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WYKAZ SKRÓTÓW 

Akty prawne

dyrektywa 2014/23/UE – dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania koncesji (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014,
s. 1)

dyrektywa klasyczna /
dyrektywa 2004/18/WE

– dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamówień publicznych na robo-
ty budowlane, dostawy i usługi (Dz. Urz. UE L 134
z 30.04.2004, s. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie
specjalne, rozdz. 6, t. 7, s. 132, z późn. zm.)

k.c. – ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. – Kodeks cywilny
(tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 121 z późn. zm.)

k.s.h. – ustawa z dnia 15 września 2000 r. – Kodeks spółek
handlowych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1030
z późn. zm.)

p.z.p. – ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówień
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 907
z późn. zm.)

rozporządzenie
nr 1303/2013

– rozporządzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. usta-
nawiające wspólne przepisy dotyczące Europejskie-
go Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Społecznego, Funduszu Spójności, Euro-
pejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Ob-
szarów Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu
Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiające przepi-
sy ogólne dotyczące Europejskiego Funduszu Roz-
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woju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spo-
łecznego, Funduszu Spójności i Europejskiego Fun-
duszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylające roz-
porządzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE
L 347 z 20.12.2013, s. 320, z późn. zm.)

u.g.k. – ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce ko-
munalnej (tekst jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 45,
poz. 236)

u.k.r.b.u. – ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty
budowlane lub usługi (Dz. U. Nr 19, poz. 101
z późn. zm.)

u.p.p.p. – ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym (Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100
z późn. zm.)

u.z.n.k. – ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z. 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 z późn. zm.)

Czasopisma i publikatory

ECR – European Courts Review
OSNC – Orzecznictwo Sądu Najwyższego. Izba Cywilna
OTK – Orzecznictwo Trybunału Konstytucyjnego
Zb. Orz. – Zbiór Orzeczeń

Inne

ETS – Europejski Trybunał Sprawiedliwości
KIO – Krajowa Izba Odwoławcza przy Urzędzie Zamó-

wień Publicznych
OWK – opis warunków koncesji
PPP – partnerstwo publiczno-prywatne
SPV – special purpose vehicle
TSUE/ETS – Trybunał Sprawiedliwości Unii Europejskiej (daw-

niej: Europejski Trybunał Sprawiedliwości)



WSTĘP 

Partnerstwo publiczno-prywatne (PPP) stanowi niezwykle efektywną for-
mułę współpracy sektora publicznego z przedsiębiorcami przy realizacji klu-
czowych zadań inwestycyjnych. Systematycznie rosnąca popularność PPP prze-
jawia się w coraz większej liczbie zawieranych kontraktów i wszczynanych pro-
cedur zmierzających do wyłonienia partnera prywatnego. Nie należy się temu
dziwić. Początkowo traktowana nieufnie, jak każda nowość, instytucja PPP
sprawdza się obecnie z powodzeniem w wielu obszarach działalności publicznej,
takich jak: sport i rekreacja, budownictwo mieszkaniowe, energetyka, transport,
gospodarka wodno-kanalizacyjna. Co więcej, PPP wskazane zostało jako jeden
z kluczowych instrumentów realizacji polityki spójności Unii Europejskiej w do-
kumentach programowych na lata 2014–2020.

Szeroko rozumiane PPP obejmuje dwa podstawowe akty prawne:
1) ustawę z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U.

z 2009 r. Nr 19, poz. 100 z późn. zm.);
2) ustawę z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub usługi

(Dz. U. Nr 19, poz. 101 z późn. zm.).
Wprawdzie niektórzy autorzy rozszerzają powyższą listę o inne, dłużej znane

podstawy prawne współpracy międzysektorowej (np. ustawę z dnia 20 grudnia
1996 r. o gospodarce komunalnej, tekst jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 45, poz. 236),
jednakże to właśnie dwa wskazane akty prawne wprowadziły nową jakość i szer-
sze możliwości realizacji inwestycji publicznych w kooperacji z inwestorami.

Partnerstwo publiczno-prywatne to w ujęciu funkcjonalnym specyficzny ro-
dzaj zamówienia publicznego. Zasadnicza różnica dotyczy jednak relacji zama-
wiającego i wykonawcy. W przypadku partnerstwa strony ściśle współpracują
w realizacji określonego celu, dzieląc się zadaniami i ryzykami, z jakimi wiąże
się dane przedsięwzięcie.

Jedną z najbardziej charakterystycznych cech PPP jest mnogość mechani-
zmów wynagradzania inwestora. Najczęściej występującymi są zapłata sumy
pieniężnej (tzw. opłata za dostępność) oraz prawo eksploatacji przedmiotu in-
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westycji (pobieranie pożytków). Raporty Ministerstwa Gospodarki podsumo-
wujące kondycję PPP w Polsce wskazują na to, że modele współpracy uwzględ-
niające drugi ze wskazanych rodzajów wynagrodzenia cieszą się największym
zainteresowaniem uczestników rynku. Niniejsza publikacja koncentruje się wła-
śnie na tych formach współpracy. Analizie poddano zatem dwa podstawowe
warianty kooperacji – koncesję na roboty budowlane lub usługi oraz tzw. PPP
w trybie koncesji.

