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Umowa koncesji na roboty budowlane

Concession contract for construction work

Streszczenie
Nowo uchwalona ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane z pazdziernika 2016 r. implemen-
tuje tzw. dyrektywe koncesyjna do polskiego porzadku prawnego.

W artykule przedstawiono rozwigzania prawne dotyczace implementacji przepiséw Unii Europej-
skiej, w tym problem ryzyka zwigzanego z wynagrodzeniem koncesjonariusza w ramach umowy kon-
cesji na roboty budowlane. Umowg o koncesj¢ na roboty budowlane zawiera podmiot publiczny
z wykonawca robot, ktory ztozyl najlepsza oferte w wyniku przeprowadzonej procedury okreslonej
przepisami ustawy. Umowa w trakcie jej realizacji w $cisle okreslonych przypadkach przewidzianych
W ustawie moze by¢ zmieniona, rozwigzana lub uniewazniona.

W artykule dokonano analizy porownawczej kwestii wynagrodzenia wykonawcy robot i ryzyka
zamawiajacego dla umow o roboty budowlane zawieranych w ramach koncesji, prawa zamowien
publicznych, partnerstwa publiczno-prywatnego. Umowa koncesji o roboty budowlane, w poréowna-
niu do umoéw zawieranych w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego lub uméw zawieranych
w zwiazku z zamoéwieniami publicznymi, w najwigkszym stopniu wptywa na ochrong finanséw pu-
blicznych i zmniejsza ryzyko ich wydatkowania.
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Abstract

The recently adopted law on the concession for construction work contract of October 2016 imple-
ments the so-called concession directive to the Polish legal order. The article presents new legal solu-
tions related to the implementation of the European Union law, including the problem of risk con-
nected with the remuneration of the concessionaire under the concession contract for construction
work. The contract for the concession for construction work contains a public entity with the contrac-
tor who submitted the best bid as a result of the procedure specified in the Act. The contract during its
implementation in the cases specified in the Act may be amended, terminated or revoked.

The article provides a comparative analysis of remuneration of the contractor and risk issues of
the purchaser for construction contracts concluded under concession, public procurement law, or
public-private partnership. The concession contract, as compared to contracts concluded under pub-
lic-private partnerships or contracts concluded in connection with public procurement, has the great-
est impact on the protection of public finances and reduces the risk of disposing of them.
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Wstep

Koncesja to pojgcie prawa administracyjnego. Udzielenie koncesji przez organ ad-
ministracji publicznej podmiotowi gospodarczemu na prowadzenie okre§lonego typu
dziatalno$ci gospodarczej jest przejawem ochrony monopolu panstwa w niektorych stra-
tegicznych dla panstwa dziedzinach dziatalno$ci, takich jak np. obronno$¢ Iub bezpie-
czenstwo obywateli. Koncesja jest decyzja administracyjng strategiczng dla interesu
panstwa. Decyzja administracyjna zgodnie z art. 104 kodeksu postgpowania administra-
cyjnego! jest zatatwieniem sprawy przez organ administracji publicznej. Decyzje roz-
strzygaja sprawe co do jej istoty w calosci lub w czesci albo w inny sposob konczg spra-
we w danej instancji.

Jak twierdzi B. Adamiak, decyzja administracyjna to indywidualny akt administra-
cyjny zewnetrzny, ktory stanowi: ,, Wladcze dziatanie prawne organu administracji skie-
rowane na wywotanie konkretnych, indywidualnie oznaczonych skutkéw prawnych.
Akt administracyjny jest wiec szczeg6lng forma czynnosci prawnych organéw admini-
strujacych, regulowana przez przepisy prawa administracyjnego. Prawo administracyjne
reguluje akty administracyjne jako dziatania jednostronne i wladcze, a wigc takie, ktore
posiadajg wobec adresata moc obowigzujaca i ktorych wykonanie zapewnia szereg $rod-
kow, ktorymi administracja dysponuje we wlasnym zakresie™?.

Wsréd decyzji administracyjnych, zwigzanych z konieczno$cig uzyskania upraw-
nien na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej, wystepuje koncesja obok licencji, ze-
zwolenia i zgody. Zdaniem T. Kocowskiego ,.istota koncesji jako konstytutywnej decyzji
administracyjnej jest zbiezna z istotg innych aktéw administracyjnych zezwalajacych
(zezwolen, licencji, zgod czy pozwolen), gdyz celem ich jest dopuszczenie przedsiebior-
cow do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, czyli usuniecie ustawowej przeszkody
do podjecia i prowadzenia takiej dziatalnosci. To usunigcie tej ustawowej przeszkody
wymaga pewnego wysitku ze strony podmiotu ubiegajacego si¢ o otrzymanie koncesji.
Zwiazany jest on z koniecznos$cia spetnienia przez podmiot koncesjonowany wielu prze-

widzianych przepisami prawa wymogdw, niezbednych do jej uzyskania™.

! Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postegpowania administracyjnego (Dz. U. Nr 30, poz. 168
z pdzn zm.), dalej k.p.a.

2 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego — komentarz, C. H. Beck, War-
szawa 2011, s. 391.

8 T. Kocowski, Reglamentacja dziatalnosci gospodarczej w polskim administracyjnym prawie gospo-
darczym, Kolonia Limited, Wroctaw 2009, s. 274.
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Umowa koncesji na roboty budowlane nie jest decyzja administracyjna, lecz umo-
wa cywilno-prawng. Kodeks cywilny* nie reguluje umowy koncesji na roboty budowla-
ne, lecz umowg o roboty budowlane. Zgodnie z art. 647 kodeksu cywilnego, zawierajac
umowe o roboty budowlane, wykonawca zobowigzuje si¢ do oddania przewidzianego
w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej,
a inwestor zobowigzuje si¢ do dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy czyn-
nos$ci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegolnosci do przekazania terenu bu-
dowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego wyna-
grodzenia.

Z kolei roboty budowlane regulowane sg w przepisach prawa budowlanego. Zgod-
nie z art. 3 pkt 7) ustawy Prawo budowlane® przez roboty budowlane nalezy rozumie¢
budowe, a takze prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbidrce
obiektu budowlanego. Wykonywanie robot budowlanych zwigzane jest z uzyskaniem
szeregu decyzji administracyjnych i zezwolen. Wymaga ono zazwyczaj uprzedniego
uzyskania indywidualnego zezwolenia w postaci decyzji administracyjnej — pozwolenia
na budowe — oraz stosownych zgloszen do organow nadzoru budowlanego, np. o rozpo-
czeciu robot budowlanych. Zgodnie z art. 3 p.b. pozwolenie na budowe jest decyzja
administracyjng zezwalajacg na rozpoczecie i prowadzenie budowy lub wykonywanie
robot budowlanych innych niz budowa obiektu budowlanego. Zezwolenie jest zatem
ograniczeniem zwigzanym z koniecznoscig uzyskania aktow indywidualnych, a konce-
sja jest ograniczeniem zwigzanym z koniecznos$cig uzyskania uprawnien na prowadze-
nie okreslonej dziatalno$ci gospodarczej koncesjonowane;.

