska, Umowa administracyina a umowa cywilna, [w:] Instytucje wspétczesnego prawa
administracyjnego - ksiega jubileuszowa prof. dr hab. Jézefa Filipka, red. I. Skrzydto-Niznik, Krakow
2001, S. 424 in.

¢ Prawo administracyjne, red. M. Zdyb, J. Stelmasiak, Warszawa 2016, s. 208-209.

7 E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2015, s. 103.
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tania potencjatu podmiotéw prywatnych przy realizacji zadan wifasciwych dla sektora
publicznego. Stad m.in. zrodzita sie idea przygotowania odpowiedniej regulacji prawnej
w postaci dyrektywy regulujacej kwestie udzielania koncesji na roboty budowlane lub
ustugi®. Wydaje sie rowniez, ze uzasadnienia dla harmonizacji prawa w obszarze udzie-
lania koncesji na roboty budowlane lub ustugi nalezy upatrywac réwniez z punktu
widzenia oddziatywania tejze regulacji na wspélny rynek europejski.

Celem uchwalenia Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji® byto takze wprowadzenie
pewnych uproszczen do umdw koncesji, sprzyjanie wspodtdziatania publicznego
i prywatnego sektoréw w inwestycjach w infrastrukture i ustugi, a takze ufatwienia
dotyczace realizacji projektow w formie partnerstwa publiczno-prywatnego. Dziatania
Komisji Europejskiej w celu zharmonizowania przepiséw panstw cztonkowskich UE
w kwestii udzielania koncesji spotkaty sie z aprobatg w polskim pismiennictwie. Jak
stusznie zauwazyt Andrzej Panasiuk, pozostawienie obszaru koncesji w dyrektywach
regulujacych klasyczne zamoéwienia publiczne, ze wzgledu na rdéznice systemowe oraz
funkcjonalne, jakie wystepuja pomiedzy klasycznym zamdwieniem publicznym
a koncesjg, nie utatwitoby rozwoju tej prawnej formy realizacji zadan publicznych przez
podmioty sektora publicznego™. W zwigzku z tym, iz skala zmian, ktére determinuje
obowigzek implementacji nowej dyrektywy koncesyjnej byta na tyle duza w stosunku do
obecnych polskich przepiséw regulujacych udzielanie koncesji na roboty budowlane
i ustugi, to, aby nie nowelizowa obowigzujacej ustawy, zdecydowano sie na
opracowanie nowej ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, ktéra
zastepuje ustawe z dnia 9 stycznia 2009 roku. Uchwalono jg 21 pazdziernika 2016 r.
i weszta w zycie 14 grudnia”. W duzym skrécie, zmiany dotycza wprowadzenia nowej
definicji umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi, doprecyzowania kwestii
przeniesienia na koncesjonariusza ryzyka ekonomicznego, co pozwala precyzyjnie
odrézni¢ umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi od umdéw o zamdwienia
publiczne, ustalenia progu szacunkowej wartosci uméw w 30 000 euro. Oprdcz tego nie
bedzie juz obowigzywata zasada jawnosci w postepowaniach koncesyjnych. Czas, na jaki
mozna zawiera¢ umowy koncesji zostat ograniczony, zakres dopuszczalnych zmian,
rozwigzania oraz uniewaznienia zawartej umowy koncesji zostat rozszerzony. Innymi
waznymi zmianami sg wyposazenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w kompe-

& A. Panasiuk, Zasadnicze kierunki zmian requlacji prawnej koncesji na roboty budowlane lub ustugi
w swietle nowej dyrektywy 2014/23/UE, , Samorzad Terytorialny” 2015, nr 7-8, s. 62.

° Dz.U.UE.L.2014.94.1.

'° A. Panasiuk, Zasadnicze kierunki zmian...., s. 55.

