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I. Zamowienia publiczne a umowy koncesji na
roboty budowlane lub ustugi - postepowanie
o zawarcie umowy koncesji

1. Wprowadzenie

Zamowienia publiczne stuza zaopatrywaniu podmiotéw wykonujacych zadania
publiczne w to, co jest im niezbedne do wykonywania tych zadan i ogélnie do
prowadzenia przez nie dziatalnosci. Podmioty te, dziatajac jako zamawiajacy, ku-
puja na rynku dostawy, ustugi i roboty budowlane za uméwione z wykonawcami
kwoty pieniezne.

Tymczasem umowy koncesji zasadniczo nie majg na celu nabywania débr
przez zamawiajacych, ale sa ukierunkowane na zapewnienie realizacji $wiadczen
stuzacych celom spotecznie uzytecznym w obszarach pozostajacych w sferze za-
dan przypisanych zamawiajacym, zasadniczo bez wykorzystania srodkéw finanso-
wych bedacych w ich dyspozycji albo z ograniczonym ich wykorzystaniem. Dzieki
umowom koncesji jest mozliwe zaangazowanie w ustugi stuzace celom spotecznie
uzytecznym podmiotéw dziatajacych na rynku oraz wykorzystanie ich wiedzy i do-
$wiadczenia dla efektywnej realizacji tych ustug. Przez umowy koncesji podmioty
rynkowe nie tylko angazuja sie w $wiadczenie wskazanych ustug, lecz takze inwe-
stujg swoj kapitat w powigzane z realizacja umoéw koncesji nowe przedsiewziecia
budowlane i infrastrukturalne. Umowy koncesji w szczegélnosci moga dotyczy¢
takich rodzajow dziatalnosci, jak: transport kolejowy, transport drogowy, budowa
drég szybkiego ruchu, utrzymanie autostrad, zarzadzanie przetwarzaniem odpa-
doéw, ustugi w zakresie energii i ciepta, ustugi zarzadzania budynkami uzytecznosci
publicznej, parkami rozrywki i wypoczynku czy parkingami publicznymi.

Odrebnos¢ regulacji prawnych dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych
i zawierania umow koncesji jest uzasadniona odmiennoscia i réznym charakterem
tych dwéch rodzajéw uméw. Mimo ze niektoére przepisy odnoszace sie do proce-
dur udzielania zamoéwien publicznych oraz procedur zawierania umoéw koncesji
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sq bardzo zblizone, mozna przyja¢, ze z zasady sposoby i procedury prowadzenia
postepowan w celu udzielania zaméwien publicznych nie majg zastosowania przy
prowadzeniu postepowan w celu zawarcia umowy koncesji.

Udzielanie zamoéwien publicznych oraz zawieranie uméw koncesji na roboty
budowlane lub ustugi jest uregulowane nie tylko w przepisach prawa polskiego,
lecz takze w przepisach prawa europejskiego.

Udzielanie zamoéwien publicznych w prawie europejskim uregulowano, po
pierwsze, w nastepujacych dyrektywach Parlamentu Europejskiego i Rady: dy-
rektywie 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych
(Dz.Urz. UE L 94/65 z 28.03.2014, ze zm.; dalej: dyrektywa 2014/24/UE), dyrektywie
2014/25/UE zdnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmio-
ty dziafajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocz-
towych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94/243 7 28.03.2014, ze
zm.), dyrektywie 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji pro-
cedur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi
przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa i zmieniajacej dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216/76
2 20.08.2009, ze zm.), dyrektywie 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnosza-
cych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. WE L 395/33 z 30.12.1989,
ze zm.), po drugie, w dyrektywie Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koor-
dynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do
stosowania przepiséw wspdlnotowych w procedurach zaméwien publicznych
podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji (Dz. Urz. WE L 76/14 2 23.03.1992, ze zm.).

Zawieranie umoéw koncesji w prawie europejskim uregulowano w dyrektywie
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania koncesji (Dz. Urz. UE L 114/24 z 5.05.2015; dalej: dyrektywa 2014/23/UE).

W 2014 r. za sprawa dyrektywy 2014/23/UE po raz pierwszy w prawie europej-
skim kompleksowo uregulowano zasady zwigzane z zawieraniem uméw koncesji,
w szczegoblnosci po raz pierwszy w historii prawodawstwa europejskiego regulacja
prawng objeto umowy koncesji na ustugi. Zakresem dyrektywy 2014/23/UE zosta-
ty objete réwniez umowy koncesji na roboty budowlane, dotychczas tylko szczat-
kowo uregulowane i wlaczone do systemu udzielania klasycznych zaméwien pu-
blicznych (umowy koncesji nie byty objete w ogodle regulacjami sektorowymi).

Stosunkowo pdézne uregulowanie w prawie europejskim zasad dotyczacych
zawierania uméw koncesji wigzato sie z niechetnym stosunkiem do takiej regu-
lacji tych panstw cztonkowskich UE, w ktérych zawieranie uméw koncesji ma
dtuga, historycznie uksztattowang tradycje (jak np. Francja, Hiszpania, Niemcy
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czy Austria), majaca odzwierciedlenie w ugruntowanych, specyficznych rozwiaza-
niach prawa krajowego tych panstw. Trudnos¢ w stworzeniu na poziomie UE aktu
normatywnego, w ktérym zostatyby uregulowane przepisy odnoszace sie do za-
wierania umoéw koncesji, dotyczyta sposobu pogodzenia formalizmu przepiséw
chroniacych wykonawcéw w dostepie do rynku wewnetrznego UE z konieczna
elastycznoscig procesu zawierania umow koncesji, ktérych przedmiot i sposéb
$wiadczenia wymaga z zasady wzajemnego zaufania stron i zindywidualizowane-
go podejscia zamawiajacych udzielajacych koncesji do oceny przysztych konce-
sjonariuszy. Dlatego dyrektywa 2014/23/UE nie wprowadzono obowiagzku stoso-
wania zdefiniowanych procedur zawierania uméw koncesji, sztywno okreslonych
na poziomie europejskim, ale pozostawiono zamawiajagcym swobode w tym za-
kresie. Przyjete w niej zostaty jedynie regulacje ramowe dla zawierania umowy
koncesji, jak np. okreslenie istotnej dla uméw koncesji definicji ryzyka, wskazanie
obowigzkéw zamawiajacych w zakresie publikacji ogtoszen zwigzanych z zawiera-
niem umoéw koncesji, wprowadzanie zasad dotyczacych wyfaczen, koncesji mie-
szanych, obowiazkéw informacyjnych zamawiajacych, a takze zmian uméw.

W prawie polskim unijne dyrektywy zamoéwieniowe z 2014 r. wdrozono usta-
w3 z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U.
22022, poz. 1710, ze zm.; dalej: p.z.p.), natomiast dyrektywe 2014/23/UE - usta-
wa z dnia 26 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi (tekst jedn.: Dz. U. z 2021 r., poz. 541, ze zm.; dalej: ustawa o umowie konce-
sji lub u.u.k.r.b.). Warto pamieta¢, ze w Polsce przepisy dotyczace umoéw koncesji
funkcjonowaty jeszcze przed wprowadzeniem unijnych regulacji w tym zakresie
i zostaty przyjete ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (tekst jedn.: Dz. U.z 2015 ., poz. 113).

2. Zamowienia publiczne a umowy koncesji - podobny
charakter prawny umoéw

Zamowienia publiczne i umowy koncesji nalezg do uméw cywilnoprawnych w ro-
zumieniu ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U.
z 2022 r., poz. 1360; dalej: k.c.). Oznacza to, ze nie sa to umowy zwigzane z wtad-
czym dziataniem administracji publicznej, jak np. w przypadku decyzji administra-
cyjnych; zarébwno w zamoéwieniach publicznych, jak i w umowach koncesji relacja
podmiotéw publicznych z podmiotami prywatnymi opiera sie na zasadzie réwno-
rzednosci stron w kontraktowaniu. Ze wzgledu na charakter zamoéwienia publicz-
nego i umoéw koncesji oba rodzaje uméw mozna okresli¢ jako umowy (kontrakty)

9



publiczne, poniewaz dotyczg one, w 0gdlnym ujeciu, zlecer w celach publicznych
(w tym spotecznie uzytecznych).

Z definicji zamowienia publicznego (art. 7 pkt 33 p.z.p.) i definicji umowy kon-
cesji (art. 3 u.u.k.r.b.) wynika, ze obie te umowy sg umowami odptatnymiize w obu
przypadkach stronami uméw sg zamawiajacy i wykonawca (w umowach konce-
syjnych nazwany koncesjonariuszem).

Odptatnos¢ umoéw. Z jednej strony, w przypadku zaréwno zamoéwien pu-
blicznych, jak i uméw koncesji, przez odptatnos¢ nalezy rozumiec¢ korzys¢ majat-
kowa (przysporzenie gospodarcze) uzyskiwang przez strony umowy. Zapfata za
Swiadczenie uzyskiwana przez wykonawce i koncesjonariusza nie musi miec za-
tem formy pienieznej; moze to by¢ ptatnos¢ np. w formie rzeczowej, o wartosci
ekonomicznej odpowiadajacej wartosci swiadczenia, czyli wartosci poddajacej sie
wycenie w pienigdzu. Z drugiej strony, mimo ze odptatnosc¢ taczy sie z przyspo-
rzeniem gospodarczym, uzyskanie przez zamawiajacego przysporzenia gospo-
darczego nie musi wigzac sie ze spetnieniem wymogu bezposredniego nabycia
rzeczy albo praw przez tego zamawiajgcego. Takie przysporzenie gospodarcze
moze nastapic réwniez na rzecz oséb trzecich, np. gdy w wyniku realizacji umowy
wykonawca/koncesjonariusz swiadczy na rzecz oséb trzecich ustugi, ktérych za-
pewnienie lezy w zakresie zadarn zamawiajacego.

Zamawiajacy. Pojecie zamawiajacego w przypadku zaréwno zamoéwien pu-
blicznych, jak i uméw koncesji obejmuje osoby fizyczne, osoby prawne albo jed-
nostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, zobowigzane na pod-
stawie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych lub ustawy o umowie koncesji do
stosowania przepiséw ustawy przy zawieraniu takich umoéw, i jest to, zasadniczo
w odniesieniu do obu rodzajow uméw, ta sama grupa podmiotéw. Nalezg do niej
przede wszystkim zamawiajacy publiczni, tj. jednostki sektora finanséw publicz-
nych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst
jedn.:Dz.U.z 2022, poz. 1634, ze zm.) oraz inne niz nalezace do sektora finanséw
publicznych: 1) panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej, 2) osoby prawne, utworzone w szczegdélnym celu zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym, niemajacych charakteru przemystowego ani handlo-
wego, jezeli inne takie osoby prawne oraz podmioty, o ktérych mowa w pkt 11 2,
pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansujg je w ponad 50% lub

b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akgcji, lub

) sprawuja nadzér nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub

zarzadzajacego,
3) zwiazki powyzszych podmiotéw rowniez z podmiotami sektora finanséw pub-
licznych (por. art. 417 pkt 31 p.z.p. oraz art. 2 pkt 11 lit. a u.u.k.r.b.).
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W przypadku zamoéwien publicznych i uméw koncesji jako zamawiajacy sa
kwalifikowane réwniez podmioty bedace zamawiajacymi publicznymi w zakresie,
w jakim wykonujg jeden z rodzajow dziatalnosci sektorowej, oraz inne podmioty,
ktére wykonuja jeden z rodzajoéw dziatalnosci sektorowej oraz na ktére zamawia-
jacy publiczni, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny
podmiot wywierajg dominujacy wptyw, w szczegdlnosci:

a) posiadaja ponad potowe udziatéw albo akcji lub

b) posiadaja ponad potowe gtoséw wynikajacych z udziatéw albo akgji, lub

¢) maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub

zarzadzajacego;
a takze inne niz wskazane podmioty, ktére wykonuja jeden z rodzajéw dziatalno-
$ci sektorowej, jezeli dziatalnosc¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szcze-
golnych lub wytacznych. Mimo nieco odmiennego brzmienia przepiséw okresla-
jacych grupy podmiotéw zamawiajacych, wykonujacych dziatalnos¢ sektorowa,
sg to te same grupy, w przypadku zaréwno zamoéwien publicznych, jak i umoéw
koncesji (por. art. 5 ust. 1 p.z.p. oraz art. 2 pkt 11 lit. aa—c u.u.k.r.b.).

Dziatalnos¢ sektorowa. Definicja dziatalnosci sektorowej w przypadku umoéw
koncesji pokrywa sie z definicjg wiasciwg dla zamoéwien publicznych (por. art. 2
pkt 2 u.u.k.rb.iart. 5 ust. 4 p.z.p.). Dziatalno$¢ sektorowa, w duzym uogélnieniu, to
udostepnianie lub obstuga statych sieci w zakresie dostaw wody, odprowadzania
sciekow, produkcji i dostarczania energii elektrycznej, gazu, energii cieplnej; pu-
bliczne ustugi transportowe; a takze obstuga portéw lotniczych i morskich, ustugi
pocztowe oraz wydobycie paliw kopalnych — wegla, gazu i ropy naftowe;.

Zamawiajacy subsydiowani. Jedyna r6znica miedzy zamdwieniami publicz-
nymi i umowami koncesji w odniesieniu do pojecia zamawiajacego jest to, ze ina-
czej niz w zamoéwieniach publicznych w pojeciu zamawiajacego whasciwym dla
umow koncesji nie miesci sie kategoria zamawiajacych subsydiowanych (por. art. 6
p.z.p.). Jest to w petni uzasadnione z uwagi na charakter umoéw koncesji i powie-
rzanie w nich koncesjonariuszom wykonywania zadan w celu publicznym przez
zamawiajacych, do czego nie sg uprawnione podmioty dziatajgce jako zamawiaja-
cy subsydiowani. Podmioty te uzyskuja status zamawiajacych jedynie okazjonal-
nie, do realizacji konkretnego przedsiewziecia gospodarczego w zwigzku z jego
finansowaniem ze srodkéw publicznych, nie realizuja w tym zakresie wtasnych
zadan w celach publicznych.
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Tabela 1. Kategorie zamawiajacych w zamoéwieniach publicznych i umowach koncesji

Kategorie zamawiajacych Zamoéwienia publiczne Umowy koncesji
Zamawiajacy publiczni Vv \
Zamawiajacy wykonujacy \Y \Y

dziatalnos¢ sektorowa, w tym
na podstawie praw szczegol-
nych lub wytacznych

Zamawiajacy subsydiowani \Y -

Zrédto: opracowanie wlasne.

Wykonawca. Pojecie wykonawcy w odniesieniu do zaméwien publicznych
i umow koncesji rozni sie nieznacznie, co wynika z charakteru tych dwoch rodza-
jow umow. W zamoéwieniach publicznych, ktére sg ukierunkowane na nabywanie
dostaw, ustug i robét budowlanych, pojecie wykonawcy odnosi sie do podmiotu
oferujacego te swiadczenia na rynku, do czego ustawodawca nie nawigzat w de-
finicji wykonawcy w ustawie o umowie koncesji. Umowy koncesji reguluja spe-
cyficzny, zindywidualizowany rodzaj relacji pomiedzy zamawiajagcym a koncesjo-
nariuszem, ktérej rezultatem jest uprawnienie koncesjonariusza do wykonywania
okreslonych swiadczen w celu spotecznie uzytecznym, jakkolwiek wykonywanie
tych Swiadczen jest zwykle powigzane z rynkowa dziatalnoscig wykonawcy.

W przypadku zamoéwien publicznych przez wykonawce nalezy rozumiec osobe
fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajacg osobowosci
prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu bu-
dowlanego, dostawe produktéw lub swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie
zamoOwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publiczne-
go (por. art. 7 pkt 30 p.z.p.).

W przypadku umoéw koncesji pod pojeciem wykonawcy nalezy rozumiec oso-
be fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajaca osobo-
wosci prawnej lub grupe takich podmiotéw, ktére ubiegaja sie o zawarcie umowy
koncesji lub ztozyty oferte. Przy czym do wykonawcy, z ktérym zostata zawarta
umowa koncesji, nie odnosi sie juz pojecie wykonawcy, ale koncesjonariusza (por.
art. 2 pkt 3i 10 u.u.k.r.b.).

Mimo ze nie jest to elementem definicyjnym, réwniez w przypadku zaméwien
publicznych po stronie zamawiajacego i po stronie wykonawcéw moze wystepo-
wac kilka podmiotow, co nie ma wptywu na pojecie zamdéwienia publicznego.



Tabela 2. Cechy wspdlne uméw w sprawie zamoéwienia publicznego i uméw koncesji

o umowy cywilnoprawne

« umowy dwustronnie zobowiazujace

o umowy odpfatne

e UMOWy wzajemne { Umowy koncesji

« umowy zawierane na pismie (w tym z moz-
liwoscig zawarcia umowy droga elektronicz-
na)

Zamowienia }
publiczne

Zrédto: opracowanie whasne.

3. Zamowienia publiczne a umowy koncesji - rézny cel
i przedmiot umow

Mimo ze zaméwienia publiczne i umowy koncesji s3 umowami zawieranymi
w zwigzku z potrzebami publicznymi, to jednak réznig sie one co do celu i przed-
miotu. Jak zostato juz wskazane w poprzednim punkcie, zamoéwienia publiczne
z definicji sa ukierunkowane na nabycie przez zamawiajacego dostaw, ustug lub
rob6t budowlanych, natomiast umowy koncesji maja na celu ,delegowanie” na
podmioty rynkowe wykonywania okre$lonych swiadczen w celach spotecznie
uzytecznych. Realizacja celéw zwigzanych z ,delegowanymi” $wiadczeniami na-
lezy do zakresu wtasciwosci danego zamawiajacego, ktory, dziatajac w interesie
publicznym w ramach umowy koncesji, zleca podmiotom rynkowym zarzadzanie
realizowaniem tych swiadczen.

Przedmiot umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Poniewaz zamé-
wieniem publicznym jest umowa majaca za przedmiot nabycie przez zamawia-
jacego od wybranego wykonawcy robo6t budowlanych, dostaw lub ustug (por.
art. 7 pkt 33 p.z.p.), definicji zaméwienia publicznego nie odpowiada np. umowa,
na podstawie ktérej zamawiajacy jest sprzedajagcym, w szczegdlnosci gdy zbywa
on nieruchomos¢ w drodze przetargu. Zgodnie z dyrektywa 2014/24/UE pojecie
»nabycia” nalezy rozumiec szeroko, jako uzyskiwanie korzysci z tytutu okre-
Slonych robét budowlanych, dostaw lub ustug, przy czym przeniesienie wia-
snosci na zamawiajacych nie jest konieczne (por. pkt 4 preambuty do dyrekty-
wy 2014/24/UE).

Przedmiot umowy koncesji. Umowy koncesji dzielg sie na dwie kategorie
umow: koncesji na roboty budowlane i koncesji na ustugi, a przedmiot tych umoéw
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jest odrebnie definiowany w ustawie o umowie koncesji. Zgodnie z definicja
przedmiotem:

1. uméw koncesji na roboty budowlane jest wykonanie robét budowlanych

(i ich pdzniejsza eksploatacja);

2. uméw koncesji na ustugi jest Swiadczenie ustug i zarzadzanie nimi (por. art. 3

ust. Ti2 u.uk.rb.).

Nie mozna wykluczy¢, ze przedmiotem uméw koncesji mogtyby by¢ dostawy,
ale zawieranie takich uméw nie podlegatoby wéwczas przepisom ustawy o umo-
wie koncesji.

Roéznica dotyczaca wynagrodzenia. Zasadnicza réznica miedzy zamowienia-
mi publicznymi i umowami koncesji dotyczy charakteru wynagrodzenia nalezne-
go wykonawcy.

W przypadku zamoéwien publicznych wynagrodzeniem za nabywane przez
zamawiajacego dostawy, ustugi lub roboty budowlane jest zwykle okreslona
w umowie wartos¢ pieniezna (poza nielicznymi przypadkami wyptaty wynagro-
dzenia w postaci rzeczowej badz innego $wiadczenia o wartosci ekonomicznej
odpowiadajacej wartosci Swiadczenia wykonawcy).

W umowach koncesji wynagrodzeniem koncesjonariusza zasadniczo nie jest,
jak w przypadku zamoéwien publicznych, okreslona umowa kwota pieniezna wy-
ptacana przez zamawiajacego, tylko przyznawane koncesjonariuszowi na podsta-
wie umowy wylaczne prawo:

1. w przypadku umowy koncesji na roboty budowlane — do eksploatacji przez
koncesjonariusza obiektu budowlanego bedacego przedmiotem umowy
albo takie prawo wraz z ptatnoscia;

2. w przypadku umowy koncesji na ustugi - do wykonywania przez koncesjo-
nariusza ustug bedacych przedmiotem umowy (wytaczne prawo do wy-
konywania ustug stanowigcych przedmiot umowy) albo takie prawo wraz
z pfatnoscia.

W przypadku umoéw koncesji na roboty budowlane i uméw koncesji na ustugi
elementem wynagrodzenia moga by¢ zatem umoéwione kwoty pieniezne (dopta-
ty) uiszczane przez zamawiajacego, ale nie stanowia one gtéwnego ani konieczne-
go elementu wynagrodzenia koncesjonariusza.

Pojecia ,prawo do eksploatacji rob6t budowlanych” i ,wytaczne prawo do wy-
konywania ustug”zostaty wyjasnione w dyrektywie 2014/23/UE:

1. w przypadku umowy koncesji na roboty budowlane prawo do eksploatacji
robdt budowlanych oznacza wytgczne uprawnienie koncesjonariusza do ko-
rzystania z obiektu budowlanego (zazwyczaj tego, ktéry sam wybudowat);
nie tylko do jego uzywania, lecz takze do czerpania z niego pozytkéw, co
nastepczo przynosi koncesjonariuszowi korzys¢ ekonomiczng w pienia-
dzu. Oznacza to, ze jezeli koncesjonariusz udostepnia obiekt budowlany na



zasadach komercyjnych innym podmiotom do korzystania, to ma prawo
czerpania z tego zyskéw poprzez pobieranie opfat;

2. w przypadku umowy koncesji na ustugi wytgczne prawo do wykonywania

ustug oznacza wytaczne prawo koncesjonariusza do pobierania pozytkéw
z wykonywania ustug okreslonych umowa koncesji, w szczegdlnosci po-
przez pobieranie optat od uzytkownikéw korzystajacych z tych ustug, co
przynosi koncesjonariuszowi korzys¢ ekonomiczng w postaci pienieznej.