Podmioty publiczne, zgodnie z ustawa o finansach publicznych®, zobligowane sa
do gromadzenia i rozdysponowania finansow publicznych. W dobie racjonalnego go-
spodarowania $rodkami publicznymi szukajg one dodatkowych zewnetrznych srodkoéw
na finansowanie inwestycji budowlanych. Mozliwos¢ taka daje udzielenie zamoéwienia
na roboty budowlane przez podmioty publiczne w formie partnerstwa publiczno-pry-
watnego lub umowy koncesji na roboty budowlane.

Umowa koncesji na roboty budowlane nie dotyczy osob fizycznych, lecz podmio-
tow publicznych i gospodarczych. Umowa ta zostala uregulowana w nowej ustawie
z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi’. Usta-

wa u.k.r.b. zostala wprowadzona w zwigzku z implementacja prawa Unii Europejskiej,

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.).

® Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. Nr 89, poz. 414 z p6zn. zm.), dalej p.b.

® Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240
z pbdzn. zm.).

" Ustawa z dnia z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
poz. 1920), dalej u.k.r.b.
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dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 .
w sprawie udzielania konces;ji® i derogowata ustawe z roku 2009°.

1. Pojecie koncesji na roboty budowlane

Pomimo dtugiej historii koncesji’® w doktrynie przyjeto, ze koncesja, obok zezwo-
lenia, jest podstawowym $rodkiem reglamentacji dziatalnosci gospodarczej w Polsce.
»Wyraza rowniez akt zgody wtadzy publicznej na podjecie 1 prowadzenie dziatalno$ci
gospodarczej przez dany podmiot, ma wigc cechy pozwolenia, lecz rdzni si¢ tym, ze jest
udzielana w pewnym tylko zakresie dziatalno$ci gospodarczej oraz z odrgbnych powo-
dow i dla szczego6lnych celow, co uzasadnia zastosowanie specjalnego trybu postepowa-
nia przy udzielaniu konces;ji”*.

,Koncesja nazywa si¢ decyzje administracyjng wydawana na wniosek przedsie-
biorcy, wyrazajaca zgode oraz okreslajaca warunki prowadzenia dziatalnos$ci gospodar-
czej w zakresie wskazanym przez ustawe o swobodzie dziatalnosci gospodarczej i usta-
wy szczeg6lne™?. W klasycznym ujgciu koncesja stanowi akt administracyjny
o charakterze konstytutywnym i uznaniowym, wydawany przez centralne organy admi-

nistracji panstwowej, na czas oznaczony — dlugookresowy, na podstawie uznania admi-

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzie-
lania koncesji (Dz. Urz. UE L 94 2 28.03.2014 r., s. 1, z pdzn. zm.), www.eur-lex.europa.eu.

% Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 1. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101
z pozn. zm.).

0 Jako forma zamowienia publicznego, w wyniku ktorego wykonawca robot otrzymywat wynagrodze-
nie za realizacje inwestycji w postaci korzystania z pozytkéw, Koncesja znana juz byta od czasow rzym-
skich. ,,2000 lat temu za transport poczty na obszarze cesarstwa rzymskiego, czyli «vehiculatio», odpowie-
dzialny byt Cesarz, natomiast wspolnoty lokalne (municipia) za «stationes», to znaczy stacje pocztowe. Na
mocy umowy zawieranej w wyniku przetargu przez wtadze lokalne z zarzgdcami tych olbrzymich budyn-
kow pocztowych, powierzano tym ostatnim budowg takich obiektow, ich utrzymanie i prowadzenie przez
okres pigciu lat”. Zob. opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie roli EBI
w partnerstwie publiczno-prywatnym (PPP) i wptywu PPP na wzrost, 2005/C 234/12, 10 marca 2005 r.
(Dz. Urz. UE C 234 7 22.09.2005 r., s 52). Jak zauwaza D.R. Kijowski: ,,w polskiej literaturze przedmiotu
wskazuje si¢ koncesj¢ otrzymang w 1438 r. przez francuskiego szlachcica Luis de Bernam, ktora dotyczy-
fa pobierania optat za towary przewozone po Renie” — idem, Pozwolenia w administracji publicznej. Stu-
dium z teorii prawa administracyjnego, Temida 2, Bialystok 2000, s. 35. Jak podaje P. Nowicki: ,.koncesje
w prawie francuskim przeszly duza metamorfoze w czasach Wielkiej Rewolucji Francuskiej. W XIX w.
Koncesji uzywano przede wszystkim w ramach inwestycji zwigzanych z budowa kolei oraz drog (tzw.
concession de travaux publics), ale rowniez dla zapewnienia ustug publicznych, takich jak woda, gaz,
elektrycznos$¢ czy tez wywoz odpadow. Na poczatku XX w. ich znaczenie zaczeto jednak stabnaé, ze
wzgledu na postepujaca nacjonalizacje roznych sektoréw gospodarki” — idem, [w:] J. Sadowy (red.), Sys-
tem zamowien publicznych w Polsce, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2013, s. 398.

1 C. Kosikowski, Koncesje w prawie polskim, Instytut Prawa Spoétek i Inwestycji Zagranicznych, Kra-
kow 1996, s. 19.

12 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Wolters Kluwer Polska SA, Warszawa 2011, s. 261.
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nistracyjnego, ktorego tres¢ ksztattowana jest z uzyciem zwrotow niedookre$lonych™®.
»W literaturze uznawano ja za akt zgody wtadz publicznych na podjecie dziatalnosci
W obszarze zastrzezonym na rzecz panstwa lub objetym jego monopolem przez podmio-
ty niepanstwowe, albo tez majacym znaczenie dla bezpieczenstwa panstwa i obywateli,
zwigzanym z waznym interesem publicznym”.

Prawo polskie nie przewiduje koncesji na roboty budowlane, lecz koncesja obje-
te jest prowadzenie okreslonych dziatalnosci gospodarczych. Ustawa z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej'® w art. 46 okreslita zakres przedmioto-
wy dziatalno$ci objetych koncesja, w tym poszukiwania, rozpoznawania zt6z weglo-
wodorow oraz kopalin statych objetych wlasnoscig gérnicza, wydobywania kopalin ze
716z, wytwarzania i obrotu materialami wybuchowymi, bronig i amunicja oraz wyro-
bami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym; wytwarzania, prze-
twarzania, magazynowania lub przetadunku, przesytania, dystrybucji i obrotu paliwa-
mi i energia itp.

Umowg koncesji na roboty budowlane wprowadzono w zwigzku z konieczno$cia
dostosowania polskiego prawa do przepiséw Unii Europejskiej wynikajacych z dyrekty-
wy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania zamowien publicznych na roboty budowlane?®.