"' Dz.U. 2 2016 r. poz. 1920, zwana dalej u.u.k.r.b.u.
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tencje organu wtasciwego w sprawach umdw koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
a jezeli chodzi o srodki ochrony prawnej, to wykonawcy, ktérzy ubiegaja sie o koncesje,
maja mozliwos¢ wniesienia odwotari do Krajowej Izby Odwotawczej, a skargi, ktére byty
wnoszone i rozpatrywane w trybie sagdowoadministracyjnym, bedzie rozpoznawat sad
okregowy w postepowaniu skargowym.

Pierwsza ustawg wprowadzajagcg do polskiego porzadku prawnego instytucje
koncesji na roboty budowlane lub ustugi byty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych'. Przepisy prawa zamdwien publicznych tylko w takim zakresie moga by¢
zaliczane do prawa publicznego, w jakim przedmiotem zamdwien publicznych czyniag
one $wiadczenia wykonawcéw o charakterze publicznych oraz gdy w zwigzku z tym
obowigzki wykonawcéw kreujace te Swiadczenia wykonawcéw réwniez maja charakter
publiczny. Wprowadzenie ustawy, ktéra regulowata te instytucje w sposéb odmienny
od przepiséw p.z.p. byt w 2009 roku aprobowany w pismiennictwie. Owczeénie koncesje
na roboty budowlane i ustugi nie znajdywaty szerokiego zastosowania. Uregulowania
zawarte w p.z.p., ze wzgledu na formalizm wyboru koncesjonariusza (analogiczny jak
w pozostatym zakresie stosowania prawa zamoéwiert publicznych), zniechecato m.in.
jednostki sektora finanséw publicznych do postugiwania sie tym sposobem realizacji
zadan. Ustawa z 2009 roku wprowadzata odmienny od p.z.p. sposéb wyboru
koncesjonariusza oraz rozszerzyta zakres przedmiotowy koncesji**. O ile sam pomyst
uregulowania odrebng ustawa, z uwagi na oczywiste odmiennosci i réznice pomiedzy
zamowieniami publicznymi i koncesjami, nalezy aprobowad, tak w naszym przekonaniu
byta to ustawa, ktéra wymagata nowelizacji i to nie tylko z uwagi na obowigzki
implementacyjne, do czego odniesiemy sie nizej.

Ustawa z 21 pazdziernika 2016 r. nie wprowadza istotnych zmian, jezeli chodzi
o charakterystyke umowy koncesyjnej. Definicja z art. 3 ust. 1 u.u.k.r.b.u., ktéra
wyznacza charakter umowy o koncesje — jako umowy powierzania przez zamawiajgcego
koncesjonariuszowi wykonania robét budowlanych lub $wiadczenia ustug i zarzadzania
tymi ustugami za wynagrodzeniem nie r6zni sie od od art. 1 ust. 2 u.k.r.b.u. Zauwazalng
zmiang jest jednak odejscie od definicji ,koncesjodawcy” i zastgpienie jej definicja
»,Zamawiajacego”.