Ptatnosci dokonywane przez zamawiajagcego w ramach wynagrodzenia nie
maja wptywu na kwalifikacje umowy jako umowy koncesji, pod warunkiem ze
odzyskanie naktadéw inwestycyjnych i kosztéw poniesionych przez wykonawce
w celu wykonania roboét budowlanych lub swiadczenia ustug nie bedzie koncesjo-
nariuszowi zapewnione, ale bedzie uzaleznione od faktycznego popytu na dang
ustuge lub sktadnik aktywow lub od ich faktycznej podazy.

Réznica dotyczaca ponoszenia ryzyka ekonomicznego. Inaczej niz w przy-
padku zamoéwien publicznych elementem koniecznym kazdej umowy koncesji
musi by¢ ponoszenie ryzyka ekonomicznego przez koncesjonariusza.

W przypadku zamoéwien publicznych z realizacja umowy faczy sie z zasady
tylko ryzyko kontraktowe (zwigzane ze ztym zarzadzaniem wykonaniem umowy
przez wykonawce lub niewywigzaniem sie z umowy, czego konsekwencjg jest
najczesciej obowiazek zaptaty kar umownych, i z ryzykiem dziatania sity wyzszej),
tymczasem umowy koncesji musza opierac sie dodatkowo na ryzyku ekonomicz-
nym obcigzajacym koncesjonariusza.

Ryzyko ekonomiczne (operacyjne) wigze sie z budowg i eksploatacja obiektu
bedacego przedmiotem umowy koncesji w przypadku umowy koncesji na roboty
budowlane albo ze swiadczeniem ustug bedacych przedmiotem umowy koncesji
na ustugi. Ryzyko to powinno by¢ rozumiane jako obcigzajgce koncesjonariusza
ryzyko narazenia na wahania rynkowe i ogdlnie jako ryzyko zwigzane z niepewno-
$cig funkcjonowania rynku. Moze ono polega¢ na ryzyku zwigzanym z popytem,
czyli na ryzyku zapotrzebowania rynkowego na roboty lub ustugi bedace przed-
miotem umowy koncesji (np. moze dotyczy¢ liczby uzytkownikéw autostrady,
ktdéra zarzadza koncesjonariusz), lub z podaza, czyli na ryzyku, ze podaz ustug nie
bedzie odpowiadac rynkowemu zapotrzebowaniu. S to czynniki, na ktére konce-
sjonariusz nie ma wptywu — ryzyko takie pozostaje zatem poza kontrolg koncesjo-
nariusza. Ten rodzaj ryzyka musi wystepowac w zwigzku z kazdg umowa koncesji,
niezaleznie od ryzyka kontaktowego. Ponoszenie ryzyka ekonomicznego oznacza,
ze w normalnych warunkach funkcjonowania koncesjonariusza w jego otoczeniu
gospodarczym nie ma gwarancji odzyskania naktadéw inwestycyjnych lub kosz-
téw poniesionych w zwiagzku z eksploatacjg obiektéw budowlanych lub wykony-
waniem ustug bedacych przedmiotem umowy koncesji poniesionych przez niego
w zwigzku z realizacja umowy koncesji. Koncesjonariusz moze wiec nie tylko nie
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odnotowac zadnego zysku, lecz takze nie ma gwarancji, ze odzyska on $rodki fi-
nansowe zainwestowane w zwigzku z realizacjg umowy koncesji.

Ryzyka popytu lub podazy charakteryzujg umowe koncesji tylko wtedy, kiedy
sg kluczowe, czyli majg dominujacy wptyw na uzyskanie przez koncesjonariusza
zwrotu kosztoéw i wypracowanie zysku (jezeli takie ryzyka maja niewielkie, margi-
nalne znaczenie, moze to oznacza¢, ze nie mamy do czynieniaz umowa koncesji, ale
zzamoéwieniem publicznym). W definicji umowy koncesji nie ma elementu przesa-
dzajacego, ze kazda umowa musi przenosic catos¢ ryzyka na koncesjonariusza, ale
poniewaz elementem koniecznym umowy konces;ji jest, aby koncesjonariusz byt
realnie, a nie tylko w minimalnym stopniu narazony na wahania rynku, ryzyko po-
winno by¢ ponoszone przez koncesjonariusza w znacznym wymiarze. W umowie
koncesji nie powinno by¢ zatem takich postanowien, ktére gwarantuja uzyskanie
zwrotu z inwestycji czy wykonywania ustugi. W przypadku gdy np. w przepisach
prawa witasciwych dla danej dziedziny gospodarczej wyeliminowano ryzyko, prze-
widujac udzielenie koncesjonariuszowi gwarancji osiggniecia progu rentowno-
$ci inwestycji i odzyskania kosztéw poniesionych w zwigzku z realizacjag umowy,
umowa taka nie powinna by¢ kwalifikowana jako koncesja, ale jako zamoéwienie
publiczne. Jednak warto zauwazy¢, co wynika z dyrektywy 2014/23/UE, ze moga
by¢ kwalifikowane jako umowy koncesji takie umowy, w ktérych ryzyko jest od
poczatku ograniczone. Moze sie tak zdarzy¢ np. w przypadku funkcjonowania
taryf regulowanych odnoszacych sie réwniez do swiadczen realizowanych przez
koncesjonariusza.

Jak zostato juz wskazane, ptatnosci (zaptata uméwionych kwot pienieznych)
dokonywane przez zamawiajacego w ramach wynagrodzenia koncesjonariusza
nie maja wptywu na kwalifikacje umowy jako umowy koncesji, pod warunkiem ze
odzyskanie naktadéw inwestycyjnych i kosztéw poniesionych przez wykonawce
w celu wykonania robot budowlanych lub swiadczenia ustug bedzie uzaleznione
od faktycznego popytu na dang ustuge lub na sktadnik aktywoéw albo od ich fak-
tycznej podazy.



Tabela 3. Przypadki, w ktérych umowa nie jest umowa koncesji

Kiedy umowa

nie jest umowa
koncesji na roboty
budowlane lub
ustugi?

Jezeli przepisy whasciwe dla sektora eliminuja ryzyko przez zapewnie-
nie koncesjonariuszowi progu rentownosci w odniesieniu do inwestycji
i kosztéw do poniesienia przez wykonawce podczas realizacji umowy
Jezeli zamawiajacy uwalnia wykonawce od kazdej straty przez gwa-
rantowanie minimalnego zwrotu naktadéw réwnego lub wyzszego niz
wykonane inwestycje i koszty, ktére wykonawca musi ponies¢

Kiedy umowa jest optacana na zasadach wynikajacych z regulowanych
taryf i gdy jest obliczona na pokrycie wszystkich kosztéw inwestycji
poniesionych przez koncesjonariusza w celu $wiadczenia ustugi

Kiedy dotyczy leasingu nieruchomosci

Gdy jej trescia jest pozwolenie lub licencja, co do ktérych rzad lub
wiadze publiczne ustalajg warunki i wykonawca moze zrezygnowac
(wycofac sie) z dostarczania ustugi — dyrektywa 2006/123/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczaca ustug
na rynku wewnetrznym (Dz. Urz. UE L 376/36 z 27.12.2006)

Gdy jej przedmiotem jest przyznawanie dotacji, autoryzacji badz
licencji na wykonywanie okreslonego rodzaju dziatalnosci, w ktérej za-
mawiajacy moze ustanawiac okreslone warunki prowadzenia dziatalno-|
$ci gospodarczej, a wykonawca ma prawo wycofac sie ze Swiadczenia
robét badz ustug

Gdy jest to umowa, ktéra przyznaje prawo uzytkowania publicznych
nieruchomosci, statych potaczen lub sieci

Nie jest koncesja prawo wykonawcy do eksploatacji domen publicz-
nych, takich jak porty $rédladowe, porty lotnicze czy nabrzeza morskie.
Takie umowy tacza sie z generalnymi warunkami dla ich zastosowania
bez nabywania konkretnych robét i ustug

Gdy jest to umowa outsoursingu

Zrédto: opracowanie whasne.
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Tabela 4. Przypadki, w ktérych umowa nie jest umowa koncesji, a jest zaméwieniem publicznym

Kiedy umowa jest |+ Jezeli odpowiedzialno$¢ za Swiadczenie ustug potaczona z ryzykiem

zamoéwieniem popytu na ustugi nie zostanie przeniesiona na koncesjonariusza,

publicznym, a nie a na podstawie umowy zamawiajacy uwalnia koncesjonariusza od

umowa koncesji? wszelkich potencjalnych strat i gwarantuje mu przynajmniej minimalny
przychéd

« Jezeli zamawiajacy gwarantuje koncesjonariuszowi poprzez ptatnosci
bezposrednie czy posrednio, np. w postaci gwarancji bankowych,
zwrot catosci lub istotnej czesci naktadow inwestycyjnych i zwrot
catosci lub istotnej czesci naktaddw eksploatacyjnych, albo gdy zwrot
catosci lub istotnej czesci tych naktadéw wynika z okolicznosci praw-
nych lub faktycznych zwigzanych z dziedzing, ktérej dotyczy umowa,
albo wynika z okolicznosci zawarcia tej umowy

o Gdy przepisy prawa wtasciwe dla danej dziedziny gospodarczej eli-
minuja ryzyko, przewidujac udzielenie koncesjonariuszowi gwarancji
osiggniecia progu rentownosci inwestycji i odzyskania kosztéw ponie-
sionych na obstuge umowy

Zrédto: opracowanie whasne.

4, Ogolne zasady proceduralne

W zamoéwieniach publicznych i umowach koncesji ogélne zasady proceduralne
rzadzace postepowaniami prowadzacymi do zawarcia umoéw sa jednakowe.

W przypadku postepowan zaréwno o udzielenie zamoéwienia publicznego,
jak i o zawarcie umowy koncesji zamawiajacy sg zobowigzani do przygotowa-
nia i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, przejrzystosci i propor-
cjonalnosci (por. art. 16 p.z.p.iart. 12 ust. 1 u.u.k.r.b.).

Zasada efektywnosci postepowania obowiazujgca w odniesieniu do poste-
powan o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 17 p.z.p.) nie zostata wpisana
w postepowania o zawarcie umowy koncesji gtéwnie ze wzgledu na specyfike tych
postepowan zasadniczo z wylaczeniem wydatkowania srodkéw pienieznych po
stronie zamawiajacych, co nie oznacza, ze w przypadku zawierania umowy konce-
sji zamawiajacy nie powinien dazyc¢ do uzyskania jak najlepszej jakosci s$wiadczen
i jak najlepszych efektow.

Zasada jawnosci nie odnosi sie do postepowan o zawarcie umowy koncesji
w taki sposéb, jak ma to miejsce w przypadku postepowan o udzielenie zamowie-
nia publicznego; zamawiajacy udostepnia informacje zwigzane z postepowaniem
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o zawarcie umowy koncesji tylko w przypadkach okreslonych w ustawie o umo-
wie koncesji. Po zakonczeniu postepowania o zawarcie umowy koncesji albo po
uniewaznieniu tego postepowania informacje z nim zwigzane podlegaja udostep-
nieniu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej
(por.art. 18 ust. 1 p.z.p.iart. 13 ust. 1 u.u.k.r.b.).

W przypadku postepowania o zawarcie umowy koncesji zamawiajacy nie ma
obowigzku prowadzenia sformalizowanego protokotu postepowania, tak jak ma
to miejsce w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego, jednak w wy-
brany przez siebie sposéb powinien on dokumentowac przebieg postepowania
0 zawarcie umowy koncesji, a wiec dokumentowad przynajmniej istotne dla prze-
biegu tego postepowania czynnosci i okolicznosci (por. art. 71 ust. 1 p.z.p.iart. 29
ust. 6 u.u.k.r.b.).

5. Progi kwotowe stosowania procedur ustawowych

Przepisy ustawy — Prawo zamowien publicznych albo ustawy o umowie koncesji
majg zastosowanie odpowiednio do postepowan o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego i do postepowan o zawarcie umowy koncesji, jezeli szacunkowa war-
tos¢ zamowien publicznych (klasycznych, udzielanych przez zamawiajacych pu-
blicznych) lub warto$¢ umoéw konces;ji jest co najmniej réwna kwocie 130 tys. zt
(por.art. 2 ust. 1 pkt 1 p.z.p.iart. 4 u.uk.rb.).

W postepowaniach o zawarcie umowy koncesji nie ma zréznicowanego pro-
gu kwotowego zwigzanego z obowiagzkiem stosowania ustawy przy zawieraniu
umoéw koncesji dotyczacych wykonywania dziatalnosci sektorowej i pozostatych
umoéw koncesji; prég ten jest jednakowy dla wszystkich rodzajéw umoéw konce-
sji — 130 tys. zt.

W przypadku zamoéwien sektorowych udzielanych w celu prowadzenia dziafal-
nosci sektorowej (podobnie jak w przypadku zaméwien w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa) stosowanie przepiséw ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
w celu zawarcia tych umow jest wymagane woéwczas, gdy wartos¢ takich zamo-
wien jest co najmniej réwna tzw. progom unijnym, a wiec wartosciom kwotowym
duzo wyzszym od podstawowego progu stosowania ustawy — Prawo zamodwien
publicznych ustalonego na poziomie 130 tys. zt. Kwotowe progi unijne wyznacza-
ja obowigzek stosowania unijnych przepiséw z zakresu zamdéwien publicznych
i obowiazuja na takich samych poziomach w catej UE.

Wartos¢ zamoéwienia publicznego lub wartos¢ umowy koncesji, w przypadku
zarébwno zamoéwien publicznych, jak i uméw koncesji, ma znaczenie dla sposobu
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przekazywania ogtoszen dotyczacych postepowania prowadzonego w celu zawar-
cia umowy, a takze dla okreslenia niektérych elementéw proceduralnych w poste-
powaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego lub postepowaniach o zawarcie
umowy koncesji. Przyktadowo, jezeli wartos¢ ta jest co najmniej réwna kwocie
130 tys. zt, ale nie przekracza wartosci kwotowej odpowiadajacej progowi unijne-
mu, zamawiajacy jest zobowigzany zamieszcza¢ ogtoszenia zwigzane z postepo-
waniem w Biuletynie Zamoéwien Publicznych prowadzonym przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, a jezeli jest co najmniej rowna progowi unijnemu, wow-
czas ogtoszenie powinno by¢ opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej.

W przypadku postepowan o zawarcie umowy koncesji, inaczej niz w postepo-
waniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, obowigzuje ta sama wartos¢ kwo-
towa wyznaczajaca prog unijny, bez wzgledu na to, czy postepowanie dotyczy za-
warcia umowy koncesji na roboty budowlane czy umowy koncesji na ustugi, i bez
wzgledu na to, do jakiej grupy podmiotéw nalezy zamawiajgcy. Obecnie jest to
kwota 23 969 275 zt (5 382 000 EUR)'.

W postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego kwotowe wartosci
progdéw unijnych sg zréznicowane w zaleznosci od charakteru zamoéwienia (zamé-
wienie klasyczne, zamoéwienie sektorowe, zaméwienie w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa, zaméwienie na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi), ro-
dzaju zaméwienia (dostawa, ustuga czy robota budowlana) oraz podmiotu zama-
wiajgcego. Dla zamoéwien klasycznych, sektorowych oraz dla zaméwien w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczenstwa, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane,
progiem unijnym jest taka sama kwota — obecnie 23 969 275 zt (5 382 000 EUR),
natomiast w przypadku zamoéwien na dostawy lub ustugi progi unijne réznia sie
np. w odniesieniu do zaméwien klasycznych; w zaleznosci od podmiotu zamawia-
jacego s to odpowiednio kwoty: 623 504 zt (140 000 EUR) lub 957 524 zt (215
000 EUR), taka sama kwota obowigzuje dla zamoéwien na ustugi udzielane przez
zamawiajacych subsydiowanych oraz 3 340 200 zt (750 000 EUR) w przypadku za-
mowien klasycznych na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi udzielane przez
zamawiajacych publicznych?.

' Obwieszczenie Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie aktualnego
progu unijnego, jego réwnowartosci w ztotych oraz sredniego kursu ztotego w stosunku do
euro stanowigcego podstawe przeliczania warto$ci umow koncesji (M.P, poz. 1191).

2 Obwieszczenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 3 grudnia 2021 r. w sprawie
aktualnych progéw unijnych, ich réwnowartosci w ztotych, rownowartosci w ztotych kwot wy-
razonych w euro oraz $redniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe
przeliczania wartosci zamoéwien publicznych lub konkurséw (M.P, poz. 1177).
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6. Szacunkowa wartos¢ umowy

Odmiennosci charakteru i celu umoéw z zakresu zamowien publicznych oraz uméw
koncesji s wyraznie widoczne przy okreslaniu szacunkowej warto$ci umowy przez
zamawiajacego. Elementem wspolnym ustalania szacunkowej wartosci umowy
przez zamawiajacego w odniesieniu do obu umoéw jest dziatanie z nalezytg staran-
noscia i niewliczanie do tej wartosci kwoty podatku od towaréw lub ustug.

W przypadku zamoéwien publicznych podstawa ustalenia warto$ci zamowienia
jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy (por. art. 28 p.z.p.). Szacun-
kowa wartoscia umowy koncesji jest natomiast catkowity przychéd koncesjona-
riusza uzyskany w okresie obowigzywania umowy z tytutu wynagrodzenia za wy-
konanie robét budowlanych lub swiadczenie ustug i zarzadzanie tymi ustugami,
bedacych przedmiotem koncesji, powiekszony o wartos$¢ dostaw i ustug towarzy-
szacych takim robotom lub ustugom (por. art. 6 ust. 1 u.u.k.r.b.).

Co stanowi podstawe ustalenia wartosci zamoéwienia publicznego oraz w jaki
sposob ta wartos¢ powinna by¢ ustalana ustawodaweca okreslit w ustawie — Prawo
zamowien publicznych (por. art. 28-36 p.z.p.). W ustawie o umowie koncesji, ze
wzgledu na specyfike uméw koncesji, ustawodawca nie przewidziat ujednolicenia
dziatania zamawiajacych w tym zakresie; obiektywna metoda szacowania przez
zamawiajacego umowy koncesji jest okreslana przez niego w dokumentach kon-
cesji.

W zaleznosci od okolicznosci zwigzanych z wykonywaniem umowy konce-
sji w opisie zastosowanej metody szacowania umowy koncesji powinny by¢
uwzglednione i wymienione okolicznosci, ktére miaty wptyw na wyliczenie przez
zamawiajacego wartosci umowy koncesji, jak:

1. wartos¢ opcji i przedtuzenie okresu obowigzywania umowy koncesji;

2. przychody z optat i kar uiszczanych przez korzystajacych z obiektéw budow-
lanych lub ustug, z wyjatkiem optat i kar pobieranych w imieniu zamawiaja-
cego;

3. ptatnosci lub inne korzysci finansowe, niezaleznie od ich formy, przekazy-
wane koncesjonariuszowi przez zamawiajgcego albo inny organ publiczny,
w tym rekompensata z tytutu spetnienia obowigzku swiadczenia ustugi pu-
blicznej i dotacje celowe na finansowanie lub dofinansowanie kosztéw reali-
zacji inwestycji;

4. wartos¢ dotacji lub innych korzysci finansowych, niezaleznie od ich formy,
od 0s6b trzecich z tytutu wykonania umowy koncesji;

5. przychody ze sprzedazy aktywoéw wchodzacych w sktad przedmiotu umowy
koncesji;
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6. warto$¢ dostaw i ustug udostepnianych koncesjonariuszowi przez zama-
wiajacego, jezeli sg one niezbedne do wykonania robét budowlanych lub
$wiadczenia ustug;

7. nagrody lub ptatnosci na rzecz wykonawcy lub koncesjonariusza (por. art. 6
ust. 4 u.uk.rb.).

W przypadku koncesji na ustugi, inaczej niz w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, jezeli wartos¢ koncesji w chwili podpisywania umowy
jest wyzsza o co najmniej 20% od szacowanej wartosci z dnia szacowania, przyj-
muje sie, ze wartoscig umowy koncesji jest wartos¢ z dnia zawarcia umowy, co ma
znaczenie, w przypadku gdy wartos¢ umowy koncesji nie byta doszacowana, a jest
ponizej progu stosowania przepiséw — wéwczas umowa nie moze byc¢ podpisana,
a procedura musi by¢ powtérzona na podstawie wiasciwych przepiséw ustawy
o0 umowie koncesji.

W odniesieniu do postepowan o zawarcie umowy koncesji nie ma zasady po-
dziatu koncesji na czesci ani obowigzku uzasadnienia braku takiego podziatu.

7. Wybor procedury prowadzacej do zawarcia umowy

W postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajagcy moze ko-
rzysta¢ wytacznie z procedur, w tym tryboéw postepowania, wskazanych w ustawie
- Prawo zamoéwien publicznych (por. np. art. 129 i art. 311-324 p.z.p.), w ktorej
ustawodawca okreslit dopuszczalny sposéb procedowania przez zamawiajacych.
Inaczej jest w przypadku postepowan o zawarcie umowy koncesji. W ustawie
o umowie koncesji nie przewidziano sformalizowanych trybéw zawierania umoéw
koncesji ani procedur prowadzacych do jej zawarcia. Zamawiajacy organizuje po-
stepowanie o zawarcie umowy koncesji w sposéb odpowiadajacy jego potrzebom
(por. art. 28 u.u.k.r.b.). W ustawie o umowie koncesji wskazano jedynie ogélnie na
mozliwe sposoby przeprowadzenia takiego postepowania, pozostawiajgc zama-
wiajgcemu dobranie i dookreslenie na podstawie jednego z nich procedury, ktéra
w jego ocenie bedzie najlepiej dostosowana do potrzeb zawarcia umowy koncesji.
Przy czym zamawiajacy nie moze w trakcie negocjacji zmienia¢ kryteriéw oceny
ofert ani minimalnych wymagan (por. art. 29 ust. 2 u.u.k.r.b.).
W ustawie o umowie koncesji ustawodawca wskazat do wyboru zamawiajace-
go trzy schematy procedowania:
1. w odpowiedzi na ogtoszenie o koncesji wszyscy zainteresowani wykonawcy
sktadaja oferty wraz z informacjami na potrzeby oceny spetniania kryteriow
kwalifikacji albo
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2. w odpowiedzi na ogtoszenie o koncesji wszyscy zainteresowani wykonaw-
cy skfadaja wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zawarcie
umowy koncesji wraz z informacjami na potrzeby oceny spetnienia kryte-
riow kwalifikacji, a nastepnie zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert albo
do negocjacji i sktadania ofert wykonawcow, ktérzy spetniaja kryteria kwali-
fikacji; albo

3. zamawiajacy przeprowadza negocjacje z wybranym wykonawcg badz w od-
powiednich przypadkach z wybranymi wykonawcami dopuszczonymi do
udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, a nastepnie zaprasza
ich do sktadania ofert (por. art. 29 ust. 1 u.u.k.r.b.).