Zakres jej stosowania okreslono poczatkowo w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 .
Prawo zamowien publicznych’. W art. 2 ust. 4 p.z.p. wprowadzono definicje¢ koncesji
na roboty budowlane jako zamowienia publicznego na roboty budowlane, z tym ze
wynagrodzeniem za ich wykonanie jest prawo do eksploatacji obiektu budowlanego
albo takie prawo wraz z zaptata. Zgodnie z ustawa koncesjonariusz to wykonawca, kto-
ry uzyskat zamowienie na wykonanie rob6t budowlanych bedacych przedmiotem kon-
cesji (ktoremu zostata udzielona koncesja), podpisal umowe w sprawie zamowienia
publicznego. W art. 118 ust. 2 p.z.p. wskazano tryby odpowiednie dla koncesji na robo-
ty budowlane — ,,koncesji udziela sie stosujgc odpowiednio przepisy o przetargu nie-

ograniczonym, przetargu ograniczonym albo negocjacjach z ogloszeniem”. Zdaniem

18 M. Zdyb, M. Sieradzka, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej — komentarz, Komentarz do
art. 46, Lex 2013; M. Karpiuk, Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej i jej ograniczenia. Problematyka prawna
i aksjologiczna, Alma Mer Szkota Wyzsza, Warszawa 2011, s. 61-82.

4 E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sienczyto-Chlabicz, Dzialalnos¢ gospodarcza i jej koncesjonowanie na
gruncie ustawy Prawo dziatalnosci gospodarczej, ,,Rejent” 2001, nr 4, s. 68.

15 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. Nr 173, poz. 1807
z podzn. zm.).

16 M. Lemke, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej — dyrektywy dotyczgce zamowien publicznych
na ustugi, dostawy i roboty budowlane, wyd. Il poprawione, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa
2001, s. 217.

17 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177 z p6zn.
zm.), dalej p.z.p.
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A. Panasiuka ,.koncesja na roboty budowlane jako umowa publicznoprawna moze by¢
rowniez forma wykonywania zadan i realizacji uprawnien, stosowang przez admini-
stracj¢ publiczng. Co prawda funkcjonowanie koncesji opiera si¢ na przepisach prawa
cywilnego, jednak cel i istota koncesji dotyczy realizacji zadan publicznych. Zatem —
zdaniem autora — jest to instytucja prawa administracyjnego. Od typowego aktu admi-
nistracyjnego roézni si¢ tym, ze dla jej powstania potrzebne jest osiggni¢cie konsensusu
zamawiajacego, bedacego zazwyczaj podmiotem publicznym, oraz wykonawcy (kon-
cesjonariusza), bedacego podmiotem prywatnym™'s.

Koncesje na roboty budowlane wytgczono z ustawy Prawo zamowien publicznych
juz w 2009 r. 1 objeto ja szczegdlng regulacja ustawowa, odnoszaca si¢ wyltacznie do
koncesji na roboty budowlane i ustugi**. Ustawa nie wprowadzita definicji legalnej kon-
cesji na roboty budowlane, lecz okreslita zasady, tryb i srodki ochrony prawnej. Zgodnie
z art. 1 ust. 2 ustawy koncesjonariusz na podstawie umowy koncesji zawieranej z kon-
cesjodawcag zobowigzywatl si¢ do wykonania przedmiotu koncesji za wynagrodzeniem,
ktore w przypadku koncesji na roboty budowlane stanowito wylacznie prawo do eksplo-
atacji obiektu budowlanego, w tym pobierania pozytkow, albo takie prawo wraz z ptat-
noscig koncesjodawcy.

W wyniku koniecznos$ci implementacji przez prawo polskie prawa unijnego — dy-
rektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w spra-
wie udzielania koncesji? (dalej dyrektywa koncesyjna) ustawa z 2009 r. zostata uchylo-
na i zastgpiona obecnie obowigzujacg ustawg z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

Nowa ustawa doprecyzowata pojecie zasadniczego ryzyka zwigzanego z zaplata za
roboty budowlane. Zgodnie z ustawg zaptata koncesjonariusza wystepuje w formie eks-
ploatacji wybudowanego obiektu budowlanego objetego umowa koncesji oraz pobiera-
nia pozytkow. Ryzyko ekonomiczne zwigzane z prawem popytu i podazy ponosi konce-
sjonariusz (wykonawca) i nie ma on gwarancji odzyskania nakladow inwestycyjnych
oraz kosztow zwigzanych z eksploatacja obiektu budowlanego.

Nowa ustawa zastgpita ustawe z 2009 r. i wprowadzita minimalny prog jej stoso-
wania tozsamy z progiem stosowania ustawy p.z.p. Sprecyzowata w sposéb jedno-
znaczny ryzyko ekonomiczne wykonawcy w zwigzku z zaplata za realizacje umowy

koncesji, wprowadzila fakultatywne i obligatoryjne przestanki wykluczenia wykonaw-

18 A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi - komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009,
s. 192.

19 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101
Z poézn. zm.).

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzie-
lania koncesji (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014 r.), www.eur-lex.europa.eu.
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cy z postgpowania na wzor przestanek uwzglednionych w p.z.p. Zmienita organy pan-
stwa, do ktorych nalezy si¢ zwrdci¢ w celu egzekwowania srodkéw ochrony prawnej
— zamiast skargi w drodze postepowania sgdowo-administracyjnego wprowadzono od-
wotanie na zasadach okreslonych w p.z.p. etc.

Ustawa u.k.r.b. wprowadzita definicj¢ legalng roboty budowlanej. Zgodnie z art. 2
ust. 7 ustawy pod pojeciem robot budowlanych nalezy rozumie¢ wykonanie albo zapro-
jektowanie i wykonanie robot budowlanych zwigzanych z jednym z rodzajow dziatalno-
$ci okreslonych w zataczniku I do dyrektywy lub realizacje obiektu budowlanego za
pomocg dowolnych $rodkow, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajace-
go. Aby okresli¢ pojecie obiektu budowlanego, ustawa u.k.r.b. odestata do art. 2 pkt 5d
ustawy p.z.p., zgodnie z ktorym obiektem budowlanym jest wynik cato$ci robot budow-
lanych w zakresie budownictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze samoistnie
spetnia¢ funkcje¢ gospodarcza lub techniczna.

Definicja roboty budowlanej w ustawie u.k.r.b. ma wezsze znaczenie niz powszech-
nie obowigzujaca definicja w ustawie Prawo budowlane® i ograniczona jest zakresem
robot wymienionych enumeratywnie w zalaczniku I dyrektywy koncesyjnej. Zgodnie
z art. 3 ust. 7 ustawy p.b. pod pojeciem robdt budowlanych nalezy rozumie¢ budowe,
a takze prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu bu-
dowlanego. Natomiast pod pojeciem obiektu budowlanego (art. 3 ust. 1 p.b.) nalezy ro-
zumie¢ budynek, budowle badz obiekt matej architektury, wraz z instalacjami zapewnia-
jacymi mozliwos¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem, wzniesiony
z uzyciem wyrobow budowlanych.