Poruszane w publikacji zagadnienia stanowią odpowiedź na najczęściej wy-
stępujące pytania i wątpliwości dotyczące wskazanej problematyki. Wybór omó-
wionych tematów podyktowany był doświadczeniem doradczym oraz szkole-
niowym autorów i ich cennymi kontaktami z uczestnikami rynku PPP, którzy na
bieżąco sygnalizowali najczęściej występujące problemy.

Celem autorów niniejszej publikacji było odejście od naukowej formy omó-
wienia poszczególnych zagadnień kosztem precyzyjnego skupienia się na najis-
totniejszych aspektach PPP od strony praktycznej. Zagadnienia dotyczące teorii
PPP znane są już większości czytelników. Książka ta przybliża wykorzystanie
owej teorii w praktyce. W efekcie uwaga autorów skupiła się na konstruowaniu
partnerstwa, charakterystyce modeli PPP i koncesji, przygotowaniu i przebiegu
procedur wyboru inwestora prywatnego, a także zabezpieczaniu interesów stron
w umowach oraz łączeniu formuły PPP z funduszami europejskimi. Z uwagi na
taki zakres tematyczny publikacja została podzielona na dwie zasadnicze części:
instytucjonalną i proceduralną.

Poza zakresem publikacji znajdują się zagadnienia dotyczące PPP realizo-
wanego na podstawie przepisów ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. – Prawo za-
mówień publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z późn. zm.).

Mamy nadzieję, że wybrana tematyka oraz treść publikacji ułatwią Państwu
realizację inwestycji w modelu PPP i koncesji. Szybko rozwijający się rynek PPP
sprawia, że godnych uwagi dobrych praktyk, ale i wątpliwości dotyczących
praktyki będzie stale przybywać. Najciekawsze i najdonioślejsze z nich z pew-
nością będą się pojawiać w kolejnych wydaniach niniejszej publikacji.

 
Damian Michalak i Agata Fitas



CZĘŚĆ I

ZAGADNIENIA INSTYTUCJONALNE

1. Charakterystyka modelu koncesji na roboty budowlane
i usługi

Aktem prawnym stanowiącym podstawę realizowania inwestycji w modelu
koncesyjnym jest ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane
lub usługi (Dz. U. Nr 19 poz. 101 z późn. zm.). Instytucja koncesji zwana jest
często małym PPP. Powodem tego jest zbliżony do u.p.p.p. model współpracy,
jaki wprowadza w życie wspomniany akt prawny, a także horyzont czasowy
uchwalenia obu ustaw.

Zakres przedmiotowy u.k.r.b.u. skupia się przede wszystkim na aspektach
proceduralnych wyboru koncesjonariusza, pełniąc niejako funkcję „koncesyjne-
go” odpowiednika prawa zamówień publicznych. Wymogi i przebieg postępo-
wania selekcyjnego stanowią główną część ustawy. Sama istota koncesji po-
traktowana została dość lakonicznie, a jej cechy charakterystyczne wyprowa-
dzane są czasami z całokształtu przepisów kosztem braku precyzyjnych uregu-
lowań o charakterze instytucjonalnym.

Koncesja na roboty budowlane lub usługi przypomina swoją konstrukcją
klasyczne zamówienie publiczne. Podstawowa różnica, z jaką jednak mamy
w tym wypadku do czynienia, dotyczy sposobu wynagrodzenia wykonawcy.
O ile w przypadku klasycznego zamówienia wynagrodzenie obejmuje zazwyczaj
określoną i z góry znaną kwotę pieniężną, o tyle w przypadku koncesji wyna-
grodzeniem jest prawo eksploatacji określonego obiektu (prawo wykonywania
określonej usługi – w zależności od przedmiotu koncesji). Potwierdza to art. 1
ust. 2 pkt 1 u.k.r.b.u., zgodnie z którym:

„Koncesjonariusz na podstawie umowy koncesji zawieranej z koncesjodaw-
cą zobowiązuje się do wykonania przedmiotu koncesji za wynagrodzeniem, któ-
re stanowi w przypadku:
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1) koncesji na roboty budowlane – wyłącznie prawo do eksploatacji obiektu
budowlanego, w tym pobierania pożytków, albo takie prawo wraz z płatnoś-
cią koncesjodawcy;

2) koncesji na usługi – wyłącznie prawo do wykonywania usług, w tym pobie-
rania pożytków, albo takie prawo wraz z płatnością koncesjodawcy”.
Wskazany schemat odpowiada w pełni uregulowaniom prawa europejskiego

(art. 1 ust. 3 i 4 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamówień pub-
licznych na roboty budowlane, dostawy i usługi, Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004,
s. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 7, s. 132, z późn. zm.)
i potwierdzony został licznymi orzeczeniami Trybunału Sprawiedliwości Unii
Europejskiej (wcześniej: Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości). Przykła-
dowo w sprawie C-324/98 Telaustria1 oraz w postanowieniu C-358/00 Buch-
händler2 Trybunał podkreślił, że koncesję odróżnia od zamówienia to, że „wy-
nagrodzeniem za realizację zadania w drodze koncesji może być możliwość eks-
ploatacji (wykorzystywania) przedmiotu koncesji w zamian za pobieranie opłat”.