Na podstawie wskazanych schematéw zamawiajacy okresla w dokumentach
koncesji procedure obowigzujaca dla danego postepowania o zawarcie umowy
koncesji. Inaczej zatem niz w przypadku postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego w ustawie o umowie koncesji nie uregulowano trybéw zawierania
umowy koncesji; zamawiajacy samodzielnie opisuje w dokumentach koncesji
i przedstawia wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu procedure (tryb po-
stepowania), ktéra bedzie miata zastosowanie w prowadzonym przez niego poste-
powaniu. Przy czym w opisie tym obowigzkowo powinno znaleZ¢ sie odpowied-
nio do potrzeb zamawiajgcego okreslenie: kryteriéw kwalifikacji wykonawcéw do
udziatu w postepowaniu (odpowiadajg one warunkom udziatu w postepowaniu
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego); sposobu komuniko-
wania sie z wykonawcami; warunkoéw, ktérym majg odpowiada¢ wniosek o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji i oferta, pod
rygorem ich odrzucenia (odpowiada to w szczegdlnosci zastrzezeniu formy praw-
nej, w jakiej maja by¢ ztozone wniosek lub oferta, oraz sposobu ich ztozenia, pod
rygorem ich odrzucenia); oraz planowanego terminu zakonczenia postepowania
0 zawarcie umowy koncesji, co moze mie¢ znaczenie w szczegdlnosci w przypad-
ku kilkuetapowych postepowan z negocjacjami (por. art. 29 ust. 3 u.u.k.r.b.).

Zamawiajacy moze byc¢ uprawniony do niepublikowania ogtoszenia bedacego
zaproszeniem do udziatu w koncesji i zaprosi¢ do udziatu w postepowaniu tylko
wybranych wykonawcéw albo tylko jednego wybranego wykonawce. Jednak sy-
tuacje, w ktorych zamawiajgcemu wolno zastosowac procedure z wytaczeniem
publikacji ogtoszenia, sa ograniczone do przypadkéw $cisle okreslonych w usta-
wie o umowie koncesji. Odpowiadaja one w czesci podstawom zastosowania
odpowiednio trybu negocjacji bez ogtoszenia badz trybu udzielenia zaméwienia
z wolnej reki okreslonym w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych: gdy istnieje
mozliwos¢ realizacji zamoéwienia tylko przez jednego koncesjonariusza; w sytuacji
nabywania dzieta sztuki lub wykonania artystycznego; gdy nie wptynat wniosek,
nie zostata ztozona oferta lub wszystkie wnioski lub oferty zostaty odrzucone
w poprzednio przeprowadzonym postepowaniu konkurencyjnym albo zadna ze
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ztozonych ofert nie spetnita wymagan zamawiajgcego; a takze w odniesieniu do
koncesji in-house (por. art. 20 ust. 1T u.u.k.r.b.).

W ustawie o umowie koncesji nie zawarto szczegélnych przepiséw reguluja-
cych zmiany opisu postepowania o zawarcie umowy koncesji, jak ma to miejsce
w przypadku zmiany specyfikacji warunkéw zamdwienia, opisu potrzeb i wyma-
gan, oraz ogtoszen przy udzielaniu zaméwien publicznych, w tym w szczegélno-
$ci nie ma przepiséw, w ktorych uregulowano termin wprowadzania zmian przez
zamawiajacego czy udostepniania zmienionych informacji. W ustawie o umowie
koncesji ustawodawca zastrzegt jedynie, ze zamawiajacy ma obowigzek poin-
formowania wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu o zawarcie umowy
koncesji o zmianach dotyczacych informacji w opisie postepowania o zawarcie
umowy koncesji, a w przypadku gdy zmiany dotycza informacji w ogtoszeniu
o koncesji, zamawiajacy zmienia w tym zakresie tres¢ tego ogtoszenia (por. art. 90
iart. 137 p.z.p. oraz art. 29 ust. 4 u.u.k.r.b.).

W postepowaniach o zawarcie umowy koncesji, inaczej niz przy udzielaniu
zamowien publicznych, nie ma zadnych ustawowych réznic pomiedzy zasadami
i procedurami prowadzenia postepowan, w przypadkach gdy umowa koncesji jest
udzielana w celu prowadzenia dziatalnosci sektorowej jako koncesja ,klasyczna”
lub gdy realizuje cele obronnosci i bezpieczenstwa.

8. Komunikacja w postepowaniu miedzy zamawiajacym
a wykonawcami

W postepowaniach o zawarcie umowy koncesji, inaczej niz w postepowaniach
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, nie ma obowigzku, by przekazywanie
i wymiana informacji odbywaty sie przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicz-
nej — jedynie przekazywanie ogtoszen do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej i zamieszczanie ogtoszen w Biuletynie Zaméwien Publicznych musi
nastepowac elektronicznie, co jest zwigzane z elektroniczng postacia oficjalnych
publikatoréow ogtoszen.

Sposéb komunikacji w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji ustala sam
zamawiajacy, a informacje na ten temat zamieszcza w dokumentach koncesji,
konkretnie — w opisie koncesji. Zamawiajacy w komunikacji z wykonawcami moze
wybra¢ komunikacje przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, poczta lub
faksem, ustna albo za posrednictwem postanca (ustuga kurierska). Swobode za-
mawiajgcego w tym zakresie ogranicza ogélna zasada, analogiczna do obowia-
zujgcej w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, zgodnie z ktérg
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wybrany sposéb komunikacji musi by¢ ogdlnie dostepny i niedyskryminacyjny
oraz nie moze ogranicza¢ dostepu wykonawcéw do postepowania o zawarcie
umowy koncesji. Ponadto obowiagzkiem zamawiajgcego jest zapewnienie zacho-
wania integralnosci danych oraz poufnosci wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji i ofert w ramach komunikacji i prze-
chowywania informacji (por. art. 14 ust. 1-4 u.u.k.r.b.iart. 61-70 p.z.p.). Niezaleznie
od tego zamawiajacy musi zapewni¢ nieograniczony i bezptatny dostep do doku-
mentéw koncesji.

W postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego i ustawie o umowie
koncesji okreslono dozwolone formy prawne, w jakich moga by¢ ztozone wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oferta. Jednak o ile w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w zwigzku z obowigzkiem komuni-
kacji elektronicznej, zasada w tym zakresie jest forma albo postac elektroniczna
whniosku lub oferty, o tyle w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji oferte lub
whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nalezy sktada¢, pod rygorem
niewaznosci, w formie pisemnej i tylko za zgodg zamawiajacego moze on by¢ zto-
zony w formie elektronicznej. W postepowaniu o zawarcie umowy koncesji o war-
tosci mniejszej niz prég unijny obowiazuje forma pisemna oferty lub wniosku, ale
za zgoda zamawiajgcego moze zosta¢ réwniez dopuszczona forma elektroniczna
lub postac elektroniczna takich oswiadczen z obowigzkiem opatrzenia ich przez
wykonawce podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.

W postepowaniu o zawarcie umowy koncesji nie ma obowigzku sktadania
przez wykonawcow sformalizowanego oswiadczenia o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu i niepodleganiu wykluczeniu, jakim w przypadku poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicznego jest Jednolity Europejski Doku-
ment Zamoéwienia. Wykonawca ma obowiazek ztozenia oswiadczenia o spetnianiu
kryteriéw kwalifikacji oraz braku podstaw wykluczenia, ale to zamawiajacy decy-
duje, na jakich zasadach to oswiadczenie ma by¢ skfadane, i podaje informacje
w tym zakresie w ogtoszeniu o koncesji, w szczegdlnosci zamawiajacy informuje,
czy dopuszcza ztozenie tego oswiadczenia drogg elektroniczng (por. art. 35 ust. 1
iart. 14 ust. 5i 6 u.u.k.r.b.).

O ile w zakresie sktadania o$wiadczen w postepowaniu o udzielenie zamowie-
nia publicznego taka forma prawna, jak dla sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu i ofert, odnosi sie tylko do oswiadczenia o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu i niepodleganiu wykluczeniu, o tyle w poste-
powaniach o zawarcie umowy koncesji forma prawna taka, jak dla ofert lub wnio-
skéw (pod rygorem niewaznosci), dotyczy wszystkich oswiadczen sktadanych
przez wykonawcéw w postepowaniu (por. art. 14 ust. 5 i 6 u.u.k.r.b. i art. 63 oraz
art. 65 ust. 3 p.z.p.).
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9. Dokumenty postepowania - obowiazki informacyjne

Analogicznie do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego w postepo-
waniach o zawarcie umowy koncesji zamawiajacy ma obowigzek udostepnienia
na stronie internetowej dokumentéw koncesji, w zaleznosci od wartosci koncesji
i przyjetej procedury, odpowiednio od dnia opublikowania ogtoszenia o konce-
sji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, od dnia zamieszczenia ogtoszenia
o koncesji w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo od dnia przekazania zaprosze-
nia do ubiegania sie o zawarcie umowy koncesji.

Adres strony internetowej, na ktérej s udostepniane dokumenty koncesji
w postepowaniach konkurencyjnych, podobnie jak w postepowaniach o udziele-
nie zamoéwienia publicznego, jest podawany w ogtoszeniu o konces;ji (por. art. 24
ust. 1 u.uk.rb.).

Analogicznie do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego w po-
stepowaniach o zawarcie umowy koncesji, w przypadku braku mozliwosci udo-
stepnienia niektérych dokumentéw koncesji na stronie internetowej z uwagi na
szczegoblne wzgledy techniczne lub zwigzane z bezpieczenstwem, zamawiajacy
wskazuje w ogtoszeniu o koncesji lub w zaproszeniu do sktadania ofert, ze doku-
menty koncesji zostang przekazane w inny sposéb niz za pomoca srodkéw komu-
nikacji elektronicznej (por. 24 ust. 3 u.u.k.r.b.iart. 65 ust. 1 p.z.p.).

W przypadku postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego i postepowan
0 zawarcie umowy o koncesji wykonawcy majg prawo zwrécic¢ sie do zamawiaja-
cego o przekazanie dodatkowych informacji dotyczacych dokumentéw koncesji.
Jezeli wniosek o przekazanie dodatkowych informacji wptynat do zamawiajacego
nie pézniej niz do konca dnia, w ktérym uptywa potowa terminu sktadania ofert,
zamawiajacy jest zobowigzany, nie p6zniej niz na 6 dni przed uptywem terminu
sktadania ofert, bez ujawniania zrédfa wniosku, przekaza¢ informacje wszyst-
kim wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji
oraz zamiesci¢ informacje na swojej stronie internetowej, jezeli wniosek dotyczy
dokumentu koncesji udostepnianego przed przystapieniem wykonawcéw do po-
stepowania o zawarcie umowy koncesji (por. art. 25 u.u.k.r.b.). Jest to wiec nieco
inna zasada niz w przypadku zamoéwien publicznych, w ktérych obowigzek udzie-
lenia wyjasnien niezwiocznie, a najpdzniej w terminie 6 dni przed uptywem termi-
nu sktadania ofert, w szczegélnosci w zakresie specyfikacji warunkéw zamowie-
nia, jest zwigzany z okolicznoscig wptyniecia wniosku o wyjasnienie nie pézniej
niz w terminie 14 dni (albo odpowiednio 7 dni) przed uptywem terminu skfadania
ofert (por. art. 135 ust. 1i 2 p.z.p.).

W przypadku postepowan o zawarcie umowy koncesji nie ma ustawowych
wymagan dotyczacych obowigzkowego przedtuzenia terminu sktadania ofert
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w sytuacji braku udzielenia przez zamawiajagcego wyjasnien w przewidzianych
w ustawie terminach, tak jak w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego, ani przekazania dodatkowo tych wyjasnien wykonawcom niezaleznie od
udostepnienia tych wyjasnien na stronie internetowej (por. art. 135 ust. 2i 6 p.z.p.).

10. Opis przedmiotu umowy

Wymagania formalne wynikajace z ustawy o umowie koncesji, zwigzane z okre-
$leniem w dokumentach koncesji warunkéw technicznych lub funkcjonalnych ro-
b6t budowlanych lub ustug, bedacych przedmiotem umowy koncesji, sa znacznie
mniejsze niz te odnoszace sie do opisu przedmiotu zamoéwienia wynikajace z usta-
wy — Prawo zamoéwien publicznych.

W postepowaniu o zawarcie umowy koncesji obowigzuje ogdlna zasada okre-
$lenia przez zamawiajacego w dokumentach koncesji wymogéw technicznych lub
funkcjonalnych robét budowlanych lub ustug, bedacych przedmiotem umowy
koncesji. Dodatkowo zamawiajacy ma mozliwos¢ odniesienia wymagan dotycza-
cych przedmiotu umowy koncesji do okreslonego procesu produkcyjnego, reali-
zacji zamoéwionych robét budowlanych lub $wiadczenia ustug, pod warunkiem
ze sg powigzane z przedmiotem umowy koncesji i proporcjonalne do jej wartosci
oraz celéw, i moga obejmowac w szczegdlnosci: poziomy jakosci, poziomy od-
dziatywania na srodowisko i klimat, dostosowanie do okreslonych potrzeb, w tym
potrzeb oséb z niepetnosprawnosciami, oraz przeprowadzenie oceny zgodnosci,
wydajnos¢, bezpieczenstwo lub wymiary, stosowang terminologie, oznakowanie
oraz instrukcje uzytkowania, a takze przeprowadzone testy i ich metody. Analo-
giczne ogodlne wymaganie ustawodawca wskazat w ustawie — Prawo zamodwien
publicznych (por. art. 26 ust. 1 u.u.k.r.b. orazart. 99 ust. 2 p.z.p.). Jednak podczas gdy
sposob opisu przedmiotu umowy koncesji jest pozostawiony zamawiajacemu do
uznania, w ustawie — Prawo zaméwien publicznych szczegétowo okreslono spo-
s6b opisu przedmiotu zamowienia przez zamawiajgcego (por. art. 101-103 p.z.p.).

Zaréwno do zawierania umoéw koncesji, jak i do udzielania zaméwien publicz-
nych ma zastosowanie ogdélny zakaz opisywania przedmiotu umowy w sposéb,
ktory moégtby utrudniac uczciwa konkurencje, w szczegdlnosci poprzez wskazanie
znakéw towarowych, patentéw, pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu,
ktére charakteryzujg produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wyko-
nawce (por. art. 99 ust. 5 p.z.p. i art. 26 ust. 3 i 4 u.u.k.r.b.). Do opisu przedmiotu
zamoéwienia publicznego oraz koncesji ma zastosowanie obowiazek postugiwania
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sie nazwami i kodami okreslonymi we Wspolnym Stowniku Zamoéwien (por. art. 99
ust. 3 p.z.p.iart. 26 ust. 5 u.u.k.r.b.).

11.Obowiazki zamawiajacego w zakresie ogtoszen

Analogicznie do postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego ogtoszenia
dotyczace postepowan o zawarcie umowy koncesji o wartosciach réwnych lub
przekraczajacych progi unijne sg publikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Eu-
ropejskiej, a w przypadku umoéw koncesji o wartosciach ponizej tych progéw ogto-
szenia sg zamieszczane przez zamawiajacych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
(por. art. 18 ust. 1 u.u.k.r.b.).

Podstawowym ogtoszeniem wszczynajgcym postepowanie o zawarcie umo-
wy koncesji jest ogtoszenie o koncesji, odpowiadajace ogtoszeniu o zamoéwieniu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Ogtoszeniem wszczynajacym postepowanie o zawarcie umowy koncesji na
ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi jest wstepne ogtoszenie informacyj-
ne, a wiec inaczej niz w przypadku zaméwien publicznych, w ktérych ten rodzaj
ogtoszenia moze dotyczy¢ wszystkich rodzajéw zamoéwien i petni z zasady inng
funkcje niz zaproszenie do udziatu w postepowaniu (por. art. 98 p.z.p. i art. 17
pkt 2 u.u.k.r.b.).

Analogicznie do przypadku udzielania zamoéwien publicznych zamawiajacy,
ktéry zawiera umowe koncesji bez zamieszczania lub publikacji ogtoszenia z za-
stosowaniem procedury negocjacji tylko z jednym wybranym wykonawca badz
negocjacji z wybranymi wykonawcami, moze przed zawarciem umowy koncesji
odpowiednio przekaza¢ do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
albo zamiesci¢ w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawar-
cia umowy koncesji (por. art. 22 u.u.k.r.b. i art. 216 ust. 1 oraz art. 306 ust. 1 p.z.p.).

Po zawarciu umowy koncesji, bez wzgledu na stosowang w postepowaniu o za-
warcie umowy koncesji procedure, zamawiajacy ma obowigzek (w ciggu 48 go-
dzin od dnia zawarcia umowy koncesji), odpowiednio do wartosci umowy kon-
cesji, przekazania do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo
zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenia o zawarciu umowy
koncesji (por. art. 23 ust. 1 u.u.k.r.b.). Termin na przekazanie tego ogtoszenia jest
wiec okreslony inaczej niz przypadku udzielania zamdwienia publicznego, w kto-
rym zamawiajacy ma obowigzek przekazania ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia
do publikacji nie pdzniej niz w terminie 30 dni od dnia zakonczenia postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego (por. art. 265 ust. 1 art. 309 ust. 1 p.z.p.), co

28



determinuje okres, w jakim powinna by¢ zawarta umowa w sprawie zaméwienia
publicznego.

12.Zapobieganie konfliktowi interesow

Zaréwno w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, jak i w poste-
powaniach o zawarcie umowy koncesji obowigzuje zasada wytgczenia z udziatu
w postepowaniu takich oséb dziatajacych po stronie zamawiajacego i wykonu-
jacych czynnosci w postepowaniu, ktérych bezstronnos¢ lub niezaleznosc¢ jest
lub moze by¢ zagrozona w zwigzku z tym postepowaniem z uwagi na posiadanie
przez nich bezposredniego lub posredniego interesu finansowego, ekonomiczne-
go lub osobistego w okreslonym rozstrzygnieciu tego postepowania.

Przy czym w przypadku zaméwien publicznych zostat doprecyzowany w usta-
wie — Prawo zamoéwien publicznych krag oséb, ktérych moze dotyczy¢ konflikt
intereséw, przy uwzglednieniu funkgji petnionej przez nich w postepowaniu (kie-
rownik zamawiajacego, cztonek komisji przetargowej oraz inne osoby zwigzane
z przeprowadzeniem postepowania po stronie zamawiajacego lub osoby moga-
ce wptynac na wynik postepowania, lub osoby udzielajagce zaméwienia). Ponad-
to w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych, w odniesieniu do zapobiegania
konfliktowi intereséw, jest mowa nie tylko o czynnosciach w samym postepowa-
niu, lecz takze o czynnosciach ,zwigzanych z przeprowadzeniem postepowania’,
a wiec np. jego przygotowaniem; zostata tez ustanowiona dodatkowa, w stosunku
do analogicznej regulacji w ustawie o umowie koncesji, podstawa wytgczenia oso-
by dziatajacej w zwigzku z postepowaniem po stronie zamawiajacego ze wzgledu
na prawomocne jej skazanie za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepo-
waniem o udzielenie zamoéwienia publicznego, pod warunkiem Ze nie nastgpito
zatarcie skazania (por. art. 56 ust. 1-3 p.z.p. oraz art. 30 ust. 1 u.u.k.r.b.).

W postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego i w postepowaniach
0 zawarcie umowy koncesji osoby wykonujace czynnosci w postepowaniu maja
obowigzek ztozenia oswiadczenia co do istnienia lub braku istnienia okolicznosci
zwigzanych z konfliktem intereséw, a w przypadku postepowan o udzielenie za-
moéwienia publicznego dodatkowo co do okolicznosci zwigzanych ze skazaniem
za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego (por. art. 56 ust. 4-6 p.z.p. oraz art. 30 ust. 2-4 u.u.k.r.b.).
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13. Terminy sktadania ofert lub wnioskéow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu

Ogodlna zasada dotyczaca ustalania przez zamawiajacego terminu sktadania ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest taka sama w odnie-
sieniu do postepowan zaréwno o udzielenie zaméwienia publicznego, jak i o za-
warcie umowy koncesji. Termin taki powinien by¢ wyznaczany z uwzglednieniem
ztozonosci, odpowiednio zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji, oraz cza-
su potrzebnego do sporzadzenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepo-
waniu lub oferty (por. art. 31 ust. 1 u.u.k.r.b. oraz art. 131 ust. 1 p.z.p.).

Przy udzielaniu zaméwien publicznych i przy zawieraniu uméw koncesji obo-
wigzuje zasada, ze w przypadku, gdy oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu moga by¢ ztozone jedynie po odbyciu przez wykonawcéw wizji
lokalnej albo po sprawdzeniu na miejscu dokumentéw niezbednych do realizacji
zamoéwienia publicznego lub odpowiednio umowy koncesji, zamawiajacy wyzna-
cza termin skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu z uwzglednieniem czasu niezbednego do zapoznania sie przez wykonawcéw
z informacjami koniecznymi do przygotowania oferty lub wniosku o dopuszcze-
nie do udziatu w postepowaniu (por. art. 31 ust. 2 u.u.k.r.b.iart. 131 ust. 2 p.z.p.).
Zawieranie umowy koncesji i udzielanie zaméwienia publicznego rézni sie nato-
miast w zakresie ustawowo wskazanych minimalnych terminéw skfadania ofert
lub wnioskow.

