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— WYKAZ SKROTOW ———

Akty prawne

dyrektywa 2014/23/UE — dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady
2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania koncesji (Dz. Urz. UE L 94 2 28.03.2014,
s. 1)

dyrektywa klasyczna / — dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego

dyrektywa 2004/18/WE iRady zdnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na robo-
ty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134
7 30.04.2004, s. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie
specjalne, rozdz. 6, t. 7, s. 132, z pdzn. zm.)

k.c. —  ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 121 z p6ézn. zm.)

k.s.h. — ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spotek
handlowych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1030
z pézn. zm.)

p-z.p. —  ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamo6wien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 907
z pdzn. zm.)

rozporzadzenie — rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady

nr 1303/2013 (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. usta-

nawiajace wspolne przepisy dotyczace Europejskie-
go Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego, Funduszu Spdjnosci, Euro-
pejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Ob-
szarow Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu
Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajace przepi-
sy ogblne dotyczace Europejskiego Funduszu Roz-
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woju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spo-
tecznego, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Fun-
duszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajace roz-
porzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE
L 347 z220.12.2013, s. 320, z pdzn. 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)

uk.rb.u. —  ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101
z pbdzn. zm.)

uw.p.p.p- - ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym (Dz. U. 22009 r. Nr 19, poz. 100
z pdzn. 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 p6zn. zm.)

Czasopisma i publikatory

ECR —  European Courts Review

OSNC - Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. [zba Cywilna

OTK - Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego

Zb. Orz. - Zbior Orzeczen

Inne

ETS - Europejski Trybunat Sprawiedliwos$ci

KIO - Krajowa Izba Odwotawcza przy Urzedzie Zamo-
wien Publicznych

OWK - opis warunkow koncesji

PPP - partnerstwo publiczno-prywatne

SPV - special purpose vehicle

TSUE/ETS - Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (daw-

niej: Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci)
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Partnerstwo publiczno-prywatne (PPP) stanowi niezwykle efektywna for-
mute wspodlpracy sektora publicznego z przedsigbiorcami przy realizacji klu-
czowych zadan inwestycyjnych. Systematycznie rosngca popularno$¢ PPP prze-
jawia si¢ w coraz wigkszej liczbie zawieranych kontraktow i wszczynanych pro-
cedur zmierzajacych do wylonienia partnera prywatnego. Nie nalezy si¢ temu
dziwi¢. Poczatkowo traktowana nieufnie, jak kazda nowos¢, instytucja PPP
sprawdza si¢ obecnie z powodzeniem w wielu obszarach dziatalno$ci publicznej,
takich jak: sport i rekreacja, budownictwo mieszkaniowe, energetyka, transport,
gospodarka wodno-kanalizacyjna. Co wigcej, PPP wskazane zostato jako jeden
z kluczowych instrumentdw realizacji polityki spojnosci Unii Europejskiej w do-
kumentach programowych na lata 2014-2020.

Szeroko rozumiane PPP obejmuje dwa podstawowe akty prawne:

1) ustawe z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U.

72009 r. Nr 19, poz. 100 z p6zn. zm.);

2) ustawe z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi

(Dz. U. Nr 19, poz. 101 z p6zn. zm.).

Wprawdzie niektorzy autorzy rozszerzaja powyzsza liste o inne, dtuzej znane
podstawy prawne wspotpracy miedzysektorowej (np. ustawe z dnia 20 grudnia
1996 r. o gospodarce komunalnej, tekst jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 45, poz. 236),
jednakze to wtasnie dwa wskazane akty prawne wprowadzity nowa jako$¢ i szer-
sze mozliwosci realizacji inwestycji publicznych w kooperacji z inwestorami.

Partnerstwo publiczno-prywatne to w uje¢ciu funkcjonalnym specyficzny ro-
dzaj zamowienia publicznego. Zasadnicza roznica dotyczy jednak relacji zama-
wiajgcego 1 wykonawcy. W przypadku partnerstwa strony $cisle wspotpracuja
w realizacji okres$lonego celu, dzielac si¢ zadaniami i ryzykami, z jakimi wigze
si¢ dane przedsiewzigcie.

Jedna z najbardziej charakterystycznych cech PPP jest mnogos¢ mechani-
zmoéw wynagradzania inwestora. Najczesciej wystepujacymi sg zaptata sumy
pieni¢znej (tzw. optata za dostepnos¢) oraz prawo eksploatacji przedmiotu in-
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westycji (pobieranie pozytkéw). Raporty Ministerstwa Gospodarki podsumo-
wujace kondycje PPP w Polsce wskazuja na to, ze modele wspotpracy uwzgled-
niajgce drugi ze wskazanych rodzajéw wynagrodzenia cieszg si¢ najwigkszym
zainteresowaniem uczestnikéw rynku. Niniejsza publikacja koncentruje si¢ wia-
$nie na tych formach wspoétpracy. Analizie poddano zatem dwa podstawowe
warianty kooperacji — koncesje na roboty budowlane lub ustugi oraz tzw. PPP
w trybie koncesji.

