) Warszawa, dnia 10 grudnia 2008 r.
KANCELARIA SENATU

BIURO LEGISLACYJNE

Opinia do ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ushugi
(druk nr 393)

I Cel i przedmiot ustawy

Ustawa okres$la zasady i tryb zawierania umowy koncesji na roboty budowlane lub
ustugi oraz $rodki ochrony prawnej w postgpowaniu o zawarcie umowy koncesji.

Opiniowana ustawa dokonuje w zakresie swojej regulacji wdrozenia dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
1 ustugi.

W $wietle uzasadnienia, celem opiniowanej ustawy jest "stworzenie nowych
mozliwosci wykonywania zadan publicznych przez zaangazowanie $rodkow prywatnych
1 wykorzystanie potencjalu prywatnych podmiotéw, ktore moze wpltyna¢ korzystnie na
poprawe ich dostgpnosci 1 jakosci".

Koncesja jest metoda wykonywania zadan publicznych, w ktérej ryzyko
ekonomiczne powodzenia przedsigwzigcia w zasadniczej czg$ci zostaje przeniesione na
podmiot prywatny. Definicj¢ tej instytucji ustawodawca formutuje w art. 1 ust. 2 ustawy.
Zgodnie z nia, koncesja jest umowa o charakterze odptatnym, w ktoérej koncesjonariusz
zobowiazuje si¢ do wykonania przedmiotu koncesji za wynagrodzeniem. Wynagrodzeniem
tym jest w przypadku koncesji na roboty budowlane — wylacznie prawo do korzystania z
obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz z ptatnoscia koncesjodawcy, a w przypadku
koncesji na ustugi — wytacznie prawo do korzystania z ustugi, albo takie prawo wraz z
ptatnoscia koncesjodawcy.

W aktualnym porzadku prawnym ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych przewiduje instytucje koncesji na roboty budowlane udzielanej w
trybie przewidzianym dla zaméwien publicznych (art. 129 ust. 7 ustawy — Prawo zamowien
publicznych). W dotychczasowym stanie prawnym nie bylo jednak mozliwo$ci udzielania

koncesji na ustugi.
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W art. 3 opiniowanej ustawy sformutowano katalog podmiotow, ktore beda mogly
by¢ koncesjodawcami. Katalog ten obejmuje: organy wtadzy publicznej, jednostki samorzadu
terytorialnego oraz ich zwiazki, panstwowe jednostki budzetowe, zaktady budzetowe oraz
gospodarstwa pomocnicze jednostek budzetowych. W katalogu tym wymieniono réwniez
podmioty posiadajace osobowo$¢ prawna, ktore nie maja charakteru przemyslowego ani
handlowego, a ktore ustanowione zostaly w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o
charakterze powszechnym, o ile spetniaja okreslone przez ustawodawceg warunki. W art. 4
natomiast zawarto wytaczenia przedmiotowe i podmiotowe z rezimu opiniowanej ustawy.

Ustawodawca przewidzial, ze koncesjodawca przygotowujac 1 prowadzac
postgpowanie o zawarcie umowy koncesji bedzie obowigzany zapewni¢ rowne
i niedyskryminacyjne traktowanie podmiotéw =zainteresowanych udzialem w takim
postgpowaniu, w szczegdlnosci opisujac przedmiot koncesji koncesjodawca bedzie
zobowiazany dokona¢ tego w sposdb umozliwiajacy zainteresowanym podmiotom jednakowy
dostep do wykonywania koncesji oraz w sposob, ktory nie stwarza ograniczen konkurencji w
dostepie do wykonywania koncesji.

W ustawie sformutowano zasady dokonywania opisu przedmiotu koncesji oraz
zasady obliczania warto$ci szacunkowej koncesji (z podzialem na reguly dotyczace robodt
budowlanych i ustug).

Postgpowanie o zawarcie umowy koncesji wszczynane bedzie przez koncesjodawce
poprzez publikacje ogtoszenia o koncesji. W przypadku koncesji na uslugi koncesjodawca
bedzie zamieszczat ogloszenie w Biuletynie Zaméwien Publicznych, natomiast w przypadku
koncesji na roboty budowlane bedzie on zobowiazany przesyta¢ je Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich. Ustawodawca w art. 11 ustawy okreslit minimalna tres¢
ogloszenia o koncesji.