W postepowaniach o zawarcie umowy koncesji nie ma réznicy miedzy mini-
malnym terminem skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu. W przypadku takich postepowan, w ktérych zamawiajacy zaprasza
do udziatu w postepowaniu poprzez publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedo-
wym Unii Europejskiej albo w Biuletynie Zaméwien Publicznych, termin sktadania
ofert lub wnioskéw nie moze by¢ krétszy niz 30 dni od dnia przekazania ogtosze-
nia o koncesji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej i nie krétszy niz 15 dni od dnia
zamieszczenia ogtoszenia o koncesji w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

Jezeli postepowanie o zawarcie umowy koncesji jest podzielone na etapy, za-
mawiajacy wyznacza termin sktadania ofert wstepnych, ktéry nie moze by¢ krétszy
niz 22 dni od dnia wystania zaproszenia w przypadku postepowan o wartosci row-
nej progowi unijnemu lub przekraczajacej go i nie krétszy niz 10 dni w przypadku
postepowan o wartosci mniejszej niz prég unijny (por. art. 31 ust. 3 i 4 u.u.k.r.b.).

Inaczej jest w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérych
minimalne terminy sktadania ofert, ofert wstepnych lub wnioskéw o dopuszczenie
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do udziatu w postepowaniu réznig sie w zaleznosci od zastosowanego trybu, war-
tosci i okolicznosci udzielania zamowienia.

W odniesieniu do postepowan o wartosciach co najmniej réwnych progom
unijnym dla sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
generalnie nie moze by¢ wyznaczony termin krétszy niz 30 dni od dnia przeka-
zania ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej - w prze-
targu ograniczonym, w negocjacjach z ogtoszeniem, w dialogu konkurencyjnym
i partnerstwie innowacyjnym (por. art. 144 ust. 1, art. 158 ust. 1, art. 176 ust. 1 oraz
art. 194 ust. 1 p.z.p.). W przetargu ograniczonym, jezeli zachodzi pilna potrzeba
udzielenia zamoéwienia, moze by¢ wyznaczony krétszy termin sktadania wnio-
skow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jednak nie krétszy niz 15 dni od
dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(art. 144 ust. 2 p.z.p.).

Podobnie termin minimalny sktadania ofert w przetargu ograniczonym nie
moze by¢ krotszy niz 30 dni od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert
(art. 151 ust. 1 p.z.p.), przy czym w szczegolnych sytuacjach okreslonych w usta-
wie — Prawo zamdéwien publicznych termin ten moze by¢ skrécony, ale nie moze
by¢ krétszy niz 10 dni od dnia przekazania zaproszenia do skfadania ofert (art. 151
ust. 1 i 2 p.zp.). W przetargu nieograniczonym minimalny termin skfadania
ofert wynosi 35 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publi-
kacji Unii Europejskiej, ale w sytuacjach szczegélnych okreslonych w ustawie - Pra-
wo zamoéwien publicznych moze by¢ on krétszy, jednak nie moze to by¢ mniej niz
15 dni, liczac od dnia przekazania ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej (por. art. 138 ust. 12 p.z.p.).

Termin sktadania ofert wstepnych w negocjacjach z ogtoszeniem oraz w part-
nerstwie innowacyjnym réwniez nie moze by¢ krétszy niz 30 dni od dnia przeka-
zania zaproszenia do sktadania ofert wstepnych (por. art. 162 ust. 1iart. 196 p.z.p.),
a w negocjacjach z ogtoszeniem w sytuacjach okreslonych w ustawie — Prawo za-
moéwien publicznych moze by¢ wyznaczony krotszy termin, nie krétszy jednak
niz 10 dni, liczac od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert wstepnych
(por. art. 162 ust. 2 p.z.p.).

W postepowaniach o wartosci mniejszej niz progi unijne w trybie podstawo-
wym w wariancie | termin sktadania ofert w przypadku dostaw i ustug musi by¢
ustalony na co najmniej 7 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Za-
mowien Publicznych, a w przypadku rob6t budowlanych - 14 dni od dnia zamiesz-
czenia ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (art. 283 p.z.p.). W trybie
podstawowym w wariancie Il minimalny termin na ztozenie ofert dodatkowych
nie moze by¢ krétszy niz 5 dni od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert
dodatkowych. Natomiast w trybie podstawowym w wariancie lll (z negocjacja-
mi) minimalny termin sktadania ofert ostatecznych w przypadku dostaw i ustug
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wynosi 5 dni, a w przypadku robét budowlanych - 10 dni od dnia przekazania
zaproszenia do skfadania ofert ostatecznych (por. art. 296 p.z.p.). W partnerstwie
innowacyjnym termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu nie moze by¢ krétszy niz 7 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia o za-
moéwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych, a dla oferty wstepnej albo oferty
w przypadku dostaw lub ustug nie moze by¢ krétszy niz 7 dni od dnia przekazania
zaproszenia do sktadania ofert wstepnych albo ofert, a w przypadku rob6t budow-
lanych nie moze by¢ krétszy niz 14 dni od dnia przekazania zaproszenia do sktada-
nia ofert wstepnych albo ofert (por. art. 299 p.z.p.).

W postepowaniu o zawarcie umowy koncesji i w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego o wartosci co najmniej rownej progom unijnym (w prze-
targu nieograniczonym, przetargu ograniczonym i w negocjacjach z ogtoszeniem)
obowigzuje zasada, zgodnie z ktérg, jezeli zamawiajacy dopuszcza sktadanie ofert
za pomocg $rodkéw komunikacji elektronicznej, ustawowy minimalny termin
sktadania ofert moze zosta¢ skrécony o 5 dni (por. art. 31 u.u.k.r.b. oraz art. 138
ust. 4, art. 151 ust. 4i art. 162 ust. 4 p.z.p.).

14. Kwalifikacja wykonawcoéw do udziatu w postepowaniu

Okreslone w ustawie o umowie koncesji tzw. obowigzkowe podstawy wyklucze-
nia wykonawcéw z postepowania o zawarcie umowy koncesji generalnie odpo-
wiadajg obowigzkowym podstawom wykluczenia wykonawcéw z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego.

W odréznieniu od ustawy — Prawo zaméwien publicznych w ustawie o umowie
koncesji nie zostaty ujete, w ramach podstaw wykluczenia, niektére przestepstwa,
a takze nie wystepuje jako podstawa wykluczenia udaremnianie lub utrudnianie
stwierdzenia przestepnego pochodzenia pieniedzy lub ukrywanie ich pocho-
dzenia, w zwigzku z brakiem mozliwosci ustalenia beneficjenta rzeczywistego,
w rozumieniu art. 2 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2022 r., poz. 593, ze zm.)
(por. art. 108 ust. 2 p.z.p.).

Wsréd obowigzkowych podstaw wykluczenia w ustawie o umowie konce-
sji uwzgledniono jedng podstawe, ktorej nie ma w ustawie — Prawo zamowien
publicznych. Dotyczy ona popetnienia przestepstwa umyslnego przeciwko srodo-
wisku, o ktéorym mowa w rozdziale XXIl ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks
karny (Dz. U. Nr 13, poz. 94, ze zm.) (por. art. 32 ust. 1 pkt 1 lit. i u.u.k.r.b.).
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Fakultatywne podstawy wykluczenia wykonawcéw z postepowania w przypad-
ku obu ustaw sg analogiczne, przy czym w ustawie o umowie koncesji jest jedna
dodatkowa fakultatywna podstawa dotyczaca wykluczenia wykonawcy, ktérego,
w przypadku uméw koncesji w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, uznano
na podstawie stosownych srodkéw dowodowych za nieposiadajacego wiarygod-
nosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla obronnosci lub bezpieczenstwa
panstwa (por. art. 32 ust. 2 pkt 11 u.u.k.r.b.).

W postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego i w postepowaniach
o zawarcie umowy koncesji ,obowigzkowe” podstawy wykluczenia sa obligatoryj-
ne dla wszystkich zamawiajacych publicznych. Zgodnie z przepisami obu ustaw
zamawiajacy sektorowi, nienalezacy do grona podmiotéw publicznych, moga
w prowadzonym przez siebie postepowaniu stosowacé podstawy wykluczenia
obowigzkowe dla zamawiajacych publicznych, ale nie maja takiego obowigzku.
Przy czym w przypadku postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego zama-
wiajacy moze korzystac takze z innych wskazanych w ustawie — Prawo zamoéwien
publicznych podstaw wykluczenia wykonawcéw, analogicznych rozwiagzan nie
przewidziano w ustawie o umowie koncesji (por. art. 32 ust. 1 u.u.k.r.b. i art. 393
ust. 1 p.z.p.).

W odniesieniu do stosowania fakultatywnych podstaw wykluczenia wyko-
nawcow w przypadku postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego i poste-
powan o zawarcie umowy koncesji obowigzujg takie same wytyczne dotyczace
zamieszczenia w ogtoszeniu lub w dokumentach odpowiednio zaméwienia lub
koncesji informacji o majacych zastosowanie podstawach wykluczenia wyko-
nawcow oraz stosowania zasady proporcjonalnosci w odniesieniu do analogicz-
nych podstaw wykluczenia, jak np. w przypadku naruszenia obowiazkéw z tytu-
tu ptatnosci podatkéw, optat i sktadek (por. art. 109 ust. 2 i 3 p.z.p. oraz art. 32
ust. 3i4 u.uk.rb.).

W zakresie stosowania obowigzkowych i fakultatywnych podstaw wykluczenia,
zaréwno przy udzielaniu zamoéwien publicznych, jak i zawieraniu umoéw koncesji,
obowiazuja analogiczne zasady: mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu na kazdym jego etapie; prawo wykonawcy do skorzystania z in-
stytucji tzw. samooczyszczenia na okreslonych w ustawie warunkach; dotyczace
okreséw wykluczenia w odniesieniu do poszczegélnych podstaw wykluczenia
(por.art. 110§ 111 p.z.p. oraz art. 32 ust. 5-8 u.u.k.r.b.).

W postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego i w postepowaniach
0 zawarcie umowy koncesji zamawiajgcy ma mozliwosc okreslenia kryteriéw kwa-
lifikacji wykonawcéw do udziatu w postepowaniu. Kryteria te moga dotyczy¢ sy-
tuacji ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawcoéw. Obowigzuje taka sama zasada powigzania warunkéw udziatu
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w postepowaniu z przedmiotem umowy i ich proporcjonalnosci do przedmiotu
umowy (por. art. 112 p.z.p.iart. 33 ust. 1i 2 u.u.k.r.b.).

W przypadku zaréwno udzielania zamoéwienia publicznego, jak i zawierania
umowy koncesji istnieje analogiczna mozliwo$¢ zastrzezenia udziatu w postepo-
waniu tylko dla wykonawcéw, ktérych gtéwnym celem jest spoteczna i zawodowa
integracja oséb spotecznie marginalizowanych, co dotyczy réwniez wykonaw-
cow, ktorych wyodrebnione organizacyjnie jednostki beda realizowaty zamoéwie-
nie, a wskazany cel jest gtdwnym celem dziatalnosci tych jednostek (por. art. 94
ust. 1 p.z.p.iart. 34 u.u.k.r.b.).

W postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego i w postepowaniach
0 zawarcie umowy koncesji wykonawcy, wykazujac spetnienie kryteriow kwali-
fikacji do udziatu w postepowaniu (warunkéw udziatu w postepowaniu), moga
korzystac¢ ze zdolnosci technicznej lub zawodowej innych podmiotéw, a takze
polegac¢ na ich sytuacji ekonomicznej lub finansowej bez wzgledu na charakter
prawny zwigzkéw taczacych ich z tymi podmiotami. Warunkiem korzystania przez
wykonawce ze zdolnosci innych podmiotéw w celu wykazania swojej zdolno-
$ci do realizacji umowy jest udowodnienie zamawiajagcemu, ze wykonawca be-
dzie dysponowat takimi zasobami w ciggu catego okresu wykonywania umowy,
i w tym celu powinien przedstawi¢ w szczegdélnosci stosowne zobowigzanie pod-
miotéw, na zdolnosciach ktérych bedzie polegat (por. art. 118 ust. 1-3 p.z.p. i art.
36 ust. 12 u.uk.rb.). Przy czym ustawodawca w ustawie o umowie koncesji nie
uregulowal, tak jak w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych, tresci zobowigzania
podmiotu trzeciego (por. art. 118 ust. 4 p.z.p.).

15. Ocena ofert

O ile w ustawie — Prawo zaméwien publicznych zostaty szczegétowo uregulowane
kwestie zwigzane ze sktadaniem i oceng ofert, takie jak: terminy zwigzania oferta
oraz zasady dotyczace otwarcia ofert, wyjasnien tresci ofert, poprawiania omytek
w ofertach, wyjasniania kwestii razaco niskiej ceny lub kosztu, podstaw odrzu-
cenia oferty czy rozwigzywania sytuacji braku mozliwosci wyboru oferty najko-
rzystniejszej z powodu uzyskania przez oferty takiej samej oceny, o tyle w ustawie
o umowie koncesji nie zawarto takich regulacji, pozostawiajac ewentualne okre-
$lenie tych elementéw procedury zamawiajacemu.

W ustawie o umowie koncesji ustawodawca natozyt na zamawiajgcego obowia-
zek przedstawienia kryteriow oceny ofert w kolejnosci od najwazniejszego z nich
do najmniej waznego. Informacja na temat kryteriow oceny ofert, w szczegdlnosci
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ich opis, jest zamieszczana w ogtoszeniu o koncesji, jesli w danym postepowaniu
ogtoszenie takie ma zastosowanie (por. art. 21 ust. 1 pkt 4 u.u.k.r.b.), ale takze w do-
kumentach koncesji.

Ustawodawca w ustawie o umowie koncesji nie wprowadzit zadnych wyma-
gan dotyczacych zamieszczania w ogtoszeniu o koncesji wag przypisywanych
poszczegdlnym kryteriom oceny ofert. Inaczej jest w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w ktérym zasadg jest zamieszczanie wag przypisywa-
nych kryteriom oceny ofert w ogtoszeniu i w dokumentach zaméwienia, a mozli-
wos¢ przedstawienia w ogtoszeniu jedynie kryteridw oceny ofert w kolejnosci od
najwazniejszego z nich do najmniej waznego nalezy do wyjatkéw i jest zwigza-
na z zastosowaniem okreslonego trybu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego (por. art. 37 ust. 1 u.u.k.r.b. oraz art. 171 ust. 2, art. 192 ust. 2 pkt 6
i art. 195 ust. 3 p.z.p.).

W odréznieniu od postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, w kto-
rych zasadg jest stosowanie kryterium ceny lub kosztu albo tych kryteriéw w po-
taczeniu z kryteriami jakosciowymi (por. art. 242 ust. 1 p.z.p.), w postepowaniach
0 zawarcie umowy koncesji zamawiajacy ma swobode w podjeciu decyzji, czy
cena lub koszt beda w ogdle stanowity kryteria oceny ofert czy tez zamawiajacy
oprze wybor oferty wytgcznie na innych kryteriach. Nie ma réwniez, jak w przy-
padku udzielania zaméwien publicznych, zakazu stosowania podmiotowych kry-
teriéw oceny ofert (por. art. 241 ust. 3 p.z.p.).

W postepowaniach o zawarcie umowy koncesji, inaczej niz w przypadku poste-
powan o udzielenie zaméwienia publicznego, zamawiajacy, w wyjatkowych przy-
padkach, ktérych nie mogt przewidzie¢ mimo zachowania nalezytej starannosci,
gdy oferta zawiera rozwigzanie innowacyjne, stanowigce wdrazanie nowego lub
znacznie udoskonalonego produktu, ustugi lub procesu, moze zmieni¢ kolejnos¢
kryteriéw oceny ofert w celu uwzglednienia tego rozwigzania. Taka zmiana wyma-
ga w praktyce wszczecia od poczatku postepowania, w ktérym zaproszeniem do
udziatu byto ogtoszenie, dlatego zamawiajacy ponownie, w zaleznosci od zastoso-
wanej procedury, przekazuje zaproszenie do skfadania ofert badz publikuje nowe
ogtoszenie o koncesji (por. art 37 ust. 34 u.u.k.rb.).

Po wyborze najkorzystniejszej oferty, zarbwno w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, jak i w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, zama-
wiajacy maja obowigzek przekazania wykonawcom informacji zwigzanych z oce-
na ofert i wyborem najkorzystniejszej z nich. Jednak w postepowaniu o zawarcie
umowy koncesji informacja na temat oceny ofert jest zindywidualizowana. Pod-
czas gdy analogiczna informacja w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego obejmuje dane na temat wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty,
i punktacji przyznanej ich ofertom, w postepowaniu o zawarcie umowy konce-
sji informacja przekazywana wszystkim wykonawcom jest ograniczona tylko do
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danych na temat wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte, wskazania
powoddéw odrzucenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepo-
waniu oraz podania informacji o przystugujacych wykonawcy srodkach odwotaw-
czych badz o uniewaznieniu postepowania albo o ponownym wszczeciu postepo-
wania o zawarcie umowy koncesji, wraz z uzasadnieniem faktycznym i prawnym
(por.art. 253 ust. 1 p.z.p.iart. 38 ust. 1 u.u.k.r.b.).

W postepowaniu o zawarcie umowy koncesji kazdy z wykonawcow, ktory brat
udziat w postepowaniu i ktérego oferta nie zostata odrzucona, otrzymuje indywi-
dualnie od zamawiajacego dodatkowo informacje dotyczacg uzasadnienia wyboru
najkorzystniejszej oferty i punktacji, jaka otrzymat wykonawca, ktérego oferta zosta-
ta uznana za najkorzystniejsza, a takze punktacji, jaka w ramach oceny ofert otrzy-
mat wykonawca, ktéremu jest przekazywana informacja (por. art. 38 ust. 2 u.u.k.r.b.).

16. Podstawy uniewaznienia postepowania

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i w postepowaniu o zawar-
cie umowy koncesji zamawiajacy jest zobowigzany do uniewaznienia postepowa-
nia, w sytuacji gdy nie ztozono zadnej oferty ani zadnego wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu albo gdy wszystkie oferty albo wnioski o dopuszcze-
nie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone (por. art. 255 pkt 1i 2 p.z.p.
iart. 39 ust. 1 u.uk.r.b.).

W postepowaniu o zawarcie umowy koncesji zamawiajacy ma natomiast swo-
bode w podjeciu decyzji o uniewaznieniu postepowania w tych przypadkach,
w ktérych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego istnieje obo-
wigzek uniewaznienia postepowania, gdy zachodza obiektywnie uzasadnione
przestanki, w szczegélnosci gdy wystapita istotna zmiana okolicznosci powodu-
jaca, ze prowadzenie postepowania o zawarcie umowy koncesji lub wykonanie
przedmiotu umowy koncesji nie lezy w interesie publicznym, oraz gdy postepo-
wanie o zawarcie umowy koncesji jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy koncesji, jak-
kolwiek w praktyce trudno jest wyobrazi¢ sobie uzasadnienie dla skorzystania
przez zamawiajgcego z prawa do dalszego prowadzenia postepowania w takich
okolicznosciach (por. art. 39 ust. 2 pkti 3 u.u.k.r.b.).

Mozliwos¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczne-
go i postepowania o zawarcie umowy koncesji istnieje takze w sytuacji, gdy srod-
ki, ktére zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci
umowy, nie zostaty mu przyznane. Mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na
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tej podstawie zostata przewidziana odpowiednio do przyjetej w postepowaniu
procedury w ogtoszeniu o koncesji lub wstepnym ogtoszeniu informacyjnym,
W zaproszeniu o ubieganie sie o zawarcie umowy koncesji albo w ogtoszeniu
o0 zaméwieniu lub w zaproszeniu do udziatu w postepowaniu (por. art. 39 ust. 2
pkt 2 u.u.k.r.b.iart. 257 p.z.p.).

W przypadku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiaja-
cy ma obowigzek uniewaznienia postepowania dodatkowo w kilku innych, specy-
ficznych dla takich postepowan sytuacjach, ktére nie sa przewidziane w postepo-
waniach o zawarcie umowy koncesji: gdy cena lub koszt najkorzystniejszej oferty
lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza prze-
znaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢
te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty); w przypadkach, o ktérych
mowa w art. 248 ust. 3, art. 249 i art. 250 ust. 2 p.z.p., gdy zostaty ztozone ofer-
ty dodatkowe o takiej samej cenie lub takim samym koszcie; gdy wykonawca nie
wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub uchylit sie
od zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz gdy w trybie zamé-
wienia z wolnej reki negocjacje nie doprowadzity do zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego (por. art. 255 pkt 3, 4,1 7 p.z.p.).

Ponadto w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiaja-
cy moze uniewazni¢ postepowanie, odpowiednio do przyjetej w nim procedury,
przed uptywem terminu do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu albo przed uptywem terminu sktadania ofert, jezeli wystagpity okolicz-
nosci powodujace, ze dalsze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione (por.
art. 256 p.z.p.), oraz w przypadku braku wymaganej minimalnej liczby wnioskéw,
ofert lub rozwiazan (art. 258 p.z.p.). Takie przestanki uniewaznienia postepowania
nie dotycza postepowania o zawarcie umowy koncesji.

17.Termin zawarcia umowy

W przypadku postepowan o zawarcie umowy koncesji i postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego zamawiajacy ma obowigzek wstrzymania sie z zawar-
ciem umowy przez okres okre$lony w ustawie o umowie koncesji. Ma to na celu
umozliwienie skorzystania przez wykonawcow z dostepnych srodkéw ochrony
prawnej, gdyz w rezultacie moze zmieni¢ sie wynik postepowania.

Obowigzkowy okres powstrzymania sie od zawarcia umowy po zakonczeniu
postepowania (z ang. stand still) dla zawierania uméw koncesji i udzielania za-
moéwien publicznych wynosi 10 dni od dnia przekazania informacji o wyborze
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najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej, albo 15 dni - jezeli zostato przestane w inny
sposob (por. art. 421 ust. 1 p.z.p. i art. 41 ust. 1 u.u.k.r.b.).

W okolicznosdciach okreslonych w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych
i ustawie o umowie koncesji, analogicznych w przypadku udzielania zamoéwien
i zawierania umow koncesji, istnieje mozliwos¢ zawarcia odpowiednio umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego albo umowy koncesji przed uptywem wska-
zanych termindéw, np. gdy w postepowaniu ztozono tylko jedng oferte lub jeden
wniosek o dopuszczenie do udziatu w tym postepowaniu albo gdy w ustawie
nie zawarto wymogu publikacji ogtoszenia wszczynajacego postepowanie (por.
art. 41 ust. 2 u.uk.rb.iart. 421 ust. 2 p.z.p.).