Pojecie roboty budowlanej zdefiniowano rowniez w art. 2 ust. 8 ustawy p.z.p. Na-
lezy przez nig rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robot budowla-
nych lub obiektu budowlanego, a takze realizacj¢ obiektu budowlanego, za pomoca
dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego, okre-
$lonych w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wykazu
robot budowlanych?. Rozporzadzenie zawiera zamknigty wykaz robot budowlanych
podlegajacych definicji roboty budowlanej oraz jest efektem implementacji dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie za-
mowien publicznych?.

2 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. Nr 89, poz. 414 z p6zn. zm.).

22 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wykazu robot budowlanych
(Dz. U. poz. 1125.).

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamo-
wien publicznych. (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014 r.), www.eur-lex.europa.eu.
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2. Umowa koncesji na roboty budowlane

Ustawodawca w ustawie o umowie koncesji na roboty budowlane i ustugi u.k.r.b.
okreslit w art. 3 cel zawarcia umowy o roboty budowlane. Zgodnie z ustawa na podsta-
wie umowy koncesji zamawiajacy powierza koncesjonariuszowi wykonanie rob6t bu-
dowlanych za wynagrodzeniem, a wynagrodzenie stanowi wylacznie prawo do eksplo-
atacji obiektu budowlanego.

Umowa o koncesje¢ na roboty budowlane musi by¢ zawarta w formie pisemnej pod
rygorem niewaznosci (art. 43 ust. 1 ustawy u.k.r.b.), a zakres $wiadczen wykonawcy
musi by¢ zgodny z oferta ztozong przez niego w postgpowaniu o udzielenie koncesji
(art. 42 ustawy u.k.r.b.). Umowa, poza wyjatkami zawartymi w ustawie, powinna by¢
zawierana na czas oznaczony 5 lat (art. 45 ust. 1 ustawy u.k.r.b.). Ustawa okreslita row-
niez tzw. prog bagatelnosci, do warto$ci ktérego przy zawieraniu umow koncesji nie
stosuje si¢ ustawy i ktory wynosi 30 000 euro (art. 4 ustawy u.k.r.b.). Ustawa wskazuje
tez konieczno$¢ publikacji ogloszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych i w Dzien-
niku Urzedowym Unii Europejskiej (art. 18 ust. 1 u.k.r.b.) po przekroczeniu granicznej,
szacunkowej warto$ci umowy tzw. progu unijnego®.

Przed publikacjg ogloszenia zamawiajacy jest zobligowany okresli¢ szacunkowg
warto$§¢ umowy koncesji. Musi to uczyni¢ z zachowaniem nalezytej starannosci, przez
uwzglednienie catkowitego przychodu koncesjonariusza uzyskanego w okresie obowig-
zywania umowy, bez podatku od towardw i ustug, z tytutu wynagrodzenia za wykonanie
robot budowlanych lub §wiadczenie ustug i zarzadzanie tymi ustugami, bedacych przed-
miotem koncesji, powigkszonego o wartos¢ dostaw 1 ustug towarzyszacych takim robo-
tom lub ustugom (art. 6 ust. 1 ustawy u.k.r.b.).

Umowa koncesji na roboty budowlane podlega szeregowi ograniczen podmioto-
wych i przedmiotowych. Jednym z ograniczen stosowania ustawy u.k.r.b. jest prog fi-
nansowy warto$ci szacunkowej umowy, od ktorego nalezy stosowaé ustawe. Zgodnie
z art. 4 przepisOw ustawy nie stosuje si¢ do umow koncesji, ktorych szacunkowa wartos¢
jest rowna lub przekracza wyrazona w ztotych rownowarto$¢ kwoty 30 000 euro, usta-
long z zastosowaniem $redniego kursu ztotego w stosunku do euro okre§lonego w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 35 ust. 3 ustawy p.z.p.

Ustawa okresla tez pozytywne i przedmiotowe przestanki jej stosowania dotyczace
katalogu robdt budowlanych, dla jakich mozna zawiera¢ umowe koncesji na roboty bu-
dowlane. Ma ona zastosowanie do robot budowlanych zwigzanych z jednym z rodzajow

24 Projekt rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finansow w sprawie okreslenia kwot warto$ci umow
koncesji, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Euro-
pejskiej (Rzadowe Centrum Legislacji, 27 grudnia 2016 r.), www. legislacja.rcl.gov.pl.

180


www. legislacja.rcl.gov.pl

Umowa koncesji na roboty budowlane

dziatalnosci okre$lonych w zataczniku I do dyrektywy koncesyjnej. Sg nimi migdzy in-
nymi nastepujace grupy robot budowlanych:
* przygotowanie terenu pod budowe;
* wznoszenie kompletnych obiektow budowlanych lub ich czesci, inzynieria lado-
wa 1 wodna;
* wykonywanie instalacji budowlanych;
» wykonczeniowe roboty budowlane;

* ustugi wynajmu sprz¢tu budowlanego i do wyburzen z obslugg operatorska.

3. Strony umowy koncesji na roboty budowlane

Obowigzujaca ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane w odniesieniu do
ustawy z 2009 r. okreslita na nowo strony umowy. Zamiast koncesjodawcy wprowadzita
pojecie zamawiajgcego, natomiast pojecia: zainteresowany podmiot, kandydat, oferent
lub koncesjonariusz, zastapita pojeciami wykonawcy i koncesjonariusza.

Zamawiajacym zgodnie z art. 2 ust. 11 sa:

* podmioty okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy p.z.p., w tym jednostki sek-
tora finansow publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych®
oraz panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej,
osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakte-
rze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego;

* przedsigbiorstwo publiczne, na ktdére moga wywiera¢ dominujacy wpltyw pod-
mioty wymienione powyzej, poprzez:

— posiadanie ponad potowy udziatow albo akcji w tym przedsigbiorstwie,

— kontrolowanie ponad potowy gloséw przypadajacych na akcje wyemitowane
przez to przedsigbiorstwo,

— prawo do powotywania ponad polowy cztonkow organu zarzadzajacego lub
nadzorczego przedsigbiorstwa,

— jezeli umowa koncesji jest zawierana w celu wykonywania jednego z rodza-
jow dziatalnosci sektorowe;.

Ustawa rozszerzyta rowniez krag zamawiajacych na podmioty wykonujace dziatal-
no$¢ sektorowa wskazang w art. 132 ustawy p.z.p., mi¢dzy innymi dziatalnos$¢ z zakresu:

» wydobycia ropy naftowej lub gazu i ich naturalnych pochodnych oraz poszuki-
wania lub wydobycia wegla brunatnego, wegla kamiennego lub innych paliw
statych;

% Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240
z pozn. zm.).
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» zarzadzania lotniskami, portami morskimi Iub $rédladowymi oraz ich udostgp-
niania przewoznikom powietrznym, morskim i §rodladowym;

 tworzenia sieci przeznaczonych do §wiadczenia publicznych ustug zwigzanych
z produkcja, przesytaniem lub dystrybucjg energii elektrycznej, gazu lub ciepta;

* tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych uslug zwigzanych
z produkcja lub dystrybucja wody pitnej;

» obstugi sieci $wiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu kolejowego,
tramwajowego, trolejbusowego, koleja linowa lub przy uzyciu systemow auto-
matycznych.