W dalszych przepisach ustawy okreslono zasady i1 procedure: sktadania przez
zainteresowany podmiot wniosku o zawarcie umowy (tre§¢ wniosku okre§la art. 13),
zapraszania do udzialu w negocjacjach dotyczacych koncesji 1 prowadzenia takich negocjacji,
zapraszania do zlozenia ofert (w tym sporzadzania opisu warunkéw koncesji), sktadania ofert
(w tym sktadania wyjasnien i dodatkowych informacji oraz precyzowania i dopracowywania
zatozonych ofert), wyboru oferty najkorzystniejszej, informowania o wyborze takiej oferty,
dokumentowania spelniania warunkow udziatu w postgpowaniu, odwolywania postgpowania,
a takze sporzadzania protokotu z postgpowania.

W rozdziale 3 ustawy znajduja sig¢ przepisy dotyczace umowy konces;ji.

W przepisach tych okreslono termin zawarcia umowy koncesji z oferentem, ktérego oferta
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zostala uznana za najkorzystniejsza, skutki uchylania si¢ przez oferenta od zawarcia takiej
umowy, formy 1 tresci umowy koncesji, a takze zasady dokonywania zamian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty.

Ustawodawca przyjat zasadg, iz okres, na ktdry zostaje zawarta umowa koncesji
powinien uwzglednia¢ zwrot nakladéw koncesjonariusza poniesionych w zwiazku
z wykonywaniem koncesji 1 nie moze by¢ dtuzszy niz 30 lat - w przypadku koncesji na roboty
budowlane oraz 15 lat - w przypadku koncesji na ustugi. Jezeli jednak przewidziany okres
zwrotu naktadéw koncesjonariusza poniesionych w zwiazku z wykonywaniem konces;ji
bedzie dluzszy, umowa taka bedzie mogla by¢ zawarta na czas dluzszy niezbedny do
uzyskania zwrotu naktadow przez koncesjonariusza. W przypadku naruszenia powyzszych
zasad uznawac si¢ bedzie, ze umowa jest zawarta odpowiednio na okres 30 lub 15 lat.

Regulujac $rodki ochrony prawnej przyjeto, iz zainteresowanemu podmiotowi,
ktérego interes prawny w zawarciu umowy koncesji doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w
wyniku czynno$ci podjetych przez koncesjodawce z naruszeniem przepisOw ustawy, bedzie
przystugiwato prawo do wniesienia skargi do sadu administracyjnego. W zatozeniu
ustawodawcy, kontrola sadéw administracyjnych ma ogranicza¢ si¢ wytacznie do legalnosci
dziatania koncesjodawcow, a wigc by¢ przeprowadzana w wezszym zakresie niz w przypadku
sadow powszechnych. Ponadto w rozdziale 4 ustawy okreslono tryb wnoszenia skargi, skutki
jej wniesienia oraz tryb rozpatrywania skargi przez sad.

W zwiazku z przedmiotem analizowanej ustawy ustawodawca dokonuje nowelizacji
ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych, ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r.
o autostradach platnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym, ustawy z dnia 20 grudnia
1996 r. o gospodarce komunalnej, ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych, a takze ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. W szczegdlnosci ustawodawca skresla w ustawie — Prawo
zamowien publicznych przepisy dotyczace udzielania i wykonywania koncesji na roboty
budowlane (w ustawie tej pozostat jedynie przepis stanowiacy o udzielaniu zamdwien
publicznych przez koncesjonariuszy robot budowlanych)

Ustawa wejdzie w zycie 14 dni od dnia ogloszenia.

II. Przebieg prac legislacyjnych
Sejm uchwalil ustawg na 31. posiedzeniu w dniu 5 grudnia 2008 r. Projekt ustawy

byt przediozeniem rzadowym. W trakcie prac w Sejmie nie dokonano zmian wptywajacych
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zasadniczo na ksztalt uregulowan proponowanych w projekcie. Ustawodawca sejmowy w

szczegoOlnosci:

1))

2)

3)

4)

5)

6)

I11.