18. Okres obowigzywania umowy

Umowy koncesji, podobnie jak umowy w sprawach zamoéwien publicznych, sg
zawierane na czas okreslony. Okres, na ktéry moze by¢ zawarta umowa bez ko-
niecznosci przedstawiania przez zamawiajacego uzasadnienia dla dtuzszego okre-
su obowigzywania umowy, w przypadku zaméwien publicznych wynosi 4 lata,
a w przypadku umoéw koncesji - 5 lat (por. art. 421 ust. 3 p.z.p. i art. 45 u.u.k.r.b.).

W okreslonych ustawa — Prawo zamoéwien publicznych przypadkach umowy
w sprawach zamoéwien publicznych moga by¢ zawierane takze na czas nieozna-
czony, dotyczy to np. dostawy wody, gazu i ciepta z sieci (por. art. 435 p.z.p.), co nie
jest dozwolone w przypadku uméw koncesji.

Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego moze by¢ zawarta na okres dtuz-
szy niz 4 lata, ale musi by¢ to uzasadnione interesem publicznym, gdy wykonanie
zamoéwienia w dtuzszym okresie spowoduje oszczednosci kosztéw realizacji za-
mowienia w stosunku do okresu 4-letniego. W przypadku umowy koncesji zawar-
tej na czas dtuzszy niz 5 lat natomiast, czas obowigzywania tej umowy nie moze
przekraczac¢ okresu, w ktérym koncesjonariusz moze zasadnie oczekiwac odzyska-
nia naktadéw inwestycyjnych za wykonanie robét budowlanych lub swiadczenie
ustug wraz ze zwrotem zainwestowanego kapitatu, z uwzglednieniem inwestycji
poczatkowych i inwestycji zrealizowanych w czasie trwania koncesji (tj. wraz ze
zwrotem $rodkéw finansowych zainwestowanych w budowe obiektéw objetych
umowa koncesji).

Przekroczenie okresu obowigzywania umowy koncesji powyzej 5 lat wymaga po-
gtebionego uzasadnienia, poniewaz nadmierne wydtuzenie tego okresu moze pro-
wadzi¢ do eliminacji ryzyka, ktére musi towarzyszy¢ wykonywaniu umowy koncesji,
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a co za tym idzie, wydtuzony okres obowigzywania takiej umowy moze prowadzi¢
do tego, ze umowa nie bedzie mogta by¢ kwalifikowana jako umowa koncesiji.

Tabela 5. Podobienstwa pomiedzy postepowaniami o udzielenie zamoéwienia publicznego i po-
stepowaniami o zawarcie umowy koncesji

Podobienstwa
pomiedzy po-
stepowaniami
o udzielenie
zamoéwienia
publicznego

i postepowa-
niami o zawar-
cie umowy
koncesji

podstawowy prég kwotowy wartos$ci umowy warunkujacy stosowanie
przepiséw ustawy — 130 tys. z

obowiazek zachowania zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci

podobienstwa w regulacji zamoéwien i koncesji mieszanych oraz wytaczen
obowiazku stosowania ustawy

mozliwos$¢ zastrzezenia udziatu w postepowaniu dla wykonawcéw (ich
jednostek), ktérych celem jest spoteczna i zawodowa integracja oséb
spotecznie marginalizowanych

obowiagzek zapewnienia przez zamawiajacego bezptatnego i nieograniczo-
nego dostepu do dokumentéw postepowania na stronie internetowej
zasada powiazania warunkéw udziatu w postepowaniu z przedmiotem
umowy i ich proporcjonalnosci do przedmiotu umowy

prawo wykonawcy do polegania na zdolnosciach podmiotéw trzecich

w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

prawo wykonawcy do uzyskania od zamawiajacego wyjasnien dotycza-
cych dokumentéw postepowania

zakaz opisywania przedmiotu umowy w sposob, ktéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje, potgczony z obowigzkiem stosowania przy opisie
nazw i kodéw okreslonych we Wspdélnym Stowniku Zaméwien

obowiazek publikacji / zamieszania ogtoszen w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej / w Biuletynie Zamdwien Publicznych

zapobieganie konfliktowi intereséw w odniesieniu do oséb wykonujacych
Czynnosci w postepowaniu po stronie zamawiajacego — obowigzek ztoze-
nia o$wiadczenia o istnieniu albo braku istnienia okolicznosci zwigzanych
z konfliktem intereséw

wyznaczanie przez zamawiajgcego termindw sktadania wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu i ofert z uwzglednieniem ztozono-
$ci przedmiotu umowy i czasu potrzebnego na ich przygotowanie
analogiczne podstawy wykluczenia wykonawcéw z udziatu w postepowa-
niu (niewielkie réznice) i okresy wykluczenia odpowiadajace poszczegdl-
nym podstawom, zasada dotyczgca mozliwosci wykluczenia wykonawcy
na kazdym etapie postepowania

prawo wykonawcow do korzystania z instytucji samooczyszczenia
obowiazki informacyjne zamawiajacego po wyborze najkorzystniejszej
oferty

obowiazkowy okres odpowiednio 10 albo 15 dni powstrzymania sie od
zawarcia umowy po zakorczeniu postepowania (z ang. stand still)

Zrédto: opracowanie wiasne.
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Tabela 6. Réznice pomiedzy postepowaniem o zawarcie umowy koncesji i postepowaniem
o udzielenie zamoéwienia publicznego

Roéznice pomie-
dzy postepowa-
niem o zawarcie
umowy koncesji
i postepowa-

niem o udziele-
nie zamowienia
publicznego

brak regulacji dotyczacych zachowania w postepowaniu o zawarcie
umowy koncesji zasady jawnosci i efektywnosci postepowania o zawarcie
umowy koncesji

brak obowigzku prowadzenia sformalizowanego protokotu postepowania
o zwarcie umowy koncesji

odmienne zasady szacowania warto$ci umowy koncesji i wartosci zamo-
wienia — szacowanie wartosci umowy koncesji jako catkowity przychéd
koncesjonariusza w czasie obowigzywania umowy i swoboda zamawiaja-
cego w dobrze metody szacowania tej wartosci przy zachowaniu zasady
obiektywnosci metody

brak sformalizowanych trybéw i procedur w celu zawarcia umowy konce-
sji — procedury dobiera i opisuje zamawiajacy

brak obowigzku komunikacji elektronicznej w postepowaniu — sposéb
komunikacji ustalany przez zamawiajacego

obowiazujaca forma pisemna ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu - za zgoda zamawiajacego mozliwos¢ skorzysta-
nia przez wykonawcéw z formy elektronicznej

jednakowe terminy minimalne dla sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji i sktadania ofert
w tym postepowaniu

brak regulacji ustawowych odnoszacych sie do terminéw zwiazania ofer-
tg, otwarcia ofert, poprawiania pomytek w ofertach, podstaw odrzucenia
oferty

brak obowigzku zamieszczenia przez zamawiajacego wag przy kryte-
riach oceny ofert — kryteria uszeregowane od najwazniejszego z nich do
najmniej waznego

brak obowigzku stosowania kryterium ceny lub kosztu jako jednego

z kryteriéw oceny ofert ani zakazu stosowania podmiotowych kryteriow
oceny ofert

mozliwos¢ zmiany kolejnosci kryteriéw oceny ofert w postepowaniu

o zawarcie umowy koncesji

mniej podstaw uniewaznienia postepowania w przypadku postepowania
o zawarcie umowy koncesji niz w przypadku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego

brak mozliwosci zawarcia umowy koncesji na czas nieoznaczony

Zrédto: opracowanie whasne.
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Il. Praktyka wybranych panstw
w zakresie umowy koncesji
oraz wybrane orzecznictwo ETS/TSUE
i orzecznictwo krajowe dotyczace
postepowania o zawarcie umowy koncesji

1. Wprowadzenie

Rokrocznie od uptywu terminu na transpozycje dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji
(Dz. Urz. UE L 114/24 z 5.05.2015; dalej: dyrektywa 2014/23/UE) znaczaco wzrasta
liczba zawieranych uméw koncesji w krajach UE. Przyktadowo w 2012 r. zawarto
515 tego rodzaju umoéw, w 2016 r. — 736, w 2017 r. — 1089 i w 2018 r. — 1302°.
Do wiodacych krajéw, jesli chodzi o liczbe zawieranych uméw koncesji, naleza:
Francja, Wtochy, Niemcy i Hiszpania. Szczegélna intensyfikacja zawierania uméw
koncesji po wdrozeniu dyrektywy 2014/23/UE nastagpita natomiast w Chorwacji,
na Malcie i w Finlandii. Do sektoréw o najwiekszej liczbie uméw koncesji w okresie
po wdrozeniu wskazanej dyrektywy nalezy sektor hotelowo-restauracyjno-han-
dlowy, budowlany i rekreacyjno-kulturalno-sportowy. Szacuje sig, ze te trzy sek-
tory obejmujg 37% wszystkich zawieranych uméw koncesji po 2016 r. Jednakze
sektor budowlany odnotowuje regres w stosunku do czaséw sprzed wdrozenia
dyrektywy 2014/23/UE w przeciwienstwie do dwdéch pozostatych wymienionych
sektorow.

W doktrynie bywaja podnoszone uwagi dotyczace niestusznego braku objecia
dyrektywa 2014/23/UE ustug sektora wodnego, wymagajacego duzych naktadéw
i ciggtych modernizacji. Wiele potrzeb spoteczenstwa dotyczy bowiem wtasnie go-
spodarki wodnej. Praktyka wskazuje, ze cze$¢ panstw decyduje sie samodzielnie

3 https://le-europe.eu/ (dostep: 20.10.2022).
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zapewniac ten rodzaj ustug, zas pozostate wykorzystujg w tym celu wspotprace
z podmiotami prywatnymi, m.in. zawierajac umowy koncesji. Z przeprowadzo-
nych badan na Wiedenskim Uniwersytecie Technologicznym wynika jednak, ze
ustugi sektora wodnego sg tansze, dostepniejsze oraz odznaczaja sie wyzsza jako-
$cig w przypadku ich realizacji przez panstwo (np. Austria, Niemcy), choc¢by na po-
ziomie lokalnym, niz w przypadku powierzenia tych ustug przedsiebiorstwom pry-
watnym niezaleznie od formuty zlecenia ustug (Wegry, Wielka Brytania, Portugalia,
Francja). Jednakze przykfad Francji dowodzi, ze dostawa wody i zagospodarowa-
nie $ciekdw moze odbywac sie z sukcesem we wspodtpracy z podmiotami rynku
prywatnego, ktérym sg zlecane te ustugi na podstawie umowy koncesji. Szacuje
sie, ze we Francji pozostaje w mocy ok. 7 tys. uméw koncesji zwigzanych z tym sek-
torem, a kazdego roku jest zawieranych 500-700 nowych umoéw w 100% w wyni-
ku konkurencyjnej procedury. W przypadku wszystkich uméw istnieje obowigzek
przekazywania wskaznikow efektywnosci do krajowej bazy raportowania: wyni-
kéw techniczno-finansowych, zarzadzania infrastruktura, jakosci ustug. Skonsoli-
dowane dane sg przekazywane do francuskiego Biura ds. Bior6znorodnosci (Office
Francais de la Biodiversité) w celu uzupetnienia krajowej bazy danych. W ocenie Fe-
deracji Przedsiebiorstw Wodnych we Francji wskazane w dyrektywie 2014/23/UE
zasady przejrzystosci sa korzystne w odniesieniu do aprowizacji w wode pitna
wszystkich europejskich konsumentéw. Dzieki tym zasadom jest mozliwe lepsze,
skoordynowane i zrbwnowazone podejécie do takich kwestii, jak zmiana klimatu,
dostep do wody pitnej i ustug $ciekowych, ochrona srodowiska i bioréznorodno-
$ci, poprzez usprawnione odprowadzanie oczyszczonych sciekdw, a przez to przy-
czynianie sie do wdrazania Europejskiego Zielonego tadu®, w szczegéInosci celu
~zero emisji dwutlenku wegla” Warto wskazac, ze w przyjetym w 2021 r. we Francji
prawie dotyczacym klimatu przewidziano zapis majacy na celu uczynienie zamo-
wien publicznych bardziej ekologicznymi poprzez obowiazek wprowadzania zie-
lonych wskaznikéw w sprawozdaniach rocznych z realizacji uméw konces;ji.

2, Praktyka wybranych panstw w zakresie umowy koncesji

Holandia

Szczegdlng wage przywiazuje sie w Holandii do zréwnowazonych zamoéwien pu-
blicznych. Przykladem efektywnego i innowacyjnego projektu zrealizowanego

4 Europejski Zielony tad (ang. European Green Deal) to strategia rozwoju, ktéra ma przeksztatcic¢
UE w obszar neutralny klimatycznie.
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dzieki zawarciu umowy koncesji jest miejski system cieptowniczo-chtodzacy
w Amsterdamie, ktéry wpisuje sie w polityke Europejskiego Zielonego tadu.
Celem tego projektu byto zapewnienie nowo i intensywnie rozwijajacej sie cze-
$ci miasta diugoterminowej, w 100% odnawialnej energii, w najlepszej cenie
i jakosci, tak aby zapewni¢ komfortowe ogrzewanie/chtodzenie nieruchomosci
mieszkalnych i niemieszkalnych. W ramach umowy koncesji na magazynowanie
energii cieplnej warstwy wodonosnej (Aquifer Thermal Energy Storage) w dziel-
nicy lJburg koncesjonariusz otrzymat wytaczne prawo rozwijania dziatalnosci na
rzecz uzytkownikow, tj. mieszkancow czy tez wiascicieli nieruchomosci, ktérzy do-
celowo mieli nabywa¢ od niego ustugi ogrzewania i chtodzenia nieruchomosci.
Koncesjonariuszowi powierzono zadanie zaprojektowania, wybudowania, utrzy-
mywania i obstugiwania sieci cieptowniczej i chtodzacej oraz zarzadzania nig na
wiasne ryzyko. W celu optymalizacji przedsiewziecia zdecydowano sie na zawarcie
umowy diugoterminowej — 30-letniej, przewidziano mozliwos¢ udzielenia konce-
sjonariuszowi dofinansowania najbardziej nierentownej czesci przedsiewziecia,
ktére podzielono na etapy budowy i realizacji, ustalono tez wcze$niej wartos¢ re-
zydualna. Do wytonienia koncesjonariusza zastosowano procedure negocjacyjna.
Przewidziano minimalne kryteria kwalifikacji oferentéw (doswiadczenie, zdolnos¢
finansowg) oraz zdecydowano o zastosowaniu, jako kryteriow oceny ofert, ceny
w 70% i jakosci w 30%. Negocjacje z zaproszonymi oferentami obejmowaty szcze-
gotowa specyfikacje funkcjonalng przedsiewziecia. Ogtoszenie o koncesji opu-
blikowano w czerwcu 2016 r., w odpowiedzi wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu ztozyto czterech potencjalnych wykonawcoéw. Zaproszenie do
udziatu w pierwszym spotkaniu, w celu wymiany informacji oraz sformutowania
pytan i odpowiedzi, skierowano do trzech potencjalnych wykonawcéw. Nastepnie
z dwoma wykonawcami przeprowadzono dwie rundy negocjacji. Umowa zostata
zawartaw lipcu 2017 r.W wyniku realizacji umowy w Amsterdamie z powodzeniem
wdrozono innowacyjny, w 100% zréwnowazony system cieptowniczo-chtodzacy,
jako duzej skali projekt miejski z wykorzystaniem umowy koncesji, zgodnie z dy-
rektywami europejskimi dotyczacymi zaméwien publicznych i koncesji. Podczas
negocjacji miedzy zamawiajgcym a rynkiem ustalono optimum ceny i jakosci pro-
duktu. W przypadku tego rodzaju wysokonaktadowych, innowacyjnych inwestycji
jest istotne zawarcie dtugoterminowej umowy z wykonawca, tak by zapewni¢ mu
atrakcyjny model biznesowy i zacheci¢ tym samym do podjecia ryzyka gospodar-
Czego zwigzanego z przedsiewzieciem.

Wskazuje sie jednak, ze w omawianym projekcie mogtby zosta¢ osiagniety
jeszcze wiekszy poziom innowacyjnosci i wydajnosci, jezeli w celu zawarcia umo-
wy koncesji zastosowano by bardziej otwarte procedury, zamiast prowadzi¢ ne-
gocjacje tylko z wybranymi wykonawcami. W przypadku przysztych przetargéw
zwigzanych z umowami koncesji na wytwarzanie czy tez dostarczanie energii
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w Amsterdamie jest planowane korzystanie z mozliwie najbardziej konkurencyj-
nych i otwartych procedur wytaniania wykonawcéw. Ponadto w przysztosci w po-
stepowaniach o zawarcie umowy koncesji / udzielenie zamoéwienia publicznego
dla stosunkowo nowych, innowacyjnych produktéw, takich wiasnie, jak systemy
dostarczajace ciepto czy tez chtodzace, mniej istotnym kryterium ma by¢ cena,
a wazniejsze od niego bedzie kryterium jakosci. Rynek wykonawcéw mogacych
dostarczy¢ zrbwnowazone, innowacyjne rozwigzania w zakresie systemow ogrze-
wania i chtodzenia jest bowiem obecnie stosunkowo mato rozwiniety i przyciaga
gtéwnie firmy krajowe.

Francja

Omawiajac tematyke umowy koncesji nie sposéb nie siegna¢ do doswiadczen
Francji, w ktérej kulturze prawnej instytucja ta siega $redniowiecza”.

Francuski system umow koncesji jest wykorzystywany jako narzedzie stuza-
ce m.in. budowaniu mobilnosci i planowaniu przestrzennemu. Od prawie 60 lat
umozliwia panstwu, z poszanowaniem zasad zagospodarowania przestrzenne-
go, rozwdj sieci wysokiej jakosci autostrad o dtugosci ponad 9 tys. km. W ramach
umoéw zawartych z panstwem i pod stata jego kontrolg koncesjonariusze realizuja
dziatania na rzecz uzytecznosci publicznej, tj. finansowania, budowy, eksploatacji
i utrzymania autostrad wraz z poborem optat za korzystanie z nich. Po wygasnieciu
umowy koncesji cata struktura optat wraca do panstwa. Na podstawie umoéw kon-
cesji panstwo zdecydowato sie finansowac sie¢ autostrad z poboru opfat zamiast
z podatkéw, co jest systemem oszczedzania zasobdw publicznych, bowiem ptaca
tylko uzytkownicy drég, w tym przejezdni cudzoziemcy, w zaleznosci od dtugosci
pokonywanego odcinka podrézy. System ten zaktada zatem wktad uzytkowni-
kow, niezaleznie od tego, czy s mieszkarncami Francji czy tez nie. Dzieki umowom
koncesji, aby zaspokoi¢ potrzeby planowania przestrzennego i usunac¢ niektére
nieréwnosci infrastrukturalne na swoim terytorium, panstwo miato mozliwos¢
uruchomienia kilku projektéw jednoczesnie. Wybudowano ponad 9 tys. km au-
tostrad o wysokiej jakosci ustug, bez wykorzystania srodkéw publicznych, z prze-
niesieniem ryzyka na koncesjonariuszy realizujgcych dane projekty. Prywatni in-
teresariusze ponoszg cate ryzyko zwigzane z koncesja (zadtuzeniem, niestabilnym
ruchem drogowym itp.). Umowa koncesji reguluje rowniez zasady poboru optat
w zaleznosci od salda koncesji. W ciggu ostatnich lat panstwo i koncesjonariusze
zainwestowali 20 mld EUR. Dzieki temu systemowi panstwo ma zagwarantowane,
ze po wygasnieciu umowy zyska infrastrukture na wysokim poziomie ustug, wolng

> Zob. N. Gabayet, Public-private partnerships and concessions in France [w:] Public-Private

Partnerships and Concessions in the EU an unfinished legislative framework, eds. P. Bogdanowicz,
R. Caranta, P. Telles, Elgar 2020, s. 52.
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od wszelkich zadtuzeh. W stosowanym modelu koncesji koncesjonariusze, z jed-
nej strony, zapewniajg bezpieczne miejsce mobilnosci dla uzytkownikéw ruchu,
a zdrugiej strony, uzyskuja obszar, na ktérym mozna swiadczy¢ dodatkowe ustugi
dla podréznych. Ocenia sie, ze sie¢ autostrad jest piec razy bezpieczniejsza niz sie¢
drogowa drugiej kategorii, gdyz ciaggte inwestycje koncesjonariuszy umozliwity
wprowadzenie na autostradach ustug gwarantujacych wieksze bezpieczenstwo
(informacje o ruchu drogowym, miejsca odpoczynku dla podréznych, ustugi optat
elektronicznych itp.) oraz zminimalizowanie wptywu infrastruktury na srodowisko
(ponad 1 mld EUR zainwestowany w latach 2010-2013).

Od poczatku wdrazania projektu umowa koncesji infrastrukturalnej wigze sie
z potrzeba pozyskania wysokiego kapitatu, a co za tym idzie - z ogromnym za-
dtuzeniem wykonawcy. W pierwszych latach obowigzywania umowy koncesji,
ktére odpowiadaja postepujacemu wzrostowi natezenia ruchu, wyniki finansowe,
jakie uzyskuje koncesjonariusz, sg zwykle niskie, a nawet zte. Dopiero z biegiem
lat, gdy ruch nabiera tempa, osiagane wyniki umozliwiaja amortyzacje inwesty-
¢ji oraz sptate zaciggnietych kredytow, zwraca sie réowniez zainwestowany kapitat.
Jest to istotne z punktu widzenia interesu koncesjonariusza opéznienie w zwrocie
naktadéw. Ryzyko zwigzane z matym natezeniem ruchu drogowego w poczatko-
wej fazie dziatalnosci ponosi wytgcznie koncesjonariusz. To ryzyko zmniejsza sie
stopniowo dopiero przy zwiekszajacym sie ruchu na drodze i musi by¢ ono brane
pod uwage przez koncesjonariusza w momencie ubiegania sie o zawarcie umowy
koncesji. Z wysokim poziomem zadtuzenia, z ktérym wigza sie umowy koncesji
autostradowych, mozna poradzi¢ sobie jedynie dzieki dochodom z opfat uiszcza-
nych przez uzytkownikéw. Poza kosztami eksploatacji i utrzymania infrastruktury
koncesjonariusz ponosi réwniez koszty finansowania inwestycji — sptaca zadtuze-
nie wraz z odsetkami. W ten sposdb za zaciggniete zobowigzania finansowe na
realizacje inwestycji odpowiada koncesjonariusz w wiekszosci przypadkéw bez
zadnych gwarancji ze strony wtadz publicznych. W przeciwienstwie do inwestycji
realizowanych w ramach tradycyjnych ram budzetowych infrastruktura zbudowa-
na na podstawie umoéw koncesji nie ma wptywu na finanse publiczne. Dochody
z optat zapewniajg ciagtos¢ procesu rozwoju autostrad i jednoczesnie zapobiegaja
zacigganiu dtugu przez panstwo.