Wydaje sie, ze ta zmiana nie byta konieczna, albowiem jesli zamiarem

ustawodawcy byto zréwnanie terminologii z przepisami p.z.p., wéwczas réwniez

2 Tekst jedn.: Dz.U. z 2015 r., poz. 2164, z p6zn. zm., zwana dalej p.z.p.

3 M. Szydto, Prawna koncepcja zamdwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 249.

" W. Gonet, Ustawa o koncesji na roboty budowlane i ustugi. Nowe mozliwosci realizacji zadan JST,
,Finanse Komunalne” 2009, nr 11, s. 47.
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definicja ,koncesjonariusza” powinna zosta¢ zastgpiona definicjg ,wykonawcy”.
W naszym przekonaniu, semantycznie okreslenie ,koncesjodawca” jest wiasciwsze,
albowiem podkresla, Zze jest to podmiot, bedacy organem administracji udzielajgcym
koncesje.  Ustawodawca ponadto zrezygnowat ze zdefiniowania katalogu
koncesjodawcéw i zastosowat norme odsytajaca do przepiséw p.z.p. Jakkolwiek
negatywnie oceniamy trend ustawodawcy zwigzany z naduzywaniem norm odsytajgcych
w prawie, tak uwazamy, ze w tym przypadku nie byto potrzeby zdefiniowania odrebnych
katalogéw podmiotow zamawiajacych albowiem katalog z u.k.r.b.u. i p.z.p. byt wiasciwie
zbiezny. Rozwigzania dotyczace ryzyka ekonomicznego réwniez nie ulegly zasadniczym
zmianom. Ryzyko ekonomiczne zwigzane z eksploatacja obiektu budowlanego lub
wykonywaniem ustug ponosi wylacznie koncesjonariusz. Pojecie ryzyka przy realizacji
koncesji w polskiej ustawie jest pojeciem szerszym, jezeli chodzi o zakres przedmiotu
koncesji, z tego wzgledu, ze obejmuje réwniez potencjalne ryzyka, ktére moga wystapic
na etapie wytwarzania aktywa, na podstawie ktérego bedzie wykonywana koncesja
(Swiadczona ustuga publiczna). Przepisy dyrektywy 2014/23/UE nie odnosz3 sie do tego
etapu, wskazujac jedynie w art. 5 pkt 1, ze udzielenie koncesji wigze sie
z przeniesieniem na koncesjonariusza ryzyka operacyjnego zwigzanego z eksploatacja
obiektéw lub wykonywaniem ustug. Mozliwos$¢ okreslenia zakresu ryzyka operacyjnego
przyjetego w dyrektywie do ryzyka zwigzanego z popytem lub podaza, albo do obu tych
obszaréw ryzyk, spowoduje czestsze definiowanie przez sektor publiczny ryzyk
w obszarze podazy oraz popytu. Zle roztozone ryzyko moze by¢ barierg w faktycznym
wykonaniu projektu, moze jednoczesnie doprowadzi¢ do strat finansowych wynikajacych
z konsekwencji nienalezytego przygotowania stron do wykonywania natozonych
zobowigzan. Moze ponadto przyczyni¢ sie do tego, ze spodziewany efekt finansowy nie
zostanie osiggniety™. Ustawodawca jednoznacznie przesadzit, ze ryzyko ekonomiczne
obejmuje réwniez ryzyko zwigzane z popytem lub podaza. Koncesjonariusz nie bedzie
miat gwarancji odzyskania poniesionych naktadéw inwestycyjnych lub kosztéw
zwigzanych z eksploatacjg obiektu budowlanego lub sSwiadczeniem ustug bedacych
przedmiotem umowy koncesji oraz jest narazony na wahania rynku, a w szczegélnosci
jego szacowane potencjalne straty zwigzane z wykonywaniem umowy koncesji nie moga
by¢ jedynie nominalne lub nieistotne. Jakkolwiek takie uregulowanie tej kwestii moze
stanowi¢ bariere w podejmowaniu przez podmioty prywatne decyzji o zaangazowaniu
sie w realizacje projektu w ramach modelu koncesyjnego, taka regulacja prawna byta
w naszym przekonaniu niezbedna. Ustawodawca w ten sposdb nie pozostawit watpli-

> A. Panasiuk, Zasadnicze kierunki zmian...., s. 58.
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wosci, podkreslajagc zasadnicze réznice pomiedzy umowg zamoéwienia publicznego
a umowa koncesji.