Spełnienie wskazanego wymogu nie jest jednak w pełni wystarczające do
uznania danego modelu realizacji inwestycji za koncesję. Dodatkowym warun-
kiem jest to, aby płatność koncesjodawcy na rzecz koncesjonariusza nie prowa-
dziła do odzyskania całości związanych z wykonywaniem koncesji nakładów
poniesionych przez koncesjonariusza, a jednocześnie aby koncesjonariusz po-
niósł w zasadniczej części ryzyko ekonomiczne wykonywania koncesji (art. 1
ust. 3 u.k.r.b.u.). Pierwszy z wymienionych warunków wydaje się oczywisty
i dotyczy zarówno nakładów inwestycyjnych, jak i eksploatacyjnych związanych
z przedsięwzięciem. Drugi natomiast powoduje liczne wątpliwości interpreta-
cyjne. Trudno bowiem wskazać, jak należy rozumieć „zasadniczą część ryzyka
ekonomicznego” w sytuacji braku definicji ustawowej. O ile próba zdefiniowa-
nia ryzyka ekonomicznego w sposób intuicyjny może się udać, o tyle jej zasto-
sowanie praktyczne wiąże się często z licznymi trudnościami.

1 Wyrok ETS z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria Verlags GmbH
i Telefonadress GmbH v. Telekom Austria AG, dawniej Post & Telekom Austria AG, ECR
2000, s. I-10745.

2 Postanowienie ETS z dnia 30 maja 2002 r. w sprawie C-358/00 Buchhändler-Verei-
nigung GmbH v. Saur Verlag GmbH & Co. KG i Die Deutsche Bibliothek, ECR 2002,
s. I-4685.
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W doktrynie przyjęło się, że ocena alokacji ryzyka ekonomicznego koncesji
powinna wiązać się z relacją nakładów koncesjonariusza do ewentualnych płat-
ności, jakie może on uzyskać od koncesjodawcy w okresie obowiązywania umo-
wy. Płatności te, zgodnie z cytowaną powyżej definicją koncesji, stanowią fa-
kultatywny element wynagrodzenia koncesjonariusza wspomagający finansowe
„zamknięcie” inwestycji. Mogą one przykładowo stanowić pokrycie części ko-
sztów związanych z projektowaniem lub budową, cykliczne dopłaty w stałej
wysokości, partycypację we wskazanych kosztach utrzymania. Powszechnym
w praktyce rozwiązaniem w tym zakresie jest także pokrywanie części ceny bi-
letu określonej kategorii użytkowników obiektu będącego przedmiotem koncesji
(tzw. shadow tolls). By uznać, że zasadnicza część ryzyka ekonomicznego kon-
cesji spoczywa na koncesjonariuszu, przyjmuje się, że wspomniane płatności nie
mogą być równe połowie kwoty wszystkich nakładów, jakie poniesie koncesjo-
nariusz przez cały okres obowiązywania umowy koncesji, ani ich przekraczać.
Przyjęcie takiego poglądu ma bardziej charakter logicznego rozumowania niż
interpretacji przepisu ustawy o koncesjach. W ocenie autorów uzależnienie wy-
sokości nakładów od poziomu płatności koncesjodawcy nie wyczerpuje jednak
tematu alokacji ryzyka ekonomicznego. Należy bowiem pamiętać, że miarodajna
ocena w tym zakresie powinna stanowić pochodną analizy wielu bardziej szcze-
gółowych ryzyk i prawdopodobnego kształtu najważniejszych postanowień
umownych. W praktyce bowiem na ocenę rozkładu ryzyk wpływają np. struktura
majątkowa projektu, gwarancje i poręczenia udzielone przez stronę publiczną,
występujące w niektórych umowach mechanizmy niwelowania strat koncesjo-
nariusza przez koncesjodawcę. Dodatkowa argumentacja w tym zakresie została
przedstawiona w rozdziale poświęconym ryzyku ekonomicznemu w kontekście
współpracy międzysektorowej.

Abstrahując od powyższych rozważań, należy wyraźnie podkreślić, że wy-
nagrodzenie w postaci prawa eksploatacji określonej infrastruktury połączone
z ponoszeniem przez koncesjonariusza zasadniczej części ryzyka ekonomiczne-
go projektu stanowi o istocie koncesyjnego modelu realizacji przedsięwzięć.
Wskazana charakterystyka wpływa bezpośrednio na ograniczenie katalogu in-
westycji, które mogą być realizowane na podstawie ustawy o koncesjach. Muszą
to być bowiem projekty o potencjale komercyjnym, pozwalające inwestorom
prywatnym na osiągnięcie realnych zysków rynkowych z przedsięwzięcia. Przy-
kładem mogą tu być parkingi, centra sportowo-rekreacyjne, świadczenie usług
medycznych itp. Istotę koncesji podkreślił przykładowo ETS w orzeczeniu
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