Rozwdj sieci autostrad we Francji do 2000 r. byt mozliwy dzieki wsparciu mie-
dzy konkretnymi odcinkami sieci autostrad. Mechanizm ten zaktadat wykorzy-
stanie przychodéw i mozliwosci inwestycyjnych ,dojrzatej” umowy konces;ji (czyli
umowy realizowanej przez dtuzszy czas) w celu dotowania funkcjonowania mniej
rentownej czesci sieci autostrad, do czasu osiggniecia rowniez przez nig stanu
,dojrzatej sieci”. Nowe pozyczki zaciggniete przez koncesjonariusza, by sfinanso-
wac kolejne inwestycje, byty zabezpieczone przychodami z optat drogowych ist-
niejacej juz sieci autostrad. Z tego powodu autostrady wybudowane w latach 60.
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beda amortyzowane dopiero pod koniec obowigzywania uméw koncesji. Reforma
z 2000 r. potozyta jednak kres systemowi solidarnosci finansowania budowy auto-
strad miedzy terytoriami, tak aby wspiera¢ konkurencyjnos¢ w budowie nowych
odcinkéw. Od tego czasu kazdy nowy projekt musi by¢ przedmiotem postepowa-
nia zgodnego z prawem europejskim, a umowy koncesji sa zawierane na budowe
krétszych odcinkéw drég z przedsiebiorstwami prywatnymi, a nie autostradowy-
mi spotkami mieszanymi (tj. z udziatem kapitatu panstwa). Konsekwencje braku
wsparcia finansowego inwestycji realizowanych w ramach nowych umoéw konce-
sji, dotyczacych budowy i obstugi stosunkowo krétkich odcinkéw autostrad — od
18 km do 150 km, wigza sie z podwyzszeniem cen optat drogowych dla uzytkow-
nikdw autostrad w stosunku do cen na odcinkach sieci wspieranej.

W 2013 r. rzad francuski uruchomit Plan France Trés Haut Débit, ktérego celem
byto wprowadzenie szybkich taczy szerokopasmowych na wszystkich obszarach
wiejskich do 2022 r. Inicjatywa otrzymata ponad 20 mld EUR dofinansowania od
rzadu francuskiego i UE, z kilkoma projektami partnerstwa publiczno-prywatnego
w ramach umoéw koncesji podpisanych w 2014 r. pomiedzy samorzadami lokalny-
mi a sektorem prywatnym. System umoéw koncesji jest bardziej optacalny z punktu
widzenia panstwa, bowiem koszty inwestycji na obszarach wiejskich sg czesto bar-
dzo wysokie, a rentownos¢ trudna do osiggniecia. Celem tej inicjatywy infrastruk-
turalnej jest zagwarantowanie przez Francje 100% zasiegu komunikacyjnego do
konca realizacji projektu, co zapewni prawie 1 min pofaczen szerokopasmowych
zaréwno dla gospodarstw domowych, jak i firm w ponad 3 tys. gmin.

Przyktad Francji pokazuje, ze realizacja duzych, wieloletnich inwestycji wyma-
ga wspodtdziatania panstwa z sektorem prywatnym, zas umowa koncesji stanowi
dobra podstawe dla takiej wspétpracy, pozostawiajac koncesjonariuszom duza
elastycznosg, ale takze motywujac ich do jak najszybszych rezultatéw i wysokich
wynikéw w zakresie przychodéw i satysfakcji klientéw, bowiem dochéd koncesjo-
nariusza jest uzalezniony w szczegdélnosci od tych dwéch czynnikéw. Przy czym
nalezy odnotowac, ze panstwo sprawuje $cista kontrole nad koncesjonariuszami
autostrad, decyduje o podwyzkach cen optat i sprawdza, czy sg respektowane
uzgodnione wymagania w zakresie infrastruktury drogowej.

Umowa koncesji przesuwa ryzyko na koncesjonariusza i nie obcigza finansowo
budzetu panstwa, co ma szczegdlnie duze znaczenie przy inwestycjach z opdz-
nionym momentem zwrotu, do jakich naleza te zwigzane z budowsa infrastruktury
drogowej. Jednak najnowsze dos$wiadczenia pokazuja, ze dziatalnos¢ w zakresie
budowy autostrad jest najbardziej podatna na negatywne skutki kryzysu ekono-
micznego z powodu ogromnych wzrostéw cen ropy, spadku dziatalnosci przemy-
stowej i wymiany handlowej, a nawet spadku konsumpcji gospodarstw domo-
wych. Rentownos$¢ umowy koncesji, ktérej zywotnos¢ jest ograniczona w czasie,
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nie jest tak fatwo kalkulowana, jak w innych rodzajach dziatalnosci, poprzez po-
réwnanie obrotéw na koniec roku.

Nalezy takze podkresli¢, ze koncesjonariusze — spotki autostradowe, nie tylko
sg gtéwnymi podmiotami finansujgcymi infrastrukture drogowa, lecz takze maja
duzy udziat w dochodach podatkowych panstwa, tworza tez bezposrednie i po-
Srednie miejsca pracy.

Malta

Warty wspomnienia jest projekt, w ramach ktérego zostata zawarta na 40 lat umo-
wa koncesji przez Ministry for Education and Employment (MEE - Ministerstwo
Edukacji i Pracy Malty), ktére powierzyto koncesjonariuszowi odrestaurowanie
miedzynarodowej szkoty w Mtarfa, jej obstuge oraz zarzadzanie nig. Koncesjona-
riusz zostat zobowigzany do zapewnienia funkcjonowania koedukacyjnej szkoty
zajmujacej sie ksztatceniem obowigzkowym, zagwarantowania kompleksowego,
miedzynarodowego programu nauczania, wydawania uznanych miedzynarodo-
wych certyfikatéw, jak matura europejska czy matura miedzynarodowa, a takze
zaoferowania co najmniej 5% miejsc dla stypendystéw programu zarzagdzanego
przez MEE.

Interesujacym zapisem zawartej umowy jest rozdziat odnoszacy sie do polu-
bownego rozstrzygania ewentualnych sporéw przez strony umowy. Po powstaniu
sporu strony powiadamiajg sie wzajemnie na pismie o swoich stanowiskach w tej
sprawie i wszelkich rozwigzaniach, ktére uznajg za mozliwe. Jezeli ktérakolwiek
ze stron uzna to za przydatne, moze skierowac sprawe do kierownika Depart-
ment of Contracts (Departamentu Kontraktow w Ministerstwie), aby ten dziatat
w charakterze mediatora miedzy nimi. Strony umowy ponadto zobowiazaty sie
do odpowiedzi na wniosek o ugode w ciggu 30 dni od jego przedstawienia. Mak-
symalny termin, w ktérym ma zostac osiagniete porozumienie okreslono na 120
dni od zainicjowania postepowania ugodowego. Jezeli préba wypracowania po-
lubownego rozstrzygniecia nie powiedzie sie lub strona nie odpowie na czas na
wniosek o ugode, kazda ze stron moze przejs¢ do nastepnego etapu procedury
rozstrzygania sporu, powiadamiajac o tym druga strone. Jezeli w ciggu 120 dni od
rozpoczecia procedury polubownego rozstrzygania sporéw nie zostanie osiggnie-
te porozumienie, kazda ze stron moze domagac sie orzeczenia sadu krajowego
lub orzeczenia sadu polubownego, w przypadku gdy strony, w drodze porozu-
mienia, postanowig odwotac sie do arbitrazu. Oméwione postanowienia umowy
w zakresie sposobow rozstrzygania sporéw wyraznie zarysowujg preferencje stron
umowy dla formy polubownej. Ciekawym rozwigzaniem jest powierzenie roli me-
diatora kierownikowi Departamentu Kontraktéw w Ministerstwie, ktore jest stro-
na zawartej umowy. Dopiero w przypadku niepowodzenia mediacji strony moga
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wnie$¢ sprawe do sadu powszechnego albo skorzystac z arbitrazu. Tym samym
w umowie przewidziano mozliwos¢ rozwiktania sporu poza standardowym sys-
temem sgdowniczym na dwa sposoby. Wydaje sig, ze takie rozwigzanie jest wyra-
zem pragmatyzmu stron umowy, ktére biorg pod uwage, ze w 40-letnim okresie
obowigzywania kontraktu moze zaistnie¢ wiele sytuacji spornych, dla ktérych wia-
$ciwszg, szybszg i mniej angazujaca obie strony bedzie polubowna forma zaze-
gnhania sporu.

3. Orzecznictwo

3.1. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci /
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej®

3.1.1. Definicja koncesji na roboty budowlane lub ustugi

Pojecie koncesji na ustugi i roboty budowlane odnosi sie do europejskiego termi-
nu prawnego, ktéry moze réznic sie od podobnych terminéw na poziomie krajo-
wym. Z tego wzgledu, rozwazajac, czy w danym wypadku mamy do czynienia zin-
stytucja koncesji, jest istotne sprawdzenie, jak jest definiowane pojecie koncesji na
ustugi i roboty budowlane w prawie europejskim.

Chociaz na gruncie dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114
7 30.04.2004; dalej: dyrektywa 2004/18/WE) umowy koncesji na ustugi pozostawa-
ty poza przedmiotem catosciowej regulacji prawa europejskiego, to jednak mia-
ty do nich zastosowanie ogdlne zasady odnoszace sie do rynku ustug, takie jak
zasady niedyskryminacji, przejrzystosci i rownego traktowania, ktére implikowaty
obowiazek rozpowszechnienia informacji o zamiarze udzielenia koncesji wsréd
potencjalnych oferentéw w sposdb wystarczajacy dla zapewnienia konkureng;ji
i bezstronnosci procedury przetargowej’. Elementem odrézniajacym koncesje od
ustug publicznych jest czynnik ryzyka zwigzany z przedsiewzieciem, przenoszony

® po wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony zmieniajgcego Traktat o Unii Europejskiej i Traktat usta-
nawiajacy Wspélnote Europejska, sporzadzonego w Lizbonie w dniu 13 grudnia 2007 r. (Dz. U.
z 2009 r. Nr 203, poz. 1569) 1 grudnia 2009 r. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (dalej: ETS)
funkcjonuje jako Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE).

’ Orzeczenie ETS zdnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/9, Telaustria Verlags GmbH and Tele-
fonadress GmbH przeciwko Telekom Austria AG, ECLI:EU:C:2000:669.
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na wykonawce®. W $wietle orzecznictwa ETS/TSUE jednym z elementéw przesu-
wajacych ryzyko na koncesjonariusza jest realizowanie ptatnosci za ustugi przez
osoby trzecie, a nie przez zainteresowany organ publiczny®, czyli to, ze uzgodnio-
nym wynagrodzeniem wykonawcy jest jego prawo do $wiadczenia ustug, w ktére
musi on wliczy¢ wtasnie ryzyko ekonomiczne zwigzane z danym rodzajem ustug'’,
w tym ryzyko operacyjne'’. Wéréd rodzajéw ryzyka, ktére sktadaja sie na ryzyko
zwigzane z prowadzeniem danej dziatalnosci, TSUE wskazat: narazenie na niebez-
pieczenstwo rynku, ktére moze przektadac sie na ryzyko konkurencji ze strony
innych wykonawcow, ryzyko zaktéconej rownowagi miedzy podaza a popytem,
ryzyko niewyptacalnosci dtuznikéw winnych z tytutu optat za Swiadczone im ustu-
gi, ryzyko braku petnego pokrycia wydatkéw przychodami oraz ryzyko zwigzane
z odpowiedzialnoscig za szkode powstata w wyniku uchybienia w trakcie swiad-
czenia ustug'?.

Jako ceche odrézniajacg koncesje na ustugi od zaméwienia publicznego
TSUE wskazat forme wynagrodzenia, tj. prawo do gospodarczego wykorzysta-
nia tej ustugi albo takie prawo wraz z ptatnoécig'®. Zwrécit on takze uwage, ze
okolicznos¢, iz ustugodawca jest wynagradzany kwotami pochodzacymi od oséb
trzecich, np. uzytkownikéw danej ustugi, jest jedng z form, jakie moze przybrac
wykonywanie przyznanego wykonawcy prawa do gospodarczego wykorzysta-
nia ustugi'®. Cho¢ postanowieniem w sprawie C-643/19'> TSUE odmoéwit wydania
orzeczenia prejudycjalnego, ze wzgledu na brak w postanowieniu sadu odsyta-
jacego elementu stanu faktycznego i prawnego umozliwiajacego stwierdzenie
wiasciwosci zastosowania w sprawie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady

& Orzeczenie ETS z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-234/03, Contse SA i in. przeciwko
Instituto Nacional de Gestidn Sanitaria (Ingesa), dawniej Instituto Nacional de la Salud (Insalud),
ECLIEEU:C:2005:644.

° Orzeczenie ETS zdnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03, Parking Brixen GmbH prze-
ciwko Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG, ECLI:EU:C:2005:605.

1% Orzeczenie ETS z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-382/05, Komisja przeciwko Wtochom,
ECLIEEU:C:2007:445.

"' Orzeczenie TSUE z dnia 25 marca 2010 r. w sprawie C-451/08, Helmut Miiller GmbH przeciw-
ko Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben, ECLI:EU:C:2010:168.

2 Orzeczenie TSUE z dnia 10 marca 2011 r. w sprawie C-274/09, Privater Rettungsdienst und
Krankentransport Stadler przeciwko Zweckverband fiir Rettungsdienst und Feuerwehralarmie-
rung Passau, ECLI:EU:C:2011:130.

'3 Orzeczenie TSUE z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie C-300/07, Hans & Christophorus Oy-
manns GbR, Orthopédie Schuhtechnik v AOK Rheinland/Hamburg, ECLI:EU:C:2009:358.

% Orzeczenie ETS z dnia 10 wrzeénia 2009 r. w sprawie C-206/08, Wasser- und Abwasserzweck-
verband Gotha und Landkreisgemeinden (WAZV Gotha) przeciwko Eurawasser Aufbereitungs-
und Entsorgungsgesellschaft mbH. ECLI:EU:C:2009:540.

1> postanowienie TSUE z dnia 25 maja 2020 r. w sprawie C-643/19, Resopre - Sociedade Reven-
dedora de Aparelhos de Precisdo SA przeciwko Municipio de Peso da Régua, ECLI:EU:C:2020:388.
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2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych (Dz. Urz. UE
L 94/65 z 28.03.2014, ze zm.; dalej: dyrektywa 2014/24/UE), to zawart w nim swo-
je state, ale istotne rozwazania odnoszace sie do umowy koncesji. Trybunat Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej przypomniat, ze zgodnie z dyrektywa 2014/24/UE
zamoOwienia publiczne oznaczajg umowy o charakterze odptatnym, zawierane na
pismie pomiedzy co najmniej jednym wykonawca a co najmniej jedng instytucja
zamawiajaca, ktorych przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych, dostawa
produktéw lub $wiadczenie ustug. Zgodnie natomiast z dyrektywa 2014/23/UE
koncesja na ustugi to umowa o charakterze odptatnym, zawierana na pismie, na
podstawie ktérej co najmniej jedna instytucja zamawiajaca lub jeden podmiot za-
mawiajacy powierza swiadczenie ustug innych niz wykonanie rob6t budowlanych
i zarzadzanie tymi ustugami co najmniej jednemu wykonawcy, w zamian za wy-
nagrodzenie stanowiace albo wytacznie prawo do wykonywania ustug bedacych
przedmiotem umowy, albo takie prawo wraz z pfatnoscia. Trybunat Sprawiedliwo-
$ci Unii Europejskiej uznat, ze udzielenie przez organ wtadzy publicznej zaméwie-
nia na zarzadzanie ptatnym parkingiem publicznym ustugodawcy, w zamian za
co 6w ustugodawca otrzymuje wynagrodzenie w postaci optat uiszczanych przez
osoby trzecie z tytutu korzystania z tego parkingu, stanowi koncesje na swiadcze-
nie ustug publicznych, do ktérej nie ma zastosowania dyrektywa 2014/24/UE'®.
W konsekwencji TSUE uznat, Zze jezeli pozwana gmina Peso da Régua wyptaca wy-
branemu wykonawcy wynagrodzenie za dostawe parkometréw i za ustugi obej-
mujace kontrolowanie parkowania, zawartg w tym celu umowe nalezy uznac za
zamoOwienie publiczne. Natomiast, jezeli gmina ta w ramach koncesji przekaze
grunt w celu zainstalowania i uzytkowania parkometréw przez wybranego wyko-
nawce na jego wilasne ryzyko i jego wiasny rachunek, to zawartag umowe nalezy
uznac za koncesje na ustugi.

3.1.2. Podstawy wykluczenia, procedura samooczyszczenia, Srodki zaradcze
wystarczajgce do wykazania rzetelnosci wykonawcy koncesji

Orzeczenie z dnia z 11 czerwca 2020 r. w sprawie C-472/19, Vert Marine
SAS przeciwko Premier Ministre i Ministre de I'Economie et des Finances,
ECLI:EU:C:2020:468

Francuska spoétka Vert Marine, specjalizujaca sie w zarzadzaniu na zlecenie obiek-
tami sportowymi i rekreacyjnymi, prowadzaca zasadniczg czes¢ swojej dziatal-
nosci na podstawie uméw koncesji zawieranych z nig przez jednostki samorza-
du terytorialnego, wniosta do Rady Stanu (Conseil d’Etat) skarge; kwestionowata

16 Zob. podobnie wyrok ETS z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03, Parking Brixen,

EU:C:2005:605.
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W niej postanowienia obowigzujacego dekretu nr 2016-86 z dnia 1 lutego 2016 r.
w sprawie umoéw koncesji (JORF z 2.02.2016 r., poz. nr 20) w zakresie, w jakim nie
przyznawat wykonawcom wykluczonym na mocy prawa z udziatu w postepowa-
niach o zawarcie umowy koncesji, w nastepstwie prawomocnego wyroku skazu-
jacego za jedno z powaznych przestepstw, o ktérych mowa m.in. w art. 38 ust. 4
dyrektywy 2014/23/UE, mozliwosci przedstawienia dowodu, ze podjeli oni srodki
zaradcze umozliwiajgce wykazanie swojej rzetelnosci, mimo skazania, co w ocenie
spotki naruszato art. 38 dyrektywy 2014/23/UE. Sad odsyfajacy postanowit zawie-
si¢ postepowanie i zwrdcic sie do TSUE z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi
mozliwosci przedstawienia dowoddéw w celu potwierdzenia podjecia przez wyko-
nawce srodkéw zaradczych dla wykazania swojej rzetelnosci oraz mozliwosci oce-
ny takich dziatan przez inng instytucje (sad krajowy) niz zamawiajacy'’.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przypomniat, ze zgodnie z art. 38
ust. 9 dyrektywy 2014/23/UE kazdy wykonawca znajdujacy sie w jednej z sytuacji,
o ktérych mowa m.in. w art. 38 ust. 4 dyrektywy 2014/23/UE, moze przedstawic¢
dowody na to, ze przyjete przez niego srodki sa wystarczajace do wykazania jego
rzetelnosci, pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia, a jezeli ta-
kie dowody zostang uznane za wystarczajace, to dany wykonawca nie powinien
zostac¢ wykluczony z postepowania o udzielenie koncesji. Przepisem tym wpro-
wadzono bowiem mechanizm $rodkéw zaradczych (samooczyszczenie - self-cle-
aning)'®. Z wskazanego przepisu wynika prawo kazdego wykonawcy do przed-
stawienia dowodéw na podjecie srodkéw zaradczych, a tym samym panstwa
cztonkowskie powinny zagwarantowac poszanowanie tego prawa. Z uprawnienia
przyznanego w art. 38 ust. 9 dyrektywy 2014/23/UE wykonawca nie moze skorzy-

7o Czy dyrektywe [2014/23] nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoi ona na przeszko-

dzie temu, aby ustawodawstwo panstwa cztonkowskiego, w celu zapewnienia moralnosci za-
moéwien publicznych, mogto nie dawac¢ wykonawcy skazanemu prawomocnym wyrokiem za
przestepstwo szczegdlnej wagi i podlegajacemu z tego wzgledu zakazowi udziatu w poste-
powaniu o udzielenie koncesji przez okres pieciu lat, mozliwosci przedstawienia dowoddéw
w celu potwierdzenia, ze podjete przez niego Srodki sa wystarczajace do wykazania jego
rzetelnosci w oczach instytucji zamawiajacej pomimo istnienia tej podstawy wykluczenia?
2) Jezeli dyrektywa [2014/23] pozwala paristwom cztonkowskim na powierzenie innym instytu-
cjom niz dana instytucja zamawiajgca zadania dokonania oceny przeznaczonego dla wykonaw-
c6w mechanizmu w zakresie zgodnosci, to czy takie uprawnienie umozliwia powierzenie tego
mechanizmu organom sadowym? Jesli tak, czy takie mechanizmy jak przepisy prawa francu-
skiego dotyczace zwolnienia, rehabilitacji sadowej i usuniecia wzmianki o skazaniu w rubryce
nr 2 rejestru karnego moga by¢ utozsamiane z mechanizmami w zakresie zgodnosci w rozumie-
niu owej dyrektywy?".