Istotng zmiang w procedurze udzielania umowy koncesji na roboty budowlane
lub ustugi jest wprowadzenie progu stosowania przepiséw ustawy. Mianowicie zgodnie
zart. 4 u.u.k.r.b.u. przepisy ustawy stosuje sie do uméw koncesji, ktérych wartosé
szacunkowa jest réowna lub przekracza réwnowartos¢ 30 000 euro. Przy czym wyjasnic
nalezy, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 u.u.k.r.b.u. szacunkowa wartosciag umowy koncesji jest
catkowity przychdd koncesjonariusza uzyskany w okresie obowigzywania umowy, bez
podatku od towardw i ustug, oszacowany przez zamawiajacego z zachowaniem nalezytej
starannosci, z tytutu wynagrodzenia za wykonanie robdt budowlanych lub swiadczenie
ustug i zarzadzanie tymi ustugami, bedacych przedmiotem koncesji, powiekszony
o warto$¢ dostaw i ustug towarzyszgcych takim robotom lub ustugom. W naszym
przekonaniu, przepis ten zastuguje na aprobate, a jego brak byt istotng wada
poprzedniej ustawy. Nie postugiwata sie ona pojeciem progu, stad tez kazda umowa
koncesji, bez wzgledu na jej warto$¢, musiata by¢ zawierana zgodnie z przepisami
ustawy. Wydaje sie, ze w przypadku przedsiewzie¢ o wartosci ponizej tej kwoty,
prowadzenie postepowania koncesyjnego byloby nieuzasadniong uciazliwoscia.
Rozwigzanie to jest réwniez spdjne z progiem okreslonym przepisami p.z.p. Jakkolwiek
w pismiennictwie zwraca sie uwage na racjonalnos$¢ zwalniania kwotowo oznaczonych
zamoOwien spod rezimu p.z.p. w ujeciu systemowym. Jak zauwazyt Zbigniew Czarnik,
lepszym rozwigzaniem jest wprowadzenie madrych uproszczern w procedurze przy
nizszych kwotach zaméwien niz wyjmowanie ich spod dziatania ustawy. Dziatanie takie,
wprowadzajac rézng miare w gospodarowaniu srodkami publicznymi, ma zawsze wymiar
,demoralizujacy". Zasady w tym zakresie nie powinny wynika¢ z wielkosci
zainwestowanych Srodkow, ale z przeswiadczenia, ze sg to Srodki publiczne, ktérymi
nalezy sie postugiwal z nalezyta3 gospodarnoscig’®. W naszym przekonaniu,
wprowadzenie progu wylaczajagcego jest uzasadnione, albowiem sposéb nalezytego
gospodarowania srodkami publicznymi jest chroniony réwniez odrebnymi regulacjami;
nalezy wzia¢ réwniez pod uwage wewnetrzne regulacje podmiotéw publicznych, ktére
niejednokrotnie zobowigzuja do stosowania procedur, ktére nazwalibySmy quasi-
przetargowymi, zawierajgcymi  mechanizmy ograniczajgce dowolnos¢ zamdwien.
Poszukujac lepszego rozwigzania od kwotowo oznaczonego wytaczenia spod rezimu

prawnego, racjonalniejszym w naszym przekonaniu unormowaniem bytoby wprowadze-

¢ S, Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczyriski, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, LEX/el,
2013.
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nie fakultatywnosci zawierania umowy koncesji w trybie u.u.k.r.b.u. w przypadku uméw
o wartosci réwnej lub nieprzekraczajacej 30 000 euro anizeli obligatoryjne wytaczanie
ze stosowania rezimu ustawowego w przypadku takich uméw. Warte zwrdcenia uwagi
jest réwniez umozliwienie wyboru koncesjonariusza w trybie z tzw. wolnej reki, co réw-
niez byto uniemozliwione na gruncie ustawy z 2009 roku. Zamawiajacy bedzie mégt za-
prosi¢ do udziatu w postepowaniu o zawarciu umowy o koncesji za pomoca zaproszenia
skierowanego do wybranego przez siebie wykonawcy lub wykonawcdw, jednakze wytg-
cznie w przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktdrych mowa w art. 20 ust. 1 u.u.k.r.b.u.
W$rdd nich mozna wyrézni¢ m.in. tzw. zamdwienia in-house, mozliwo$¢ wykonania
robét lub swiadczenia jedynie przez jednego koncesjonariusza, stworzenie lub nabycie
dziefta sztuki lub wykonania artystycznego, nie ztozenie zadnej oferty albo odrzucenie
wszystkich w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji. Takze i rozwigzanie jest wtasci-
wie spdjne z rozwigzaniami okreslonymi przepisami p.z.p. | podobnie jak w przypadku
rozwigzan z p.z.p., przepisy te sg nieostre i moga budzi¢ spore watpliwosci interpreta-
cyjne i praktyczne, jezeli chodzi o wybdr trybu dokonywania zamdéwien, przy czym na-
lezy oczywiscie zastrzec, ze tryb z tzw. wolnej reki jest trybem fakultatywnym dokony-
wania zamdéwien.