W art. 5 ust. 1 pkt 11 ustawy u.k.r.b. wskazano przestanki negatywne zastosowania
umowy o koncesje na roboty budowlane, okreslajac katalog podmiotow wytaczonych
spod rezimu koncesyjnego. Zgodnie z t3 regulacja przepisow ustawy nie stosuje si¢ do
zawierania umow koncesji przez podmioty wykonujace dziatalno$¢ sektorows, jezeli
umowa koncesji jest zawierana z podmiotami, ktore sg zalezne kapitatowo od zamawia-
jacego, np.:

* 7 ktéorymi zamawiajacy sporzadza roczne skonsolidowane sprawozdania finan-

sowe w rozumieniu przepisow o rachunkowosci;

» w ktorych zamawiajacy posiada ponad potowe udziatéw albo akcji, kontroluje
ponad 50 procent akcji lub posiada prawo wybierania ponad polowy sktadu or-
ganu nadzorczego lub zarzadzajacego, ktore posiadaja ponad potowe udziatow
albo akcji zamawiajacego;

» kontrolujg ponad potowe gtosow przypadajacych na akcje wyemitowane przez
zamawiajacego lub posiadajg prawo wybierania ponad potowy sktadu jego orga-
nu nadzorczego lub zarzadzajacego.

Wykonawcg zgodnie z art. 2 ust. 10 ustawy u.k.r.b. jest osoba fizyczna, osoba praw-
na albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej lub grupa takich
podmiotow, ktore ubiegaja si¢ o zawarcie umowy koncesji lub ztozyty oferte. W odroz-
nieniu od definicji wykonawcy okreslonej w ustawie p.z.p. nie uwzglgdniono podmiotu,
ktory zawarl juz umowe. Podmiot, ktory zawart umowe koncesji, jest okreslony konce-
sjonariuszem (art. 2 ust. 3 ustawy u.k.r.b.). Ustawa daje tez mozliwos¢ zmiany koncesjo-
nariusza na nowego koncesjonariusza, jesli taka mozliwos¢ byla przewidziana w oglo-
szeniu o koncesji (art. 46 ust. 1 ustawy u.k.r.b.). Wykonawcg zgodnie z art. 15 ustawy
u.k.r.b. moze by¢ rowniez konsorcjum przedsigbiorstw, ktérego utworzenie i dziatanie

oparte jest na zasadach okres§lonych przepisami p.z.p.
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4. Postepowanie o zawarcie umowy koncesji

Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o zawarcie umowy kon-
cesji w sposob zapewniajacy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego trakto-
wania wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci (art. 12
ust. 1 ustawy u.k.r.b.). Postepowanie jest jawne, w zwiazku z tym zamawiajacy ma obo-
wigzek udostepnic¢ informacje zwiazane z postgpowaniem o zawarcie umowy koncesji,
a po zakonczeniu postgpowania albo po uniewaznieniu tego postgpowania informacje
z nim zwigzane podlegajg udostepnieniu na zasadach okre§lonych w przepisach o doste-
pie do informacji publicznej (art. 13 ust. 1 ustawy u.k.r.b.).

Nowa ustawa u.k.r.b. wprowadzita nowe rozwigzania dotyczace procedury wyboru
koncesjonariusza. Jedng z nowosci jest rozszerzenie trybow wyboru koncesjonariusza.
Dotychczasowe przepisy przewidywaty, ze wybor koncesjonariusza musi by¢ poprze-
dzony negocjacjami z zaproszonymi do nich kandydatami. Nowa ustawa z grudnia
2017 r. jest bardziej elastyczna, gdyz okresla trzy tryby wyboru koncesjonariusza?. Po-
stepowanie jest wszczynane zazwyczaj w drodze publicznego ogloszenia o konces;ji.
Zamawiajacy moze przeprowadzi¢ postepowanie o zawarcie umowy koncesji w jednym
z wybranych trybéw pod warunkiem spetniania kryteriow wyboru danego trybu okreslo-
nych w ustawie. Zamawiajacy moze przeprowadzi¢ postepowanie o zawarcie umowy
koncesji, w ktorym:

* w odpowiedzi na ogloszenie o koncesji wszyscy zainteresowani wykonawcy
sktadaja oferty wraz z informacjami na potrzeby oceny spetniania kryteriow
kwalifikacji albo

* w odpowiedzi na ogloszenie o koncesji wszyscy zainteresowani wykonawcy
sktadaja wnioski o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu o zawarcie umowy
koncesji wraz z informacjami na potrzeby oceny spetniania kryteriow kwalifika-
cji, a nastgpnie zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert albo do negocjacji
i sktadania ofert wykonawcow, ktorzy spetniajg kryteria kwalifikacji, albo

» przeprowadza negocjacje z wykonawcami dopuszczonymi do udziatu w poste-
powaniu o zawarcie umowy koncesji, a nastgpnie zaprasza ich do sktadania ofert
(art. 29 ust. 1 u.k.r.b.).

Ogloszenie o koncesji powinno by¢ przygotowane przez zamawiajacego zgodnie

ze wzorcami formularzy okre$lonymi w rozporzadzeniu wykonawczym?’ i musi by¢ pu-

% M. Oszczak, Koncesja na roboty budowlane, ,,Rzeczpospolita” z 6.12.2017 r., www.rp.pl/Nieru-
chomosci.