1)

skreslit z katalogu wylaczen z rezimu opiniowanej ustawy wylaczenie dotyczace
zawierania umowy przez jednostk¢ samorzadu terytorialnego, jednostki samorzadu
terytorialnego lub zwiazek takich jednostek ze spotka kapitatlowa, o ktorej mowa w
przepisach o gospodarce komunalnej, bedaca "podmiotem wewngtrznym" (ang. in-house)
w rozumieniu orzecznictwa ETS;

sprecyzowal wylaczenie z rezimu opiniowanej ustawy odnoszace si¢ do sektora
telekomunikacyjnego;

dodat przepis statuujacy zasadg jawnosci protokolu z postgpowania o zawarcie umowy
konces;ji;

dokonal zmian w przepisie okre§lajacym tres¢ umowy koncesji wskazujac jednoznacznie
elementy, ktore beda musialy si¢ znalez¢ w kazdej umowie o koncesje¢ oraz wymieniajac
przyktadowe elementy, ktore beda mogty by¢ zawarte w takiej umowie, jezeli bedzie to
wynikato z przedmiotu koncesji;

zrezygnowal z nowelizacji ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-
prywatnym;

dodatl przepisy nowelizujace ustawe z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za

naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Uwagi szczegolowe

art. 3 pkt 3 — w przepisie tym ustawodawca stanowi, ze ustawe bedzie si¢ stosowa¢ do
zawierania umowy koncesji przez panstwowe jednostki budzetowe, zaklady budzetowe i
gospodarstwa pomocnicze jednostek budzetowych. Zgodnie z art. 25 i art. 27 ustawy o
finansach publicznych zaklady budzetowe 1 gospodarstwa pomocnicze jednostek
budzetowych mozna kwalifikowa¢ jako panstwowe albo jako wojewodzkie, powiatowe
lub gminne. Brzmienie art. 3 pkt 3 sugeruje, ze przymiotnik "panstwowy" odnosi si¢
wylacznie do jednostek budzetowych. W zwiazku z tym nasuwa si¢ pytanie, czy takie
rozumienie przepisu jest zgodne z wola ustawodawcy, jezeli nie nalezatoby rozwazy¢
wprowadzenie nizej zaproponowanej poprawki. W poprawce tej przyjeto zatozenie, ze
wola ustawodawcy jest, aby zmieniany przepis stanowit o panstwowych zakladach

budzetowych i gospodarstwach pomocniczych panstwowych jednostek budzetowych.



2)

3)

4)

S)

Propozycia poprawki:

- w art. 3 w pkt 3 po wyrazie "budzetowe," dodaje si¢ wyraz "panstwowe" oraz po

wyrazie "pomocnicze" dodaje si¢ wyraz "panstwowych";

art. 4 ust. 1 pkt 7 — majac na wzgledzie poprawnos$¢ jezykowa przepisu nalezaloby
wprowadzi¢ nizej zaproponowana poprawke redakcyjna.

- wart. 4 wust. 1 w pkt 7 wyraz "ktorych" zastepuje si¢ wyrazem "ktorego";

art. 7 ust. 3 — w przepisie tym ustawodawca przesadza, co powinna zawiera¢ specyfikacja
techniczna, do ktorej bedzie si¢ odnosit opis przedmiotu koncesji. W $wietle tego
przepisu, specyfikacja techniczna powinna zawiera¢ odniesienia do norm przenoszacych
normy europejskie i europejskie aprobaty techniczne. Analiza art. 30 ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych, ktéry stanowi o sposobie dokonywania opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz art. 5 ust. 2 ustawy o normalizacji (stanowi on o Polskich Normach)
prowadzi do wniosku, ze normy krajowe moga przenosi¢ normy europejskie, nie
przenosza natomiast europejskich aprobat technicznych. W zwiazku z tym, nalezatoby
rozwazy¢ skorelowanie przepisOw opiniowanej ustawy z przepisami o zamowieniach

publicznych w tym zakresie. Propozycja poprawki:

- wart. 7 w ust. 3 w zdaniu wstgpnym wyrazy "europejskie aprobaty techniczne"

zastgpuje si¢ wyrazami "europejskich aprobat technicznych";

art. 9 ust. 1 — stanowi o podstawie obliczania szacunkowej wartos$ci koncesji na roboty
budowlane przyjmujac, ze bedzie nia kwota uwzgledniajaca m.in. koszt robot
budowlanych. W zwiazku z tym przepisem nasuwa si¢ watpliwo$¢, czy mowiac o
szacunkowej warto$ci koncesji przepis nie powinien odnosi¢ si¢ do szacunkowego
(planowanego) kosztu robdt budowlanych, podobnie jak czyni to art. 33 ust. 1 ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych, dotyczacy ustalania wartosci zamowienia na roboty
budowlane. Analogiczna uwaga dotyczy art. 9 ust. 2 opiniowanej ustawy, ktory stanowi o
podstawie obliczania szacunkowej wartosci koncesji na ushugi.

Propozycia poprawki:

- wart. 9 wust. 112 po wyrazie "uwzglednia" dodaje si¢ wyraz "szacunkowy";

art. 13 ust. 1 zdanie wstgpne — przepis ten stanowi, ze wniosek o zawarcie umowy

koncesji sktada kandydat. Analizujac zawarte w stowniczku ustawy definicje pojeé
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"zainteresowany podmiot" oraz "kandydat" nalezy stwierdzi¢, ze wniosek o zawarcie
umowy sktada zainteresowany podmiot, ktory dopiero od momentu zatozenia wniosku
nazywany begdzie kandydatem.

Propozycija poprawki:

- wart. 13:
a) w ust. 1 w zdaniu wstegpnym wyraz "Kandydat" zastepuje si¢ wyrazami
"Zainteresowany podmiot",
b) w ust. 2 wyrazy "przez kandydata" zastgpuje si¢ wyrazami "przez zainteresowany

podmiot" oraz wyrazy "kandydata 0" zastgpuje si¢ wyrazami "go o";

art. 13 ust. 1 pkt 4 — wskazany przepis stanowi, ze wniosek o zawarcie umowy koncesji
zawiera w szczegblnosci o§wiadczenie o spetnianiu opisanych w ogloszeniu o koncesji
warunkéw udzialu w postgpowaniu dotyczacych m.in. braku prawomocnego skazania za
okreslone w tym przepisie przestgpstwa. Analizujac inne zawarte w systemie prawnym
przepisy stanowiace o braku prawomocnego skazania za przestgpstwo nalezy stwierdzic,
ze mowiac o tym fakcie ustawodawca zwykl postugiwaé¢ si¢ sformulowaniem
"niekaralno$¢ za przestgpstwo". W zwiazku z tym w ponizszej poprawce proponuje sig¢
zastosowanie w przepisie formuly przyjetej w innych aktach prawnych.

Propozycija poprawki:

- wart. 13 w ust. 1 w pkt 4 wyrazy "braku prawomocnego skazania" zastgpuje si¢

wyrazem "niekaralno$ci";

art. 13 ust. 1 pkt 5 — uwzgledniajac przewidziane w Zasadach techniki prawodawczej
zasady formutowania przepisOw zawierajacych wyliczenie, a takze analizujac tres¢
wprowadzenia do wyliczenia, nalezy uzna¢, ze pkt 5 w uchwalonym przez Sejm ksztalcie
nie miesci si¢ w zakresie wyliczenia zawartego w ust. 1. Wykladnia gramatyczna
analizowanego przepisu prowadzi do konkluzji, ze wniosek o zawarcie umowy koncesji
zawiera w szczegblnosci o§wiadczenie o spetnianiu opisanych w ogloszeniu o koncesji
warunkéw udzialu w postgpowaniu dotyczacych innych, okreslonych przez
koncesjodawce, o§wiadczen zwiazanych z wykonywaniem przedmiotu koncesji. Jak si¢
wydaje, wola ustawodawcy jest, aby koncesjodawca mogt zada¢ od zainteresowanych
podmiotow innych, anizeli okreslonych w art. 13 ust. 1 zdanie wstgpne, o§wiadczen
zwigzanych z wykonywaniem przedmiotu koncesji. Mozliwa jest rowniez interpretacja