Art. 23 u.k.r.b.u. wyraznie zakazywat zmian postanowie zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdérej zawarto umowe koncesji, chyba ze
koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢ w dniu zawarcia umowy, zastrzegajac sankcje niewaznosci dla zmiany
umowy dokonanej z naruszeniem tego przepisu. Nowa ustawa w art. 46 utrzymuje ten
zakaz, jednakze wprowadza jasny i klarowny katalog zamkniety przestanek, w przypad-
ku ktdrych zmiana umowy jest mozliwa. Jedng z nich jest przewidzenie zmian w ogto-
szeniu o koncesji lub innym dokumencie koncesji w postaci jednoznacznych
postanowiert umownych; w szczegélnosci mogg dotyczyé mozliwosci zmiany wysokosci
wynagrodzenia koncesjonariusza; nalezy okresli¢ charakter oraz warunki wprowadzenia
tych zmian. Mozna tez wprowadzi¢ zmiany polegajace na zamawianiu od dotychczaso-
wego koncesjonariusza dodatkowych ustug lub robét budowlanych nieobjetych umowa,
jezeli sg niezbedne. Jest niezbedne spetnienie dwdch warunkéw: zmiana koncesjonariu-
sza nie moze by¢ dokonana z powoddéw ekonomicznych albo technicznych oraz spowo-
dowataby zwiekszenie kosztéw dla zamawiajacego. Inng przestanka jest koniecznosé
zmian ze wzgledu na okolicznosci, ktérych zamawiajacy nie mdgt przewidzie¢ nawet
zachowujgc nalezyta starannos¢. Mozliwa jest tez zmiana umowy w przypadku

zastgpienia dotychczasowego koncesjonariusza przez nowego, jezeli zostato to
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przewidziane w ogtoszeniu lub innym dokumencie koncesji, a takze w wyniku potacze-
nia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia dotychczasowego
koncesjonariusza lub jego przedsiebiorstwa. W tym drugim przypadku nowy koncesjo-
nariusz powinien spetnia¢ kryteria kwalifikacji, a wszystko pod warunkiem Zze nie pocig-
ga to za sobg innych istotnych zmian umowy koncesji i nie ma na celu unikniecia stoso-
wania przepiséw ustawy. Zmiana koncesjonariusza moze tez nastgpi¢ w wyniku przeje-
cia przez zamawiajgcego zobowigzania koncesjonariusza wzgledem jego podwykonaw-
cOw. Jest mozliwa tez zmiana postanowiern umowy, jezeli jej wartos$¢ jest mniejsza niz
kwota okreslona w rozporzadzeniu ministra wiasciwego do spraw gospodarki i jedno-
cze$nie mniejsza niz 10% wartosci umowy koncesji okreslonej pierwotnie. W przypadku
wprowadzania kilku kolejnych zmian, wartos¢ jest szacowana ft3cznie. Kryterium
warto$ci zmiany nie ma znaczenia, jezeli nie s3 one istotne. Te zmiany réwniez
zastuguja na aprobate. Art. 23 u.k.r.b.u. byt rozwigzaniem zdecydowanie nietrafnym.
Biorgc pod uwage, ze koncesja na roboty budowlane lub ustugi z natury jest umowa
dtugoterminowa, powinny istnie¢ takie rozwigzania ustawowe, ktére pozwola
modyfikowac przepisy umowy adekwatnie do zmieniajacej sie sytuacji. Konstrukcja
przepisu art. 23 u.k.r.b.u. byta w naszym przekonaniu niejednoznaczna i narazata strony
umowy koncesji na potencjalne spory co do waznosci zmian umownych.