2" Rozporzadzenie wykonawcze Komisji UE 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r. ustanawiajace stan-
dardowe formularze do publikacji ogloszen w dziedzinie zamowien publicznych i uchylajace rozporzadze-
nie wykonawcze UE 842/2011 (Dz. Urz. UE L 296 z 12.11.2015 r.), www.eur-lex.europa.eu.
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blikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych i Dzienniku Urzegdowym Unii Europej-
skiej (art. 18 ust. 1 ustawy u.k.r.b.), jesli umowa przekroczy warto$¢ okreslong w usta-
wie. Przeprowadzenie samych negocjacji z wykonawcami robdt, bez koniecznosci
publikacji ogloszenia za posrednictwem Biuletynu Zamowien Publicznych i Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej, moze by¢ zastosowane jedynie w wyjatkowych przy-
padkach przewidzianych w art. 20 ust. 1 ustawy u.k.r.b. Miedzy innymi w przypadku,
gdy roboty budowlane lub ustugi moga by¢ wykonane lub $wiadczone tylko przez jed-
nego koncesjonariusza z powodu braku konkurencji, ze wzgledow technicznych lub
z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych albo praw wtasnosci intelektualne;,
w przypadku gdy w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, w ktorym w odpowiedzi
na ogloszenie o koncesji nie wpltynat wniosek o dopuszczenie do udziatu w tym poste-
powaniu, nie zostala ztozona oferta albo wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu
W postgpowaniu o zawarcie umowy koncesji zostalty odrzucone ze wzgledu na wyklu-
czenie wykonawcow.
W ogloszeniu o koncesji zamawiajacy jest zobowigzany zamiescic: opis przedmio-
tu umowy koncesji, przestanki wykluczenia wykonawcow, kryteria kwalifikacji, w tym
sytuacje ekonomiczng i finansowa oraz zdolnos¢ techniczng lub zawodowa, opis kryte-
riow oceny ofert, minimalne wymagania, jakie musza spetni¢ wykonawcy (art. 21 ust. 1
ustawy u.k.r.b.).
Postgpowanie o zawarcie umowy koncesji okre§lone jest w rozdziale 5 ustawy
u.k.r.b. W zaleznosci od wybranego przez zamawiajacego trybu podstawowego, w od-
powiedzi na ogloszenie, wykonawcy:
 sktadajg oferty, z ktorych najkorzystniejsza zostanie wybrana przez zamawiajg-
cego wraz z informacjami na potrzeby oceny spetniania kryteriow kwalifikacji;

 skladajg wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy
koncesji wraz z informacjami na potrzeby oceny spetniania kryteriow kwalifika-
cji, a nastgpnie zaproszeni wykonawcy sktadajg oferty i negocjuja umowe albo
sktadajg oferty bez negocjacji umowy.

Dla trybu negocjacyjnego zamawiajacy przeprowadza negocjacje z wybranymi
przez siebie wykonawcami, a nastgpnie zaprasza ich do sktadania ofert (art. 29 ust. 1
ustawy u.k.r.b.).

Zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy u.k.r.b. zamawiajacy ma obowigzek przedstawié
wykonawcom opis postepowania o zawarcie umowy koncesji. W opisie postgpowania
musi okresli¢ w szczegolnosci kryteria kwalifikacji, sposéb komunikowania si¢ z wyko-
nawcami, warunki, ktorym majg odpowiadac, wniosek o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu o zawarcie umowy koncesji, pod rygorem ich odrzucenia oraz planowany

termin zakonczenia postepowania.
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Na wzor art. 17 ust. 1 ustawy p.z.p. ustawa u.k.r.b. w art. 30 ust. 1 okresla przestan-
ki wykluczenia os6b wykonujacych czynnosci w postgpowaniu, jezeli ich bezstronnos¢
lub niezalezno$¢ w zwigzku z tym postepowaniem jest lub moze by¢ zagrozona, z uwagi
na posiadanie bezposredniego lub posredniego interesu finansowego, ekonomicznego
lub osobistego w okreslonym rozstrzygnigciu tego postgpowania. Nawigzujac do art. 24
ust. 1 p.z.p., ustawa u.k.r.b. w art. 32 okresla rowniez bogaty katalog obligatoryjnych
i fakultatywnych przestanek wykluczenia wykonawcow z postepowania zwigzany mie-
dzy innymi z prawomocnymi orzeczeniami sagdow za przestepstwa karne lub skarbowe
w stosunku do o0s6b fizycznych albo cztonkéw organdéw zarzadzajacych czy nadzor-
czych spotek.

Postepowanie o udzielenie umowy koncesji na roboty budowlane konczy sig infor-
macjg zamawiajacego skierowang do wykonawcdw o wyborze najkorzystniejszej oferty,
powodach odrzucenia oferty wraz z przystugujacymi srodkami odwotawczymi lub in-
formacja o uniewaznieniu lub ponownym wszczgciu postegpowania (art. 34 ust. 1 ustawy
u.k.r.b). Zamawiajacy, na podstawie kryteriow oceny ofert, zawiera umoweg koncesji
z wybranym wykonawcg (art. 40 ustawy u.k.r.b.).

5. Zmiana, rozwigzanie i uniewaznienie umowy koncesji

W trakcie realizacji umowy koncesji nie mozna zmienia¢ warunkow umowy, chyba

ze zaistniala jedna z przestanek okre$lonych w art. 46 ust. 1 ustawy u.k.r.b.:

* mozliwos¢ takich zmian zostala przewidziana w ogtoszeniu o koncesji;

* konieczno$¢ zmiany spowodowana bylta okolicznosciami, ktérych zamawiajacy,
dziatajac z nalezyta starannoscia, nie mogt przewidziec;

» dotychczasowego koncesjonariusza zastapil nowy, co zostalo przewidziane
1 szczegotowo okreslone w ogloszeniu o konces;ji;

» zmiany nie przekraczajg 10% oszacowanej przez zamawiajgcego wartosci umo-
wy koncesji i nie przekraczajg wartosci okreslonych w rozporzadzeniu okreslo-
nym w art. 18 ust. 2 ustawy u.k.r.b.;

* zmiany nie mogg by¢ zmianami istotnymi, powodujacymi, ze charakter zmienio-
nej umowy rozni si¢ w sposob istotny od pierwotnego jej charakteru i spetniajg-
cymi co najmniej jedng z przestanek okreslonych w ust. 6 art. 46 ustawy u.k.r.b.

Zamawiajacy moze rozwigza¢ umowe koncesji w przypadku przekroczenia zmian

umowy uznanych za dopuszczone w art. 46 ust. 1 oraz w przypadku, gdy koncesjona-
riusz w chwili zawarcia umowy podlegat wykluczeniu z powodu i w wyniku prawomoc-
nego skazania go jako osoby fizycznej lub cztonka jego organu zarzadzajacego lub nad-
zorczego jako osoby prawnej. Inng przestanka rozwigzania umowy jest stwierdzenie
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Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ze zamawiajacy zawarl umowe koncesji
z naruszeniem przepisoOw prawa Unii Europejskiej (art. 47 ust. 1 ustawy u.k.r.b.).

Umowa koncesji podlega uniewaznieniu zgodnie z art. 49 ust. 1 ustawy u.k.r.b.
w nastepujacych przypadkach:

* jezeli zamawiajacy zawarl umowe koncesji bez uprzedniej publikacji ogloszenia
o koncesji we wskazanych w ustawie publikacjach;

* jesli umowa zostata zawarta przed minimalnym terminem wskazanym w art. 41
ust. 1 ustawy u.k.r.b. od dnia ogloszenia o wyborze oferty lub umowa zostata
zawarta przed ogloszeniem orzeczenia przez Krajowa Izbe Odwotawcza w przy-
padku odwotania si¢ wykonawcy od informacji zamawiajacego o wyborze naj-
korzystniejszej oferty, co uniemozliwito KIO uwzglednienie odwotania przed
zawarciem umowy;

¢ jesli przedmiot umowy wykracza poza zakres koncesji.