Poruszane w publikacji zagadnienia stanowig odpowiedz na najczescie] wy-
stepujace pytania i watpliwosci dotyczace wskazanej problematyki. Wybor omo-
wionych tematéw podyktowany byl doswiadczeniem doradczym oraz szkole-
niowym autordéw i ich cennymi kontaktami z uczestnikami rynku PPP, ktérzy na
biezaco sygnalizowali najczesciej wystepujace problemy.

Celem autorow niniejszej publikacji bylo odejscie od naukowej formy omo-
wienia poszczegdlnych zagadnien kosztem precyzyjnego skupienia si¢ na najis-
totniejszych aspektach PPP od strony praktycznej. Zagadnienia dotyczace teorii
PPP znane sg juz wigkszosci czytelnikow. Ksiazka ta przybliza wykorzystanie
owej teorii w praktyce. W efekcie uwaga autorow skupita si¢ na konstruowaniu
partnerstwa, charakterystyce modeli PPP i koncesji, przygotowaniu i przebiegu
procedur wyboru inwestora prywatnego, a takze zabezpieczaniu interesoOw stron
w umowach oraz faczeniu formuty PPP z funduszami europejskimi. Z uwagi na
taki zakres tematyczny publikacja zostata podzielona na dwie zasadnicze czgsci:
instytucjonalng i proceduralna.

Poza zakresem publikacji znajduja si¢ zagadnienia dotyczace PPP realizo-
wanego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo za-
mowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.).

Mamy nadzieje, ze wybrana tematyka oraz tre$¢ publikacji utatwig Panstwu
realizacj¢ inwestycji w modelu PPP i koncesji. Szybko rozwijajacy si¢ rynek PPP
sprawia, ze godnych uwagi dobrych praktyk, ale i watpliwosci dotyczacych
praktyki bedzie stale przybywac. Najciekawsze i najdonioslejsze z nich z pew-
noscia beda si¢ pojawia¢ w kolejnych wydaniach niniejszej publikacji.

Damian Michalak i Agata Fitas



CZESC 1
ZAGADNIENIA INSTYTUCJONALNE

1. Charakterystyka modelu koncesji na roboty budowlane
i ustugi

Aktem prawnym stanowiagcym podstawe realizowania inwestycji w modelu
koncesyjnym jest ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (Dz. U. Nr 19 poz. 101 z pdzn. zm.). Instytucja koncesji zwana jest
czesto malym PPP. Powodem tego jest zblizony do u.p.p.p. model wspoélpracy,
jaki wprowadza w zycie wspomniany akt prawny, a takze horyzont czasowy
uchwalenia obu ustaw.

Zakres przedmiotowy u.k.r.b.u. skupia si¢ przede wszystkim na aspektach
proceduralnych wyboru koncesjonariusza, petnigc niejako funkcje ,.koncesyjne-
20" odpowiednika prawa zamowien publicznych. Wymogi i przebieg postepo-
wania selekcyjnego stanowia gtowna cze$¢ ustawy. Sama istota koncesji po-
traktowana zostata do$¢ lakonicznie, a jej cechy charakterystyczne wyprowa-
dzane sg czasami z catoksztaltu przepisow kosztem braku precyzyjnych uregu-
lowan o charakterze instytucjonalnym.

Koncesja na roboty budowlane lub ustugi przypomina swoja konstrukcja
klasyczne zaméwienie publiczne. Podstawowa roznica, z jaka jednak mamy
w tym wypadku do czynienia, dotyczy sposobu wynagrodzenia wykonawcy.
O ile w przypadku klasycznego zamowienia wynagrodzenie obejmuje zazwyczaj
okreslong 1 z gory znang kwotg pieni¢zna, o tyle w przypadku koncesji wyna-
grodzeniem jest prawo eksploatacji okreslonego obiektu (prawo wykonywania
okreslonej ustugi — w zaleznosci od przedmiotu koncesji). Potwierdza to art. 1
ust. 2 pkt 1 u.k.r.b.u., zgodnie z ktérym:

»Koncesjonariusz na podstawie umowy koncesji zawieranej z koncesjodaw-
cg zobowiazuje si¢ do wykonania przedmiotu koncesji za wynagrodzeniem, kto-
re stanowi w przypadku:
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1) koncesji na roboty budowlane — wytacznie prawo do eksploatacji obicktu
budowlanego, w tym pobierania pozytkdw, albo takie prawo wraz z ptatnos-
cig koncesjodawcy;
2) koncesji na ushugi — wylacznie prawo do wykonywania ushug, w tym pobie-
rania pozytkow, albo takie prawo wraz z ptatnosciag koncesjodawcy”.
Wskazany schemat odpowiada w petni uregulowaniom prawa europejskiego
(art. 1 ust. 3 14 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien pub-
licznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, Dz. Urz. UE L 134 230.04.2004,
s. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 7, s. 132, z p6zn. zm.)
i potwierdzony zostat licznymi orzeczeniami Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (wczesniej: Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci). Przykta-
dowo w sprawie C-324/98 Telaustria' oraz w postanowieniu C-358/00 Buch-
hdndler? Trybunat podkreslit, ze koncesje odroznia od zamowienia to, ze ,,wy-
nagrodzeniem za realizacje¢ zadania w drodze koncesji moze by¢ mozliwos¢ eks-
ploatacji (wykorzystywania) przedmiotu koncesji w zamian za pobieranie optat”.

Spethienie wskazanego wymogu nie jest jednak w petni wystarczajace do
uznania danego modelu realizacji inwestycji za koncesj¢. Dodatkowym warun-
kiem jest to, aby ptatno$¢ koncesjodawcy na rzecz koncesjonariusza nie prowa-
dzita do odzyskania catosci zwigzanych z wykonywaniem koncesji naktadow
poniesionych przez koncesjonariusza, a jednocze$nie aby koncesjonariusz po-
niést w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne wykonywania koncesji (art. 1
ust. 3 u.k.r.b.u.). Pierwszy z wymienionych warunkéw wydaje si¢ oczywisty
idotyczy zarowno naktadéw inwestycyjnych, jak i eksploatacyjnych zwigzanych
z przedsigwzigciem. Drugi natomiast powoduje liczne watpliwosci interpreta-
cyjne. Trudno bowiem wskazac, jak nalezy rozumie¢ ,,zasadnicza cz¢$¢ ryzyka
ekonomicznego” w sytuacji braku definicji ustawowej. O ile proba zdefiniowa-
nia ryzyka ekonomicznego w sposob intuicyjny moze si¢ udac, o tyle jej zasto-
sowanie praktyczne wigze si¢ czgsto z licznymi trudno$ciami.

! 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 Buchhdindler-Verei-
nigung GmbH v. Saur Verlag GmbH & Co. KG i Die Deutsche Bibliothek, ECR 2002,
s. 1-4685.
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W doktrynie przyjeto sig, ze ocena alokacji ryzyka ekonomicznego koncesji
powinna wigzac si¢ z relacjg naktadéow koncesjonariusza do ewentualnych ptat-
nosci, jakie moze on uzyskac od koncesjodawcy w okresie obowigzywania umo-
wy. Platnosci te, zgodnie z cytowang powyzej definicja koncesji, stanowig fa-
kultatywny element wynagrodzenia koncesjonariusza wspomagajacy finansowe
»zamknigcie” inwestycji. Moga one przyktadowo stanowi¢ pokrycie czgsci ko-
sztow zwigzanych z projektowaniem lub budowa, cykliczne doptaty w stalej
wysokosci, partycypacje we wskazanych kosztach utrzymania. Powszechnym
w praktyce rozwigzaniem w tym zakresie jest takze pokrywanie cze$ci ceny bi-
letu okreslonej kategorii uzytkownikow obiektu bedacego przedmiotem koncesji
(tzw. shadow tolls). By uzna¢, ze zasadnicza cze$¢ ryzyka ekonomicznego kon-
cesji spoczywa na koncesjonariuszu, przyjmuje si¢, ze wspomniane ptatnosci nie
moga by¢ réwne potowie kwoty wszystkich naktadow, jakie poniesie koncesjo-
nariusz przez caly okres obowigzywania umowy koncesji, ani ich przekraczac.
Przyjecie takiego pogladu ma bardziej charakter logicznego rozumowania niz
interpretacji przepisu ustawy o koncesjach. W ocenie autoréw uzaleznienie wy-
sokosci naktadow od poziomu ptatnosci koncesjodawcy nie wyczerpuje jednak
tematu alokacji ryzyka ekonomicznego. Nalezy bowiem pamigtac, ze miarodajna
ocena w tym zakresie powinna stanowi¢ pochodng analizy wielu bardziej szcze-
gétowych ryzyk 1 prawdopodobnego ksztattu najwazniejszych postanowien
umownych. W praktyce bowiem na oceng rozktadu ryzyk wptywaja np. struktura
majatkowa projektu, gwarancje i porgczenia udzielone przez strong publiczna,
wystepujace w niektéorych umowach mechanizmy niwelowania strat koncesjo-
nariusza przez koncesjodawce. Dodatkowa argumentacja w tym zakresie zostala
przedstawiona w rozdziale poswigconym ryzyku ekonomicznemu w kontekscie
wspotpracy miedzysektorowe;.