Jezeli chodzi o czas trwania umowy, to art. 24 u.k.r.b.u. uzalezniat to od
przewidywanego okresu zwrotu naktadéw koncesjonariusza, ograniczajac ten czas do 30
lat w przypadku koncesji na roboty budowlane, a w przypadku koncesji na ustugi — do
15 lat. Jezeli okres ten miat by¢ dtuzszy, mozna byto zawrze¢ umowe na czas dtuzszy.
Jednakze skutkiem zawarcia umowy na czas dtuzszy z naruszeniem tych zasad byto
uznanie, ze zostata zawarta na odpowiednio 30 lub 15 lat. Nowa ustawa modyfikuje te
kwestie o tyle, ze moment odzyskania naktadéw inwestycyjnych staje sie gérna granica
w przypadku uméw zawartych na okres dtuzszy niz 5 lat, brak natomiast sztywnych
regut dotyczacych oznaczonego czasu trwania umowy. Wydaje sie, Ze jest to rozwigzanie
stuszne, albowiem z géry wyklucza mozliwos$¢ zawarcia dtugoterminowej umowy bez
uwzglednienia okresu odzyskania naktadéw inwestycyjnych.

Srodki ochrony prawnej dotyczace umowy koncesji tez zaznaty zmian w wyniku
uchwalenia nowej ustawy. Krajowa Izba Odwotawcza zostaje wyposazona w kompetencje
do rozpoznania odwotari, a na wyrok lub postanowienie koriczace postepowanie
w sprawie przystuguje skarga do sadu okregowego. Tym samym zrezygnowano
z modelu kontroli umowy koncesji przez sad administracyjny. Sady administracyjne

w Polsce powotane zostaty do kontroli dziatarn administracji publicznej. Polskie sady
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administracyjne co do zasady nie posiadajg kompetencji do orzekania merytorycznego,
a ich orzeczenia maja charakter kasatoryjny. Przede wszystkim merytoryczne orzekanie
sadu (orzekanie reformacyjne) mogtoby da¢ mozliwos¢ realizacji petnego prawa do sadu.
To zawezenie ma charakter naturalny i oczywisty — wynika z przyjetej koncepcji tego
sadownictwa. Wprowadzenie sgdownictwa merytorycznego wymagatoby przebudowy
prawa administracyjnego i co istotniejsze wymagatoby wyposazenia sadéw
administracyjnych w odpowiednie instrumenty dowodowe'”. W piSmiennictwie od dawna
podnoszono, ze wtasciwym rozwigzaniem bytoby poddanie uméw o partnerstwie
publiczno-prywatnym kognicji sadu okregowego wtasciwego do rozstrzygania sporow
o charakterze cywilnoprawnym. Sprawy tego rodzaju nie sa natomiast domeng sadow
administracyjnych i zaangazowanie ich w orzecznictwo dotyczace postepowan uméw
koncesji oraz partnerstwa publiczno-prywatnego w trybie koncesji nie jest
rozwigzaniem trafnym. Najprawdopodobniej wynika ono z btednego zrozumienia istoty
koncesji na roboty budowlane lub ustugi utozsamiajacego ja z koncesjg bedaca decyzja
administracyjng w zakresie reglamentowania dziatalnosci gospodarczej®. Umowe
koncesji na roboty budowlane lub ustugi, z uwagi na poddanie jej kontroli sadu
administracyjnego, charakteryzuje sie jako umowe zblizong do klasycznej umowy
administracyjnej. Cho¢ w uzasadnieniu do projektu ustawy, ostatecznie uchwalonej
w dniu 21 pazdziernika 2016 r. wskazano, ze wybd6r sadowoadministracyjnej Sciezki
kontroli nie uwzgledniat cywilnoprawnego charakteru tej umowy. Podstawowe zarzuty,
jakie mozna bytoby sformutowa¢ do rozwigzan ustawowych z 2009 r. to:

- zbyt krétki 10-dniowy termin na wniesienie skargi;

- wniesienie skargi na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej co do zasady
wstrzymywato prawo do zawarcia umowy z oferentem, ktérego oferta zostata uznana
za najkorzystniejsza, do czasu ogloszenia orzeczenia w sprawie; na wniosek
koncesjodawcy, wojewddzki sad administracyjny mogt zdecydowac na posiedzeniu
niejawnym, w drodze postanowienia (na ktére nie przystugiwato zazalenie),
o wyrazeniu zgody na zawarcie umowy, jezeli negatywne konsekwencje wstrzymania
zawarcia umowy dla interesu publicznego mogtyby przewyzszy¢ wynikajace z tego
korzysci dla ochrony wszystkich intereséw, co do ktérych zachodzi
prawdopodobieristwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

koncesjodawce w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji;

'7 ). Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjnego, Warszawa 2013, s. 256.

.....

s. 226.
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- wojewddzki sad administracyjny mégt nie orzec uniewaznienia umowy w przypadku
stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym lub
umowa zostata juz w catosci wykonana.

Z uwagi na odpowiednie stosowanie przepisow p.z.p. do uprawnien Krajowej
Izby Odwotawczej, nalezy przyznad, ze wihasciwie te zarzuty podniesione wyzej mozna
bytoby podnies¢ ponownie, albowiem poza zmiang wtasciwosci organu kontroli te
zagadnienia zostaty uregulowano w sposéb tozsamy, cho¢ pozytywnie nalezy ocenic
wyréznienie dtuzszych termindéw na ztozenie odwotania — chociazby 3-miesiecznego
w przypadku niezamieszczenia w Biuletynie Zamdéwien Publicznych ogtoszenia o zawar-
ciu umowy koncesji albo gdy zamieszczone ogloszenie nie zawierato uzasadnienia.
Biorac pod uwage specyfike umowe koncesji na roboty budowlane lub ustug, licznych
norm odsyfajacych do przepiséw p.z.p., wydaje sie, ze przekazanie tych uprawnien
Krajowej lzbie Odwotawczej nie jest ztym rozwigzaniem, z uwagi na doswiadczenie
i kwalifikacje do orzekania w tym obszarze tematycznym.

Konkludujgc rozwazania nalezy przyznad, ze zmiany w zawieraniu uméw na
roboty budowlane lub ustugi w naszym przekonaniu pozytywnie wptyng na zwiekszeniu
konkurencyjnosci i eliminacje ograniczeri w réwnym dostepie do rynku, co legto u pod-
staw uchwalenia unijnej dyrektywy harmonizujgcej przepisy dotyczace zawierania
koncesji w paristwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Konieczno$¢ implementacji
dyrektywy byta idealnym momentem do przeanalizowania przez
ustawodawce rozwigzan przyjetych w dotychczasowej ustawie z 2009 roku. Wydaje sie,
ze ustawa z pazdziernika 2016 r. odpowiada na zapotrzebowanie w zakresie
wyeliminowania dotychczasowych barier i wad procedury zawierania koncesji. Nalezy
mie¢ nadzieje, ze nowe rozwigzania ustawowe wptyng réwniez na zwiekszenie
popularnosci tejze formy dziatania administracji publicznej. Pomiedzy 1 stycznia 2009 .
a dniem 15 grudnia 2016 r. w Biuletynie Zamdwien Publicznych ukazato sie 119 ogtoszen
o koncesji na ustugi, z czego 86 ogloszen, gdzie zamawiajgcym (koncesjodawcg) jest
administracja samorzadowa. Natomiast w tym samym okresie w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej opublikowano 99 ogtoszer o koncesji na roboty budowlane, z czego 78

ogloszen, gdzie zamawiajacym (koncesjodawcg) byta administracja samorzadowa.
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