6. Wynagrodzenie koncesjonariusza za roboty budowlane i ryzyko
dotyczace wynagrodzenia

Wynagrodzenie za roboty budowlane dla wykonawcy robot wyptacane jest w ro6z-
ny sposob w zalezno$ci od przepisoOw, na podstawie ktorych zostala zawarta umowa.
Inaczej ksztattuje si¢ ptatnos¢ dla umoéw zawieranych w wyniku postepowania przetar-
gowego, inaczej dla partnerstwa publiczno-prywatnego i zupetnie inaczej dla koncesji
na roboty budowlane.

W umowie o roboty budowlane, zawartej w wyniku zamowienia publicznego, roz-
liczenie dla wykonawcy robot nastgpuje po wykonaniu czesci robot budowlanych lub po
dokonaniu odbioru koncowego. Prawo zamoéwien publicznych w zakresie w nim nieure-
gulowanym w odniesieniu do wynagrodzenia odsyta do Kodeksu cywilnego® (art. 139
ust. 1 p.z.p.). Artykut 647 Kodeksu cywilnego naktada na strony umowy o roboty budow-
lane podstawowe obowiazki: na wykonawce robot budowlanych obowigzek oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wie-
dzy technicznej, a na inwestora — dokonania wymaganych przez wlasciwe przepisy czyn-
nos$ci zwiazanych z przygotowaniem robot, w szczegdlnosci przekazania terenu budowy
i dostarczenia projektu oraz odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia.
W przypadku gdy sposob zaptaty nie jest okreslony przez strony, inwestor obowigzany
jest na zadanie wykonawcy przyjmowac¢ wykonane roboty czgsciowo, w miare ich ukon-
czenia, za zaplatg odpowiedniej cze$ci wynagrodzenia (art. 654 ustawy k.c.). Odnosnie

28 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.),
dalej k.c.
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do wynagrodzenia z umowy o roboty budowlane k.c. reguluje jedynie wynagrodzenie za
roboty budowlane dla uméw, ktérych termin wykonania jest dtuzszy niz 12 miesiecy,
uzalezniajac wynagrodzenie dla generalnego wykonawcy od dokonania rozliczenia si¢
z podwykonawcami (art. 143a ust. 1 ustawy p.z.p.). W przypadku zamdwien publicznych
zamawiajacy przed zawarciem umowy musi mie¢ zapewnione $rodki na jej realizacje.

W praktyce rozroznia si¢ dwa sposoby wynagradzania za roboty budowlane. Pierw-
szym jest umowa ryczattowa, ktéra obejmuje roboty budowlane opisane projektem bu-
dowlanym i dla ktorych warto$¢ wynagrodzenia umownego jest stata. Drugim jest umowa
obmiarowa, w ktorej rozliczenia obliczane sg na podstawie statych stawek robocizny i na-
ktadéw rzeczowych uwzglednionych w rozliczeniach przygotowanych w postaci obmia-
row 1 kosztorysow za rzeczywiscie wykonane roboty, a wartos¢ umowna moze ulec zmia-
nie w zalezno$ci od obliczonej liczby rzeczywiscie wykonanych robdt budowlanych.

Jak podkresla si¢ w literaturze, ryzyko jest zjawiskiem obiektywnym wynikajagcym
z zewnetrznej rzeczywistosci, dajacym si¢ zmierzy¢®. W umowie ryczattowej wyko-
nawca bierze na siebie ryzyko zwiazane z ewentualnym niedoszacowaniem robot, gdyz
musi je doktadnie skalkulowa¢ i wykona¢ zgodnie z projektem budowlanym, a w przy-
padku gdy jakies$ prace pominie w szacowaniu robot, to nie otrzyma za nie dodatkowego
wynagrodzenia, jesli ich wykonanie wynikato z projektu budowlanego. Ryzyko w umo-
wie obmiarowej niedoszacowania ceny ofertowej nie istnieje, gdyz umowa rozliczana
jest na podstawie obmiaréw po wykonaniu robot i kosztorysow powykonawczych — ten
rodzaj umowy jest bardziej korzystny dla wykonawcy robét, gdyz w umowie ryczatto-
wej zamawiajacy przenosi je w catosci na wykonawce robot.

Zamawiajacy, zawierajagc umow¢ o koncesj¢ na roboty budowlane, ponosi mniej-
sze ryzyko niz w przypadku zamowienia publicznego, gdyz nie musi dysponowac §rod-
kami na realizacj¢ inwestycji. Zamawiajacy nie placi wynagrodzenia za wykonane robo-
ty budowlane, lecz nastgpuje to dopiero po realizacji inwestycji w postaci uzytkowania
i czerpania pozytkow z wybudowanego przez wykonawce obiektu budowlanego. Zama-
wiajacy — podmiot publiczny — w ten sposob jakby na koszt koncesjonariusza (wyko-
nawcy robot budowlanych) realizuje inwestycje budowlang bez uszczerbku na finansach
publicznych na etapie jej realizacji.

Koncesjonariusz ponosi ryzyko ekonomiczne zwigzane z eksploatacja obiektu bu-
dowlanego, obejmujace ryzyko zwiagzane z popytem lub podazg (art. 3 ust. 3 ustawy
u.k.rb.). Ustawodawca w nowej ustawie u.k.r.b. wskazal, ze ryzyko dotyczy eksploatacji
obiektu budowlanego oraz dookreslil pojecie ryzyka tak, by w sposob jednoznaczny i nie-

budzacy watpliwosci przeniesione zostalo one wylacznie na koncesjonariusza, wzmac-

2 M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz,
Wolters Kluwer Polska SA, Warszawa 2006, s. 116.
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niajac w ten sposodb swoja pozycje w stosunku do wykonawcy robét i bardziej chronigc
finanse publiczne, niz to miato miejsce w poprzedniej ustawie dotyczacej koncesji na ro-
boty budowlane z roku 2009. W art. 1 ust 3 ustawy o koncesji na roboty budowlane z roku
2009 ryzyko wykonawcy dotyczyto jedynie czgsci wynagrodzenia, wskazanej jako plat-
no$¢ na rzecz koncesjonariusza, ktora nie mogta prowadzi¢ do odzyskania catosci zwia-
zanych z wykonywaniem koncesji naktadéw poniesionych przez koncesjonariusza. Kon-
cesjonariusz ponosi w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne wykonywania konces;ji.
Element ryzyka powinien zosta¢ odpowiednio zidentyfikowany i opisany w umowie kon-
cesji (w takim przypadku dochodzi bowiem do okreslenia sposobu podziatu ryzyka). Po-
lega on na przypisaniu ryzyka okreslonej stronie umowy partnerskiej, ktora to strona
w przypadku zaistnienia okoliczno$ci powodujacych pojawienie si¢ stanu bedacego wy-
nikiem okres$lonego ryzyka, bedzie ponosita negatywne konsekwencje wystapienia okre-
$lonych okolicznosci®®. W umowie koncesji nie wolno tym samym zamieszczac postano-
wien, na podstawie ktorych koncesjodawca mogtby zosta¢ zobowigzany do zapewnienia
okreslonego przychodu koncesjonariuszowi®.