zgodnie, z ktéra wola ustawodawcy jest, aby oswiadczenie o spelnianiu warunkéw
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udzialu w postgpowaniu dotyczyto réwniez innych niz wymienione w pkt 1 — 4, a
okreslonych przez koncesjodawce warunkow udzialu w postgpowaniu. Majac na
wzgledzie wyeliminowanie watpliwosci interpretacyjnych oraz kierujac si¢ Zasadami
techniki prawodawczej nalezaloby rozwazyé wprowadzenie jednej z ponizszych
poprawek. Propozycje poprawek maja charakter alternatywny w zalezno$ci od przyjetej
interpretacji.

Propozycja poprawki (przy zatozeniu, ze wolq ustawodawcy jest umozliwienie domagania

sie dodatkowych oswiadczen):
- wart. 13:
a) wust. 1 skresla si¢ pkt 5,
b) po ust. 1 dodaje si¢ ust. 1a w brzmieniu:
"la. Wniosek, o ktorym mowa w ust. 1, powinien zawiera¢ rdéwniez inne
o$wiadczenia zwigzane z wykonywaniem przedmiotu koncesji w przypadku,
gdy wymog taki zostat przewidziany w ogloszeniu o koncesji.",

c) wust. 2 wyrazy "ust. 1" zastepuje si¢ wyrazami "ust. 11 1a";

ALBO

Propozycja poprawki (przy zalozZeniu, zZe wolq ustawodawcy jest, aby oswiadczenie o

spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu dotyczyto rowniez innych warunkow):
- wart. 13 wust. 1:
a) w zdaniu wstgpnym po wyrazie "dotyczacych" dodaje si¢ wyrazy "co najmniej",

b) skresla si¢ pkt 5;

8) art. 16 ust. 2 — majac na uwadze, ze w art. 15 ust. 2, do ktoérego odsyla ustawodawca
mowa jest zarowno o opisie warunkow koncesji, jak i o opisie przedmiotu koncesji
nalezaloby doprecyzowac, ze wskazany przepis dotyczy opisu warunkow koncesji.

Propozycija poprawki:

- wart. 16 w ust. 2 po wyrazie "opisie" dodaje si¢ wyrazy "warunkow koncesji";

9) art. 18 ust. 3 — w przepisie tym dano oferentowi, w zakresie spetniania warunkéw udziaty
w postgpowaniu, mozliwo$¢ polegania na zdolnosci innych podmiotéw. Bedzie on musiat
w takiej sytuacji wykaza¢ koncesjodawcy, ze bedzie dysponowat srodkami, zasobami lub

uprawnieniami niezb¢dnymi do wykonywania koncesji. W zwiazku z tym przepisem
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nasuwa si¢ watpliwo$¢ co nalezy rozumie¢ przez "$rodki" i "zasoby" (w szczegdlnosci,
czy nalezy to rozumie¢, jako $rodki techniczne i1 zasoby ludzkie) oraz dlaczego nie
postuzono si¢ w tym przepisie formula przyjeta przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy — Prawo zamowien publicznych. W przepisie tym mowi si¢ o mozliwosci
wykorzystania potencjatu technicznego lub osé6b zdolnych do wykonania zamoéwienia
udostepnionych przez inny podmiot. Majac na uwadze wyeliminowanie mozliwych
watpliwosci interpretacyjnych oraz dazac do zapewnienia spdjnosci terminologicznej w
ramach systemu prawa nalezaloby rozwazy¢ wprowadzenie poprawki korelujacej
nomenklaturg art. 18 ust. 3 opiniowanej ustawy oraz wspomnianego przepisu ustawy —
Prawo zaméwien publicznych.

Propozycija poprawki:

- wart. 18 w ust. 3 wyrazy "$rodkami, zasobami" zastgpuje si¢ wyrazami "potencjalem

technicznym, osobami zdolnymi do wykonania koncesji".

Jakub Zabielski

Starszy legislator