'8 Zob. analogicznie do art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE, ktdry jest odpowiednikiem art. 38
ust. 9 dyrektywy 2014/23/UE, wyrok TSUE z dnia 30 stycznia 2020 r. w sprawie C-395/18, Tim,
EU:C:2020:58, pkt 49 i przytoczone tam orzecznictwo.
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stac jedynie, gdy zostat on wykluczony prawomocnym wyrokiem z udziatu w po-
stepowaniach o udzielenie zamoéwienia lub koncesji przez caty okres wykluczenia
okreslony w wyroku, w panstwach cztonkowskich, w ktérych wyrok ten wywotuje
skutki. Tym samym wykluczenie wykonawcy skazanego prawomocnym wyrokiem
za jedno z przestepstw, o ktérych mowa w art. 38 ust. 4 dyrektywy 2014/23/UE, nie
moze by¢ traktowane tozsamo z wykluczeniem prawomocnym wyrokiem w ro-
zumieniu art. 38 ust. 9 dyrektywy 2014/23/UE. Innymi stowy, kazdy wykonawca
automatycznie wykluczony z postepowania o zawarcie umowy koncesji na mocy
przepisu za skazanie za jedno z przestepstw, o ktérych mowa w art. 38 ust. 4 dy-
rektywy 2014/23/UE'®, musi mie¢ mozliwo$¢ przedstawienia dowodéw na pod-
jecie Srodkéw zaradczych, zas panstwa cztonkowskie majg jedynie uprawnienie
do okreslenia warunkéw proceduralnych i materialnych regulujacych korzystanie
z tego prawa. Odpowiadajac na pierwsze z pytan prejudycjalnych, TSUE stwierdzit,
ze art. 38 ust. 9 dyrektywy 2014/23/UE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze wy-
klucza on obowigzywanie przepiséw krajowych, ktére nie przyznajg wykonawcy

"9 Artykut 38 ust. 4 dyrektywy 2014/23/UE:

Instytucje zamawiajace i podmioty zamawiajace, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 lit. a), wyklu-
czajg wykonawce z udziatu w postepowaniu o udzielenie koncesji, jezeli ustality, ze wykonawca
zostat skazany prawomocnym wyrokiem sadu na podstawie jednego z nastepujacych zarzutow:
a) udziatu w organizacji przestepczej, zgodnie z definicjg takiej organizacji zawarta w art. 2 decy-

zji ramowej Rady 2008/841/WSiSW;

b) korupcji, zgodnie z definicjg zawarta w art. 3 Konwencji w sprawie zwalczania korupcji urzed-
nikow Wspolnot Europejskich i urzednikéw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i art. 2
ust. 1 decyzji ramowej Rady 2003/568/WSiSW, jak réwniez korupcji zdefiniowanej w prawie
krajowym panstwa instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego, lub wykonawcy;

¢) naduzycia finansowego w rozumieniu art. T Konwencji w sprawie ochrony intereséw finanso-
wych Wspdlnot Europejskich;

d) przestepstwa terrorystycznego lub przestepstwa zwigzanego z dziatalnoscia terrorystyczna,
zgodnie z definicjg zawarta odpowiednio w art. 1 oraz art. 3 decyzji ramowej Rady 2002/475/
WSiSW lub podzegania, pomocnictwa lub wspotsprawstwa oraz usitowania popetnienia prze-
stepstwa, jak okreslono w art. 4 tej decyzji ramowej;

e) prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zgodnie z definicja zawartg w art. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE;

f) pracy dzieci i innych form handlu ludzmi, zgodnie z definicja zawarta w art. 2 dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE.

Obowigzek wykluczenia wykonawcy ma zastosowanie réwniez w przypadku, gdy osoba
skazana prawomocnym wyrokiem jest cztonkiem organéw administracyjnych, zarzadzajacych
lub nadzorczych tego wykonawcy lub posiada w tych organach uprawnienia do reprezentowa-
nia, uprawnienia decyzyjne lub kontrolne.

Podmioty zamawiajace inne niz te, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 lit. a), moga wykluczy¢
wykonawce z udziatu w postepowaniu o udzielenie koncesji, jezeli wiedza, ze wykonawca zostat
skazany prawomocnym wyrokiem sadu na podstawie jednego z zarzutéw wymienionych w aka-
picie pierwszym niniejszego ustepu.
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skazanemu prawomocnym wyrokiem za jedno z przestepstw, o ktérych mowa
w art. 38 ust. 4 dyrektywy 2014/23/UE, i z tego powodu objetego na mocy pra-
wa zakazem udziatu w postepowaniach o zawarcie umowy koncesji, mozliwosci
przedstawienia dowodoéw, ze podjat on srodki zaradcze umozliwiajace wykazanie
swojej rzetelnosci.

W odpowiedzi na drugie z postawionych pytan, sprowadzajace sie w istocie
do tego, czy badaniem $rodkéw zaradczych moze zajmowac sie inny organ niz
zamawiajacy (np. organ sadowy), TSUE doszedt do przekonania, ze w art. 38 ust.
9 10 dyrektywy 2014/23/UE ustawodawca unijny nie wykluczyt, by badanie wta-
sciwego charakteru srodkéw zaradczych podjetych przez wykonawce powierzo-
no organom sadowym, pod warunkiem ze ustanowiony w tym celu krajowy me-
chanizm spetnia wszystkie wymogi okreslone w art. 38 ust. 9 dyrektywy 2014/23/
UE i ze jest on zgodny z terminami obowigzujacymi w postepowaniu o zawarcie
umowy koncesji. Ponadto art. 38 ust. 9 dyrektywy 2014/23/UE nalezy interpre-
towac w ten sposéb, ze nie stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu przepisow
krajowych, ktére umozliwiaja organom sagdowym zwolnienie danej osoby z obo-
wigzujgcego na mocy prawa zakazu udziatu w postepowaniach o udzielenie kon-
cesji w nastepstwie wyroku karnego skazujgcego, uchylenia takiego zakazu lub
usuniecia wzmianki o skazaniu z rejestru karnego, pod warunkiem ze takie proce-
dury sadowe faktycznie spetniaja okreslone wymogi oraz cel tego mechanizmu,
a w szczegolnosci umozliwiaja, w przypadku gdy wykonawca pragnie wzig¢ udziat
w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, zniesienie w pore cigzacego na nim
zakazu, wytacznie w Swietle whasciwego charakteru $rodkéw zaradczych, na kto-
rych podjecie powotuje sie ten wykonawca, ocenianych przez wiasciwy organ sa-
dowy, zgodnie z wymogami przewidzianymi w tym przepisie, czego weryfikacja
nalezy do sadu odsytajacego.

Whnioski:

1. W Swietle dyrektywy 2014/23/UE istnieje obowigzek zapewnienia funkcjo-
nowania na poziomie krajowym skutecznej procedury samooczyszczenia.
Przy czym jej skutecznos¢ musi by¢ powigzana z czynnikiem czasu, tj. za-
pewnia¢, by w terminach zwigzanych z postepowaniem o zawarcie umowy
koncesji byto mozliwe przeprowadzenie procedury samooczyszczenia.

2. Procedure samooczyszczenia moze przeprowadzac inny organ niz ten, ktéry
odpowiada za postepowanie o zawarcie umowy koncesji.
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3.1.3. Odnowienie umowy koncesji bez przeprowadzania nowego
postepowania przetargowego

Orzeczenie z dnia 2 wrzesnia 2021 r. w potgczonych sprawach C-721/19
i C-722/19 Sisal SpA i in. przeciwko Agenzia delle Dogane e dei Monopoli
i Ministero dell'Economia e delle Finanze, ECLI:EU:C:2021:672

Ogtoszeniami opublikowanymi w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w 2009
i 2010 r. niezalezny organ ds. monopoli panstwowych, w ktérego prawa wstapi-
ta nastepnie Agenzia delle Dogane e dei Monopoli (ADM), wszczat postepowanie
w celu udzielenia koncesji na prowadzenie na poziomie krajowym loterii z wyko-
rzystaniem kart do zdrapywania, tzw. loterii zdrapkowych.

Zgodnie z obowigzujacym prawem prowadzenie dziatalnosci w zakresie przyj-
mowania zaktadéw powinno by¢ przedmiotem koncesji udzielanej zazwyczaj kil-
ku podmiotom (maksymalnie czterem), wybranym w wyniku otwartych, konku-
rencyjnych i niedyskryminujacych postepowan. Umowa koncesji zostata zawarta
na 9 lat z mozliwoscig jednokrotnego jej odnowienia, pod warunkiem pozytywnej
oceny ADM wynikéw zarzadzania przez koncesjonariusza®®. W niniejszej sprawie
tylko jedna spotka (Lotterie Nazionali) brata udziat w postepowaniu i zawarta umo-
we koncesji na zasadzie wytacznosci. Przed wygasnieciem 9-letniego okresu ADM
ocenita dziatalnos¢ koncesjonariusza w kontekscie interesu publicznego, a nastep-
nie podjeta decyzje o odnowieniu koncesji na drugi 9-letni okres (do 30 wrzesnia
2028 r.). Oznacza to, ze chociaz pierwotna umowa koncesji zaczeta obowigzywac
przed wejsciem w zycie dyrektywy 2014/23/UE, to odnowienie jej miato juz miej-
sce po wejsciu w zycie dyrektywy. Spoétki Sisal SpA i Stanleybet Malta Ltd, ktére wy-
razaty zainteresowanie zorganizowaniem nowego postepowania w sprawie udzie-
lenia koncesji, zaskarzyty decyzje ADM o odnowieniu umowy koncesji, najpierw
przed wtoskim regionalnym sagdem administracyjnym, a nastepnie przed wtoska
Rada Stanu. Sisal i Stanleybet Malta zaskarzyty te decyzje, gdyz w ich ocenie ta-
kie postepowanie wprowadzato system monopolu na rzecz jednego podmiotu,
zapewniajac dalsze obowigzywanie umowy na rzecz Lotterie Nazionali. Nalezy
zaznaczy¢, ze w prawie krajowym przewidziano mozliwo$¢ wyboru po uptywie
okresu obowigzywania pierwotnej koncesji pomiedzy jej przedtuzeniem i wszcze-

% Umowa koncesyjna zawarta pomiedzy niezaleznym organem ds. monopoli panstwowych

a koncesjonariuszem stanowita w art. 4 ust. 1, ze ,koncesja z mozliwoscia jednokrotnego odno-
wienia udzielana jest na okres dziewieciu lat, podzielony odpowiednio na dwa okresy: pieciu
i czterech lat, ktéry biegnie od dnia 1 pazdziernika 2010 r". Utrzymanie koncesji w drugim okre-
sie byto uzaleznione od pozytywnej oceny wynikéw prowadzenia dziatalnosci przez koncesjo-
nariusza, ktérg organ powinien wyrazi¢ w pierwszej potowie pigtego roku. Po uptywie pierw-
szych pieciu lat korzystania z koncesji zostato wydane zezwolenie na jej utrzymanie przez drugi
okres zgodnie z tym postanowieniem umownym.
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ciem nowego postepowania przetargowego. W ocenie skarzacych nie chodzito
o zwyktg kontynuacje umowy koncesji, lecz o nowacje stosunku umownego, kto-
ra nastapita 2 lata przed planowanym zakonczeniem pierwotnej umowy. Strony
uzgodnity ponadto inne warunki uiszczenia optaty koncesyjnej niz te pierwotnie
przewidziane w umowie (za drugim razem ptatno$¢ miata nastapic z gory). Wtoska
Rada Stanu skierowata pytanie prejudycjalne do TSUE. Sad odsyfajacy, poza watpli-
woscig w zakresie zgodnosci nowego prawa, na podstawie ktérego przedtuzono
koncesje, z prawem UE, wyrazit réwniez watpliwosci, czy nowy system przedtuze-
nia koncesji nie naruszat zasady uzasadnionych oczekiwan - mimo ze spofki Sisal
i Stanleybet Malta nie uczestniczyty w pierwotnym przetargu w 2010 r., to mogty
sie spodziewa¢, ze bedg miaty mozliwos¢ wziecia udziatu w nowym postepowa-
niu przetargowym po uptywie okresu obowigzywania pierwotnej koncesji w 2019
r., gdyz przedtuzenie wspomnianej koncesji byto do czasu wejscia w zycie przed-
miotowego dekretu nr 2016-86 jedynie uprawnieniem pozostawionym uznaniu
koncesjodawcy. Tymczasem w ramach nowych przepiséw zamawiajacy nie miat
juz mozliwosci wyboru pomiedzy wszczeciem nowego postepowania a automa-
tyczna kontynuacja umowy. Sad odsytajacy dostrzegt, ze w prawie krajowym prze-
widziano udzielenie koncesji, z mozliwoscig jednokrotnego jej odnowienia, kilku
podmiotom w postepowaniu konkurencyjnym, zas pierwotna umowa koncesji zo-
stata zawarta tylko z jednym koncesjonariuszem w wyniku postepowania, w kto-
rym ztozono tylko jedna oferte. Odnowienie umowy nastgpito za$ na zasadach
niekonkurencyjnych. Sad odsyfajacy odnotowat tez, ze spétki, ktdre wniosty odwo-
tanie, nie uczestniczyty w pierwotnym postepowaniu o zawarcie umowy koncesji,
a wiec ich legitymacja do wniesienia odwofania byta sporna.

Na wstepie TSUE ustalit, Ze pierwotne zawarcie umowy koncesji nie byto obje-
te zakresem stosowania dyrektywy 2014/23/UE ze wzgledu na fakt, ze byto ono
uprzednie w stosunku do jej wejscia w zycie. Jednakze juz zmiany wprowadzone
do pierwotnie zawartej umowy koncesji przy okazji jej odnowienia nalezato oce-
nia¢ w kontekscie wspomnianej dyrektywy, poniewaz nastapity po jej wejsciu w zy-
cie. Nastepnie TSUE udzielit odpowiedzi na pierwsze pytanie, ktére sprowadzato
sie do ustalenia, czy prawo UE, a w szczegdlnosci art. 43 dyrektywy 2014/23/UE,
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze sprzeciwia sie ono prawu krajowemu, kto-
rym natozono obowigzek odnowienia umowy koncesji bez przeprowadzenia no-
wego postepowania w sprawie zawarcia umowy koncesji na warunkach, na jakich
zostata ona zawarta z wytgcznym koncesjonariuszem, podczas gdy prawo krajowe
przewidywato zawarcie umowy koncesji, co do zasady, z kilkoma (maksymalnie
czterema) podmiotami. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odnotowat, ze
w art. 43 ust. 1 lit. a dyrektywy 2014/23/UE przewidziano, ze umowa koncesji moze
zosta¢ zmieniona bez nowego postepowania w sprawie jej zawarcia, jezeli zmia-
ny, niezaleznie od ich wartosci pienieznej, zostaty przewidziane w pierwotnych
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dokumentach umowy koncesji w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klau-
zulach przegladowych, ktére moga obejmowac klauzule zmiany ceny lub opcje.
W tym konteks$cie TSUE wskazat, ze pierwotna umowa koncesji zawierata klauzule,
w ktorej przewidziano opcje pozwalajaca na jej odnowienie na 9 lat. Cho¢ w isto-
cie prawo krajowe ulegto zmianie, narzucajgc dekretem nr 2016-86 odnawianie
umowy koncesji, to jednak odpowiadato to woli instytucji zamawiajacej (ADM)
i tresci umowy.

W konsekwencji TSUE uznat, ze prawo UE, a w szczegdlnosci art. 43 ust. 1 lit. a
dyrektywy 2014/23/UE, nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie
ono uregulowaniu krajowemu naktadajagcemu obowigzek odnowienia umowy
koncesji bez przeprowadzenia nowego postepowania w sprawie jej zawarcia, na
warunkach, na jakich zostata ona pierwotnie zawarta z wylgcznym koncesjonariu-
szem, nawet jesli zgodnie z prawem krajowym koncesja powinna by¢ udzielona
kilku, maksymalnie czterem podmiotom, w sytuacji gdy owo uregulowanie kra-
jowe stanowi wykonanie klauzuli zawartej w pierwotnej umowie przewidujacej
takie odnowienie.

Odpowiadajac na pytanie sadu odsytajacego, zmierzajace do ustalenia, czy
prawo UE, a w szczegdlnosci art. 43 dyrektywy 2014/23/UE, nalezy interpretowac
w ten sposob, ze sprzeciwia sie ono, z jednej strony, uregulowaniu krajowemu,
ktére przewiduje, ze decyzje o przedtuzeniu koncesji podejmuje sie na 2 lata przed
jej wygasnieciem, oraz, z drugiej strony, zmianie warunkéw zaptaty optaty konce-
syjnej przez koncesjonariusza w stosunku do tych zawartych w pierwotnej umo-
wie, TSUE odnotowal, ze odnowienie umowy na 2 lata przed jej wygasnieciem nie
stanowi samo w sobie zmiany postanowieh umowy, ponadto zauwazyt, ze w umo-
wie nie przewidziano terminu, w ktérym miata zosta¢ wydana decyzja o ewentu-
alnym przedtuzeniu umowy. Nastepnie TSUE, w odniesieniu do zmiany warunkéw
zapfaty optaty licencyjnej przez koncesjonariusza, stwierdzit, ze zart. 43 ust. 1 lit. a
dyrektywy 2014/23/UE nie mozna wywnioskowa¢, ze kazda zmiana, ktéra nie zo-
stata wyraZnie przewidziana w klauzuli przegladowej lub opcji, skutkuje koniecz-
noscig przeprowadzenia nowego postepowania w sprawie udzielenia umowy
koncesji. Zgodnie bowiem z art. 43 ust. 1 lit. e dyrektywy 2014/23/UE zmiany moga
zosta¢ wprowadzone do umowy koncesji bez wymogu przeprowadzenia nowego
postepowania w sprawie zawarcia umowy koncesji, jesli owe modyfikacje nie sg
istotne w rozumieniu art. 43 ust. 4 dyrektywy 2014/23/UE. W artykule tym prze-
widziano ogo6lng zasade, zgodnie z ktérg zmiane obowigzujacej umowy koncesji
uznaje sie za istotng, jezeli powoduje ona, ze charakter umowy koncesji rézni sie
zasadniczo od charakteru pierwotnie zawartej umowy koncesji. Ponadto zmiane
uznaje sie za istotng w szczegolnosci wowczas, gdy wprowadza ona warunki, kto-
re gdyby byty czescia pierwotnego postepowania o zawarcie umowy koncesji, to
umozliwityby dopuszczenie innych wykonawcow niz ci, ktérzy zostali pierwotnie
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zakwalifikowani, lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta albo przycia-
gnetyby dodatkowych uczestnikédw do postepowania o zawarcie umowy koncesji,
lub gdy modyfikacja zmienia réwnowage ekonomiczng umowy na korzys¢ konce-
sjonariusza w sposoéb, ktérego nie przewidziano w pierwotnej umowie koncesji.
W tym kontekscie TSUE odnotowalt, ze kwota, jakg koncesjonariusz byt zobowia-
zany zaptaci¢ w zamian za udzielenie koncesji na ustugi, pozostata niezmieniona.
Zmienione zostaty jedynie szczeg6towe warunki zaptaty tej kwoty. Takie zmiany,
z zastrzezeniem weryfikacji przez sad odsytajacy, nie sposdb uznac, w ocenie TSUE,
za istotne czy tez zmieniajace rownowage ekonomiczna na korzysc¢ koncesjona-
riusza w rozumieniu art. 43 ust. 4 lit. b dyrektywy 2014/23/UE. Trybunat Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej nie dopatrzyt sie ponadto zadnego dowodu na poparcie
tezy, ze zmiana formy ptatnosci mogtaby umozliwi¢ dopuszczenie innych kandy-
datow niz ci, ktérzy uczestniczyli w pierwotnym postepowaniu o zawarcie umowy
koncesiji.

W konsekwencji TSUE skonkludowat, ze prawo UE, a w szczegdlnosci art. 43
ust. 1 lit. e dyrektywy 2014/23/UE, nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie sprze-
ciwia sie, z jednej strony, uregulowaniu krajowemu, ktére przewiduje, ze decyzja
o przedtuzeniu koncesji zapadnie na 2 lata przed jej wygasnieciem oraz, z drugiej
strony, zmianie warunkéw pfatnosci optaty koncesyjnej naleznej od koncesjona-
riusza, ktére zostaty zawarte w pierwotnej umowie koncesji, jezeli zmiana ta nie
jestistotna w rozumieniu art. 43 ust. 4 dyrektywy 2014/23/UE.

Na koniec TSUE uznat, ze art. 43 ust. 4 dyrektywy 2014/23/UE oraz art. 1 ust. 3
dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw usta-
wowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dosta-
wy i roboty budowlane (89/665/EWG) (Dz. Urz. WE L 395/33 z 30.12.1989) nale-
zy interpretowac w ten sposdb, ze podmiot gospodarczy, ktéry nie brat udziatu
w pierwotnym postepowaniu w sprawie zawarcia umowy koncesji, moze wnie$¢
$rodek zaskarzenia na decyzje o przedtuzeniu koncesji z tego powodu, ze warunki
wykonania pierwotnej umowy koncesji zostaty istotnie zmienione, jesli w chwili,
gdy ma nastapi¢ owo przedtuzenie, wykaze interes w uzyskaniu danej koncesji.
Podmiot ten nie ma obowigzku udowodnienia, ze rzeczywiscie bratby udziat w no-
wym postepowaniu w sprawie udzielenia koncesji, za$ istnienie takiej mozliwosci
nalezy uzna¢ za wystarczajace.

Whioski:

1. Dopuszczalne w swietle prawa europejskiego jest odnowienie koncesji bez
przeprowadzania nowego postepowania w sprawie jej udzielenia, nawet
przed uptywem okresu, na jaki pierwotnie jej udzielono, jednakze pod wa-
runkiem, ze zostato to przewidziane w postanowieniach pierwotnie zawartej
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umowy. Warunkiem, ktéry musi zostac spetniony, by przedtuzenie obowiazy-
wania umowy z koncesjonariuszem byto zgodne z prawem UE, jest takze za-
kaz zmian postanowien istotnych zawartych w pierwotnej umowie koncesji.

2. Zmiana w zakresie terminu zaptaty optaty koncesyjnej, w analizowanym
przypadku przyspieszenie jej uiszczenia, nie zostata uznana za zmiane istot-
na umowy. Jednakze, oceniajgc charakter wprowadzonych do umowy zmian,
nalezy przeanalizowa¢, czy nie prowadza one do zmiany charakteru catej
pierwotnie zawartej umowy. Nastepnie nalezy rozwazy¢, czy wprowadzona
zmiana nie tworzy warunkow, ktére, gdyby byly czescig pierwotnego po-
stepowania o zawarcie umowy koncesji, umozliwityby dopuszczenie innych
wykonawcéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie zakwalifikowani, lub przyjecie
oferty innej niz oferta wybrana, a takze ztozenie wiecej ofert.