Dyrektywa koncesyjna okresla zakres ryzyka przy udzielaniu koncesji jako ryzyko
operacyjne, zwigzane z realizacja przedmiotu koncesji, obejmujace ryzyko zwigzane
z popytem lub podaza albo oba te ryzyka jednoczes$nie. Nie wymaga ona przeniesienia
na koncesjonariusza cato$ci ryzyka, istotne jest jednak, aby ryzyko przeniesione na kon-
cesjonariusza obejmowato rzeczywiste narazenie na wahania rynku, tak aby jakiekol-
wiek potencjalne szacowane straty ponoszone przez koncesjonariusza nie byly jedynie
nominalne lub nieistotne z punktu widzenia catego projektu. Podstawa ryzyka musza
by¢ czynniki pozostajace poza kontrolg stron, ryzyko za$ zwigzane ze ztym zarzadza-
niem czy dziataniem sity wyzszej nie powinno by¢ decydujace przy klasyfikowaniu kon-
cesji, gdyz jest ono czgscig kazdej zawieranej umowy®.

Art. 3 ust. 4 u.k.r.b. definiuje ryzyko w sposob nastepujacy — ,,przez ponoszenie
ryzyka ekonomicznego nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktorej w zwyklych warunkach
funkcjonowania koncesjonariusz nie ma gwarancji odzyskania poniesionych naktadéw
inwestycyjnych lub kosztow zwiazanych z eksploatacja obiektu budowlanego [...] be-
dacych przedmiotem umowy koncesji oraz jest narazony na wahania rynku, a w szcze-
gblnosci jego szacowane potencjalne straty zwigzane z wykonywaniem umowy koncesji

nie moga by¢ jedynie nominalne lub nieistotne”. W przepisie tym jednoznacznie wska-

% A. Panasiuk, Koncesja na roboty..., s. 192.

81'W. Szydlo, Sytuacja prawna stron umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi, zawieranej w za-
kresie wykonywania zadan jednostek samorzgdu terytorialnego, ,,Partnerstwo Publiczno-Prywatne” 2012,
nr 3/7, s. 26.

% A. Panasiuk, Zasadnicze kierunki zmian regulacji prawnej koncesji na roboty budowlane lub ustugi
w swietle nowej dyrektywy 2014/13/UE, ,,Samorzad Terytorialny” 2015, nr 7-8, s. 53-62.
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zuje sie, ze ryzyko wahan rynkowych musi skalkulowaé koncesjonariusz (a nie tylko
ponies¢ tzw. znaczne ryzyko jak w poprzedniej ustawie). Koncesjonariusz nie ma gwa-
rancji na odzyskanie potencjalnych naktadow.

Niewspotmiernie mniejsze niz w umowie koncesji na roboty budowlane ryzyko
ponosi wykonawca robot budowlanych (partner prywatny), jesli wykonuje roboty bu-
dowlane w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego. W art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 19
grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym® przedmiotem partnerstwa pu-
bliczno-prywatnego jest wspodlna realizacja przedsiewzigcia oparta na podziale zadan
i ryzyka pomigdzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym. W odréznieniu od
koncesji klasyczne partnerstwo publiczno-prywatne (dalej PPP) nie wymaga od partne-
roOw oparcia wynagrodzenia inwestora prywatnego wytacznie na prawie eksploatacji
obiektu, co oznacza, ze poziom ptatnosci ze strony podmiotu publicznego moze nawet
w catosci pokrywac koszty ponoszone przez przedsigbiorcg®. Zamawiajacy publiczny
w przypadku PPP musi dysponowac czescia srodkow juz na etapie realizacji inwestycji
budowlanej 1 ponosi wigksze ryzyko niz zamawiajacy, ktory zlecit realizacje inwestycji
w ramach umowy o koncesj¢ na roboty budowlane, gdyz w tym przypadku nie musi
dysponowac srodkami na realizacj¢ inwestycji.

Zmiany wprowadzane ustawg koncesyjng beda miaty znaczenie nie tylko dla przed-
sigwzig¢ o charakterze ,,czysto” koncesyjnym, ale takze dla projektow realizowanych
w formule partnerstwa publiczno-prywatnego, bowiem postgpowanie zmierzajace do
wyboru partnera prywatnego, w zaleznosci od modelu jego wynagradzania, moze by¢
prowadzone albo w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamo-

wien publicznych, albo wlasnie na podstawie przepisow o udzielaniu koncesji®.

Zakonczenie

Jak wykazano w niniejszym artykule, umowa koncesji na roboty budowlane przy-
czynia si¢ do racjonalnego dysponowania srodkami publicznymi. Dzieje si¢ tak dzieki
przeniesieniu ryzyka i ci¢zaru wydatku $rodkow publicznych dotyczacych realizacji in-
westycji budowlanej na podmiot prywatny, w zamian za mozliwos$¢ eksploatacji przez
ten podmiot zrealizowanego obiektu budowlanego i korzystania z pozytkow.

W umowie koncesji na roboty budowlane pozycja zamawiajgcego publicznego jest
chroniona bardziej niz w typowych umowach na roboty budowlane wykonywanych

% Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz.
100 z p6zn. zm.).

3 R. Cieslak, PPP czy koncesja, ,,Builder”, wrzesien 2009, s. 20.

% A. Kawik T. Korczynski, Koncesja na roboty budowlane i ustugi na nowych zasadach, ,,Rzeczpospo-
lita”, 13.12.2016, www.rp.pl/Administracja [dostep 20.12.2016].
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w ramach PPP lub zaméwienia publicznego. Zamawiajacy publiczny w tych przypad-
kach musi dysponowac czescig (dla PPP) lub caloscig (dla zamdéwienia publicznego)
srodkow, aby sfinansowaé inwestycj¢ na etapie jej realizacji, a dla umowy koncesji na
roboty budowlane zamawiajacy nie musi dysponowa¢ srodkami publicznymi.

Wynagrodzenie dla koncesjonariusza jest ptatne w postaci uzytkowania i czerpa-
nia pozytkow z wybudowanego przez wykonawce obiektu budowlanego, a nie za wyko-
nane roboty budowlane lub ich czes$¢ jak w typowej umowie o roboty budowlane zawar-
tej w wyniku zamowienia publicznego lub w ramach PPP.

Zamawiajacy publiczny w wyniku zawarcia umowy koncesji realizuje inwestycje
budowlang na koszt koncesjonariusza (wykonawcy robot budowlanych), minimalizujgc
wlasne ryzyko, oraz zleca ja bez uszczerbku na finansach publicznych na etapie jej reali-
zacji, a po zakonczeniu umowy koncesji przejmuje inwestycj¢ na wiasny uzytek i moze
pobiera¢ rowniez pozytki zwigzane z jej eksploatacja.
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