Abstrahujac od powyzszych rozwazan, nalezy wyraznie podkreslié, ze wy-
nagrodzenie w postaci prawa eksploatacji okreslonej infrastruktury potaczone
z ponoszeniem przez koncesjonariusza zasadniczej czesci ryzyka ekonomiczne-
go projektu stanowi o istocie koncesyjnego modelu realizacji przedsigwzig¢.
Wskazana charakterystyka wptywa bezposrednio na ograniczenie katalogu in-
westycji, ktére mogg by¢ realizowane na podstawie ustawy o koncesjach. Musza
to by¢ bowiem projekty o potencjale komercyjnym, pozwalajagce inwestorom
prywatnym na osiagnigcie realnych zyskéw rynkowych z przedsiewzigcia. Przy-
ktadem moga tu by¢ parkingi, centra sportowo-rekreacyjne, swiadczenie ushug
medycznych itp. Istot¢ koncesji podkreslit przyktadowo ETS w orzeczeniu
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Damian Michalak — radca prawny, wtasciciel kancelarii specjalizujace] sie w prawnej
obstudze podmiotéw z sektora publicznego; specjalista w obszarze partnerstwa pub-
liczno-prywatnego, prawa zamowien publicznych i prawa samorzgdowego; doradzat
w licznych projektach dotyczacych infrastruktury komunalnej, w tym przy pierwszych
w Polsce inwestycjach PPP uwzgledniajacych dofinansowanie z funduszy europej-
skich; wspiera zaréwno podmioty publiczne, jak i prywatne w realizacji przedsiewziec
PPP, poczynajac od etapu analiz, poprzez postepowanie o wybor inwestora, az po
zawarcie kontraktu partnerskiego; ekspert prawny think tanku promujacego idee no-
woczesnego samorzadu; autor wielu publikacji specjalistycznych, w tym pierwszego
w Polsce bloga o partnerstwie publiczno-prywatnym ,PPP w praktyce”.

Agata Fitas — radca prawny; zajmuje sie problematyka zamowien publicznych oraz
partnerstwa publiczno-prywatnego; w latach 2008-2011 brata udziat w pracach
legislacyjnych dotyczacych zamoéwien publicznych oraz koordynowata dziatania
Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w zakresie kwestii legislacyjnych dotyczacych
funkcjonowania partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce oraz Unii Europejskiej;
specjalizuje sie w realizacji projektéw partnerstwa publiczno-prywatnego w modelu
hybrydowym oraz stosowaniu pozacenowych kryteriéw oceny ofert.

M Ksigzka zawiera praktyczne wskazowki, jak z sukcesem zrealizowac przedsie-

wziecie publiczne we wspotpracy z inwestorem prywatnym, uwzgledniajac kazdy

etap projektu.

B W prosty sposob, operujac przyktadami, autorzy przedstawili:

— zalety partnerstwa publiczno-prywatnego w modelu koncesyjnym przy realizacji
zadan publicznych,

— zasady nawigzywania wspotpracy miedzysektorowej w omawianym modelu,

— przedsiewziecia, w ktorych model koncesji sie sprawdza,

— przebieg postepowania o wybor koncesjonariusza / partnera prywatnego,

— najczesciej popetniane btedy w procedurach wyboru inwestora,

— sposoby zabezpieczenia interesu podmiotu publicznego w umowach koncesji i PPP,

— dobre praktyki rynkowe,

— przykfady zapisow umownych,

— sposoby taczenia szeroko rozumianego PPP z funduszami europejskimi,

— zasady przygotowania projektu realizowanego w modelu koncesji i PPP w trybie
koncesji.

B Adresatami publikacji s przede wszystkim uczestnicy szeroko rozumianego rynku PPP,

czyli przedstawiciele sektora publicznego (jednostek samorzadu terytorialnego, urzedow

centralnych, administracji paristwowej, spétek komunalnych, SPZOZ-6w, uczelni publicz-

nych itd.) oraz inwestorzy prywatni zainteresowani wspofpracg z szeroko rozumianym

sektorem publicznym (przede wszystkim firmy budowlane i ustugowe kooperujace z sek-

torem publicznym przy realizacji zadan publicznych oraz uczestnicy przetargow).

—— Zamowienia:
infolinia 801 04 45 45, fax 22 535 80 01
zamowienia.ksiazki@wolterskluwer.pl
www.wolterskluwer.pl
ksiegarnia internetowa www.profinfo.pl
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