3.W orzeczeniu TSUE potwierdzit, ze podmiot gospodarczy moze wniesc srodek
zaskarzenia na decyzje o odnowieniu koncesji, nawet gdy nie brat on udziatu
w pierwotnym postepowaniu w sprawie udzielenia koncesji, z tego powo-
du, ze warunki wykonania pierwotnej umowy koncesyjnej zostaty istotnie
zmienione, jesli w chwili, gdy ma nastapi¢ odnowienie koncesji, wykaze on
interes w uzyskaniu tej koncesji.

3.1.4. Wymég posiadania przez wspélnika prywatnego minimalnego udziatu
w spoélce z kapitalem mieszanym; posredni udzial instytucji zamawiajacej
w kapitale wspdlnika prywatnego - kryterium kwalifikacji

Orzeczenie z dnia 1 sierpnia 2022 r. w sprawie C-332/20 Roma Multiservizi
SpA, Rekeep SpA przeciwko Roma Capitale, Autorita Garante della Concor-
renza e del Mercato, ECLI:EU:C:2022:610

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozyta wioska Rada Stanu
(Consigilio di Stato) w ramach sporu pomiedzy Roma Multiservizi SpA i Rekeep
SpA a Roma Capitale i Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (Urzad
ds. Ochrony Konkurencji i Rynku) w przedmiocie decyzji miasta Rzymu o wyklu-
czeniu grupy, ktora chciaty stworzy¢ Roma Multiservizi i Rekeep, z postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia. Wymaga zaznaczenia, ze sformutowane pytania
prejudycjalne dotyczyty wyktadni zaréwno dyrektywy 2014/23/UE, jak i dyrektywy
2014/24/UE?'. Ze wzgledu na tematyke publikacji przedstawiono te aspekty spra-
wy, ktore dotycza dyrektywy 2014/23/UE.

2 Czy jest zgodne z prawem [Unii] i z prawidtowa wyktadnig motywéw 14 i 32 oraz art. 12

i 18 dyrektywy 2014/24 i art. 30 dyrektywy 2014/23, w tym z odniesieniem do art. 107 TFUE, aby
celem okreslenia minimalnego 30% limitu udziatu wspoélnika prywatnego w majacej powstac
spoétce mieszanej publiczno-prywatnej, co stanowi limit uznany przez ustawodawce krajowego
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Zaistniaty spér miat podtoze w przetargu ogtoszonym przez miasto Rzym.
Celem przetargu byto, po pierwsze, wytonienie wspdlnika dla utworzenia spofki
z kapitatem mieszanym, a po drugie, powierzenie tej spotce zarzadzania,zintegro-
wanymi ustugami szkolnymi”. Zgodnie z dokumentacja przetargowa miasto Rzym
miato mie¢ 51% udziatéw w tej spotce, a pozostate 49% powinien naby¢ wspdlnik
prywatny, ktéry ponadto miat ponosic¢ cate ryzyko operacyjne. Jedyna oferta zo-
stata ztozona przez tworzong wtasnie grupe, ztozona z Roma Multiservizi i Rekeep.
Grupa ta miata w 10% naleze¢ do Rekeep, jako cztonka konsorcjum, a w 90% by¢
wiasnosciag Roma Multiservizi, jako lidera konsorcjum. Spoétki te miaty obja¢ kapi-
tat spotki mieszanej, ktéra miata zostaé utworzona wraz z miastem Rzymem, sto-
sownie do swoich udziatéw w rzeczonej grupie. Stworzona przez Roma Multiser-
vizi i Rekeep grupa zostata wykluczona z toczacego sie postepowania poniewaz,
z uwagi na udziat AMA SpA w kapitale Roma Multiservizi, miasto Rzym posiadato-
by faktycznie 73,5% kapitatu zaktadowego spétki z kapitatem mieszanym utwo-
rzonej z tg grupa, przez co zostatby przekroczony prég 51% ustalony w dokumen-
tach przetargu, a udziat kapitatu podwyzszonego ryzyka w tej spétce, nalezacy do
prywatnych wykonawcéw, spadtby ponizej progu 49%. Decyzja o wykluczeniu
zostata zaskarzona do regionalnego sadu administracyjnego. Sad skarge oddalit,
w zwigzku z czym Roma Multiservizi i Rekeep wniosty apelacje do sadu odsyta-
jacego. Zgodnie z majacymi zastosowanie przepisami krajowymi, w przypadku
gdy spotki z kapitatem mieszanym maja na celu realizacje publicznego obiektu
budowlanego lub organizacje ustug swiadczonych w interesie ogdélnym i zarza-
dzanie nimi na podstawie umowy o partnerstwie z wybranym przedsiebiorca,
udziat podmiotu prywatnego nie moze by¢ nizszy niz 30%, a wyboru prywatnego
wspolnika nalezy dokona¢ w drodze przetargu. Ograniczenie w takich spétkach
udziatu publicznego do 70% miato na celu zabezpieczenie przed zaktdceniem
przez utworzone spotki mieszane konkurencji poprzez pozbawienie danego ryn-
ku atrakcyjnosci oraz zapewnienie, by ryzyko gospodarcze wspdlnika prywatnego
nie byto nadmiernie ograniczone.

za adekwatny do wdrozenia zasad [prawa Unii] ustalonych w tym zakresie w orzecznictwie Unii,
konieczne byto wziecie pod uwage jedynie formalnych/ wynikajacych z dokumentacji udziatéw
w kapitale takiego wspdlnika prywatnego, czy tez organ administracji publicznej, ktéry ogtasza
postepowanie przetargowe, moze — lub raczej musi — uwzgledni¢ swoj wiasny posredni udziat
w kapitale wspoélnika prywatnego bedacego oferentem?

2) Na wypadek udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze: czy wykluczenie przez
administracje ogtaszajaca postepowanie przetargowe z przetargu wspdlnika prywatnego be-
dacego oferentem, ktérego rzeczywisty udziat w majacej powstac¢ mieszanej spoétce publiczno-
-prywatnej, w wyniku stwierdzonego bezposredniego lub posredniego udziatu publicznego,
jest w rzeczywistosci mniejszy niz 30%, jest zgodne z zasadami [prawa Unii], a w szczegdlnosci
z zasadami konkurencji, proporcjonalnosci i adekwatnosci?”
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Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przypomniat, ze utworzenie przez
instytucje zamawiajaca i prywatnego wykonawce wspdlnego przedsiebiorstwa
nie jest objete, jako takie, przepisami prawa UE dotyczacymi zamoéwien publicz-
nych lub koncesji na ustugi. W zwiazku z tym nalezy sie upewnic, ze za transakcja
kapitatowa nie kryje sie w rzeczywistosci udzielenie prywatnemu partnerowi za-
moéwien, ktére mozna zakwalifikowac jako ,zamoéwienia publiczne” lub ,koncesje”.
Ponadto okolicznos¢, ze podmiot prywatny i instytucja zamawiajaca wspoétpracuja
w ramach podmiotu z kapitatem mieszanym, nie stanowi uzasadnienia dla nie-
przestrzegania zasad przy udzielaniu zamoéwienia publicznego lub koncesji na
ustugi temu podmiotowi prywatnemu lub podmiotowi z kapitatem mieszanym?.
W zwigzku z brakiem okreslenia przez sad odsytfajacy, czy w sprawie chodzito
o udzielenie zamoéwienia publicznego czy tez koncesji, TSUE przypomniat réznice
miedzy zaméwieniem publicznym na ustugi a koncesja na ustugi — dotyczy ona
charakteru swiadczenia wzajemnego przyznanego podmiotowi, ktéremu udzie-
lono zamdwienia na $wiadczone przez niego ustugi. Wynagrodzenie wykonawcy,
ktéremu udzielono zaméwienia publicznego, stanowi cena zaptacona przez insty-
tucje zamawiajaca, podczas gdy wynagrodzenie koncesjonariusza stanowi prawo
do wykonywania ustug bedacych przedmiotem koncesji, przy czym w odpowied-
nim przypadku takie prawo wraz z ptatnoscia. Udzielenie koncesji oznacza zatem
przeniesienie na koncesjonariusza ryzyka zwigzanego z wykonywaniem danej
dziatalnosci®. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przypomniat ponadto,
ze zasady rownego traktowania i przejrzystosci wymagaja réwniez, aby wszystkie
warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia byty okreslone
jasno, precyzyjnie i jednoznacznie w dokumentacji postepowania.

Udzielajac odpowiedzi na pytania sadu odsytajacego, TSUE stwierdzit, ze usta-
wodawca unijny w art. 38 dyrektywy 2014/23/UE zezwala instytucji zamawiajacej
na uwzglednienie jej ewentualnego posredniego udziatu w kapitale wykonaw-
cow, ktorzy wyrazili ched zostania jej wspolnikami, tak by zostat dochowany limit
ustanowiony przez koncesjodawce co do udziatu w kapitale tworzonej spétki mie-
szanej. Co do zasady, zezwala zamawiajacemu rowniez na wykluczenie z postepo-
wania o udzielenie koncesji na ustugi kazdego wykonawcy, ktéry ze wzgledu na to,
ze instytucja zamawiajgca ma, chocby posrednio, udziat w jego kapitale, nie mégt-
by zosta¢ wspdlnikiem tej instytucji zamawiajacej bez naruszenia przy tym mak-
symalnego udziatu w kapitale tej spoétki z kapitatem mieszanym, ktéry instytucja

22 Zob. podobnie wyrok TSUE z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-215/09, Mehildinen i Te-

rveystalo Healthcare, EU:C:2010:807, pkt 33, 34.

B Zob. podobnie wyroki ETS: z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-206/08, Eurawasser,
EU:C:2009:540, pkt 51; zdnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-196/08, Acoset, EU:C:2009:628,
pkt 39.
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zamawiajaca ustalita dla siebie. Przy czym jest istotne, ze TSUE zaznaczyt, ze 6w
wymaog pozwala zagwarantowac, ze wykonawcy beda mieli zdolnos¢ ekonomicz-
na i finansowa. Tym samym instytucja zamawiajgca moze wykluczy¢ wykonawce
z postepowania majacego na celu, po pierwsze, utworzenie spoétki z kapitatem mie-
szanym, a po drugie, udzielenie tej spotce koncesji na ustugi, jezeli wykluczenie to
jest uzasadnione tym, ze ze wzgledu na posredni udziat tej instytucji zamawiajacej
w kapitale owego wykonawcy maksymalny udziat tej instytucji zamawiajacej w ka-
pitale tworzonej spoétki, okreslony przez nig samg w dokumentacji przetargowej,
zostatby w rzeczywistosci przekroczony, gdyby wybrata ona tego wykonawce na
swojego wspdlnika i jesli takie przekroczenie skutkowatoby zwiekszeniem ryzyka
gospodarczego ponoszonego przez te instytucje zamawiajaca.

Whioski:

1. Instytucja zamawiajgca moze okresli¢ w dokumentacji przetargowej zakres
swojego udziatu kapitalowego w spotce mieszanej (kapitat publiczny i pry-
watny), ktéra zamierza utworzyé z wytonionym w przetargu wykonawca,
przy czym celem tego ograniczenia powinna by¢ che¢ zapewnienia, ze wy-
konawca bedzie miat zdolno$¢ ekonomiczng i finansowa niezbedna do wy-
konania zobowigzan wynikajacych z zawartej umowy. Wskazane ogranicze-
nie nie powinno jednak wykracza¢ poza to, co niezbedne do zapewnienia
realizacji celu przy$wiecajacego instytucji zamawiajacej, polegajacego na
nieangazowaniu sie gospodarczo, chocby posrednio, w spotke z kapitatem
mieszanym, ponad to, co wyrazono w dokumentacji przetargowej. Wymaga
podkreslenia, ze TSUE, badajac sprawe, nie nawiagzat do faktu, ze procentowy
udziat podmiotu prywatnego w spétkach mieszanych miat by¢ nie mniejszy
niz 30% na mocy obowigzujgcego prawa, a nie na mocy dyskrecjonalnej de-
cyzji instytucji zamawiajacej. W tych okolicznosciach mozna uzna¢, ze dru-
gorzedne w ocenie TSUE jest Zzrédlo tego ograniczenia, czyli to, czy ma ono
umocowanie prawne, czy tez jest decyzja instytucji zamawiajacej, wynika-
jaca z oceny sytuacji ekonomicznej danego przedsiewziecia. Istotne jest, by
wskazane ograniczenie realizowato cel w postaci przeniesienia ryzyka go-
spodarczego na wykonawce bez zwiekszania tego ryzyka po stronie insty-
tucji zamawiajacej.

2. Wykluczenie wykonawcy moze by¢ uzasadnione tym, ze ze wzgledu na po-
sredni udziat instytucji zamawiajacej w kapitale wykonawcy, z ktérym ma
by¢ utworzona spétka i ktérej ma zostac zlecone swiadczenie ustug, udziat
tej instytucji zamawiajacej w kapitale tworzonej spotki zostatby przekroczo-
ny w stosunku do tego, ktéry zostat okreslony w dokumentacji przetargowej.
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3.1.5. Swoboda okreslania i organizowania przez instytucje zamawiajaca
lub podmiot zamawiajacy postepowania prowadzacego do wyboru
koncesjonariusza - uregulowania krajowe zabraniajace korzystania
z finansowania typu project finance w stosunku do uméw koncesyjnych
dotyczacych autostrad

Orzeczenie zdnia 26 listopada 2020 r. w sprawie C-835/19 Autostrada Torino
Ivrea Valle D’Aosta — Ativa SpA przeciwko Presidenza del Consiglio dei Mi-
nistri, Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti, Ministero dell’Economia
e delle Finanze, Autorita di regolazione dei trasporti, ECLI:EU:C:2020:97024

Ativa, spotka majaca koncesje na eksploatacje autostrad, zarzadzata na terytorium
Piemontu odcinkiem autostrady na podstawie wielu uméw koncesji, z ktérych
ostatnia wygasta w 2016 r. Ativa, 25 wrzesnia 2015 r., przedstawita Ministero delle
Infrastrutture e dei Trasporti (MIT — Ministerstwo Infrastruktury i Transportu) pro-
pozycje finansowania typu project finance, dotyczaca koncesji na eksploatacje kil-
ku odcinkéw autostrad i obwodnic Turynu oraz na roboty zabezpieczajace wezet
wodny Ivrea, ograniczajace ryzyko sejsmiczne i dostosowujace infrastrukture do
obowiazujacych norm. Propozycje MIT odrzucito, podnoszac w szczegdélnosci, po
pierwsze, ze procedura finansowania typu project finance nie ma zastosowania do
koncesji na eksploatacje autostrady, a po drugie, ze wspomniana propozycja nie
jest zgodna ani zwymogami dawnego kodeksu zamoéwien publicznych, ani posta-
nowieniami nowego kodeksu zamoéwien publicznych.

Ativa wniosta do regionalnego sadu administracyjnego dla Piemontu skarge
majaca na celu stwierdzenie niewaznosci decyzji o odrzuceniu jej oferty. Nastep-
nie Ativa przedtozyta MIT drugg propozycje finansowania projektéw typu project
finance, tym razem z uwzglednieniem nowego kodeksu zaméwien publicznych.
Druga propozycje MIT réwniez odrzucito, powotujac sie w szczegdlnosci na nowy
kodeks zaméwien publicznych®.

Ativa wniostfa do regionalnego sadu administracyjnego dla Piemontu powédz-
two o stwierdzenie niewaznosci drugiej decyzji. Sad oddalit skarge Ativy m.in. ze
wzgledu na to, ze zgodnie z prawem krajowym propozycja finansowania typu pro-
ject finance powinna polegac¢ na przedstawieniu projektu wstepnego, na podsta-
wie ktorego jest wybierany koncesjonariusz. Sad uznat zatem, ze propozycja, ktéra
- tak jak propozycja przedstawiona przez Ative — zawiera ostateczny projekt, jest

 Ze wzgledu na to, ze odpowiedz na pytanie prejudycjalne mozna byto wywies¢ jednoznacz-

nie z dotychczasowego orzecznictwa ETS/TSUE oraz nie pozostawiata ona zadnych uzasad-
nionych watpliwosci, TSUE, po zapoznaniu sie ze stanowiskiem rzecznika generalnego, orzekt
w analizowanej sprawie jednoosobowo w formie postanowienia z uzasadnieniem.

z Zgodnie z jego brzmieniem organy administracji nie moga udziela¢ koncesji autostrado-
wych, ktére wygasty lub wkrétce wygasng, w drodze procedury typu project finance.
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niedopuszczalna, poniewaz taki projekt jest wymagany dopiero na pézniejszym
etapie postepowania, zatem propozycja byta niezgodna z nowym kodeksem za-
moéwien publicznych.

Ativa wniosta odwotanie do Consiglio di Stato. Podniosta ona, ze przepis nowe-
go kodeksu zamoéwien publicznych, zakazujacy organom administracji udzielania
koncesji autostradowych, ktére wygasty lub wkrétce wygasng, na podstawie no-
wej procedury, zostat wprowadzony po przedstawieniu przez nig dwdch propozy-
¢ji, wobec czego obie propozycje powinny podlegac¢ przepisom dawnego kodek-
su zamowien publicznych.

Consiglio di Stato wyrazita poglad, podobnie jak MIT, ze ogdlna zasada legali-
zmu wymaga, aby administracja stosowata sie do prawa obowigzujacego w chwi-
li, gdy wyraza wole zorganizowania postepowania prowadzacego do wyboru
koncesjonariusza. Jezeli zatem propozycja koncesji przedstawiona na podstawie
przepisdéw dawnej ustawy nie byta jeszcze zatwierdzona w chwili wejscia w zycie
nowej ustawy, administracja moze zatwierdzi¢ ten projekt i zorganizowac przetarg
jedynie na podstawie nowego systemu, z zastrzezeniem zastosowania przepiséow
przejsciowych przewidzianych w regulacji, ktéra weszta w zycie w trakcie poste-
powania. Consiglio di Stato uznata jednak za konieczne zbadanie zarzutu pod-
niesionego przez Ative, opartego na tym, ze przepis nowego kodeksu zamoéwien
publicznych, catkowicie zakazujacy organom administracji udzielajgcym koncesji
korzystania z finansowania typu project finance przy udzieleniu koncesji, narusza
zasade swobody postepowania, zgodnie z ktérg organ udzielajacy koncesji ma
duza swobode w okreslaniu i organizacji postepowania, ktére prowadzi do wy-
boru koncesjonariusza, i do ktdrej przestrzegania jest zobowigzany ustawodaw-
ca krajowy na podstawie dyrektywy 2014/23/UE. Z tych tez przyczyn Consiglio di
Stato postanowita zawiesi¢ postepowanie i zwrdcic sie do TSUE z pytaniem preju-
dycjalnym sprowadzajacym sie do ustalenia, czy art. 2 ust. 1 akapit pierwszy dyrek-
tywy 2014/23/UE*® w zwiazku z art. 30 oraz motywami 5 i 68 tej dyrektywy nalezy
interpretowac tak, ze stoi on na przeszkodzie obowiazywaniu przepisu krajowego
zakazujgcego instytucjom zamawiajagcym udzielania koncesji autostradowych,

% Artykut 2 ust. 1 dyrektywy 2014/23/UE:

Niniejsza dyrektywa uznaje zasade swobodnego administrowania przez krajowe, regionalne
i lokalne organy wtadzy publicznej zgodnie z prawem krajowym i prawem unijnym. Organy wta-
dzy publicznej maja swobode decydowania o tym, jak najlepiej zarzadza¢ wykonaniem robét
budowlanych lub $wiadczeniem ustug, aby zapewni¢ w szczegélnosci wysoki poziom jakosci,
bezpieczenstwa i przystepnosci, rowne traktowanie i propagowanie powszechnego dostepu
oraz praw uzytkownikéw w dziedzinie ustug publicznych.

Wspomniane organy wtadzy publicznej moga wybra¢, czy wykonuja swoje zadania w zakresie
interesu publicznego z wykorzystaniem wtasnych zasobdw, czy we wspédtpracy z innymi orga-
nami, lub czy powierzaja ich wykonanie wykonawcom.
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ktore wygasty lub wkrétce wygasng, na podstawie procedury finansowania typu
project finance.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej udzielit odpowiedzi przeczacej,
wskazujac, ze, po pierwsze, jak wynika z art. 1 dyrektywy 2014/23/UE w zwigzku
Z jej motywem 8, ma ona jedynie na celu ustanowienie zasad majacych zastoso-
wanie do procedur udzielania koncesji przez instytucje zamawiajace i podmioty
zamawiajace, w przypadku gdy szacunkowa wartos¢ tych umoéw nie jest nizsza niz
progi przewidziane w art. 8 dyrektywy 2014/23/UE. Ma zatem zastosowanie jedy-
nie w przypadku, gdy instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy wszczety
postepowanie o zawarcie umowy koncesji. Po drugie, wskazano, ze ustawodaw-
ca unijny w art. 2 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/23/UE ustanowit zasade
swobodnego administrowania przez krajowe, regionalne i lokalne organy wtadzy
publicznej zgodnie z prawem krajowym i prawem UE. Dlatego tez ,organy wia-
dzy publicznej’, postrzegane jako organy majgce uprawnienia normatywne, a nie
jako instytucje lub podmioty zamawiajace, maja swobode decydowania o tym, jak
najlepiej zarzadza¢ wykonaniem robét budowlanych lub swiadczeniem ustug, aby
zapewnic w szczegodlnosci wysoki poziom jakosci, bezpieczenstwa, przystepnosci,
réwne traktowanie i propagowanie powszechnego dostepu oraz praw wszystkich
uzytkownikéw ustug publicznych. Po trzecie, TSUE wskazat, ze w Swietle dyrektywy
2014/23/UE wspomniane organy mogga zdecydowac, czy beda wykonywacé swoje
zadania w zakresie interesu publicznego z wykorzystaniem wtasnych zasobdéw czy
we wspotpracy z innymi organami lub czy powierzg je wykonawcom. Tym samym
ustawodawca unijny dyrektywa 2014/23/UE nie pozbawia panstw cztonkowskich
swobody opowiedzenia sie za jednym sposobem zarzadzania na niekorzys¢ in-
nych. Swoboda ta oznacza bowiem dokonanie wyboru na etapie poprzedzajacym
udzielenie koncesji, a w zwigzku z tym ta decyzja nie moze by¢ objeta zakresem
dyrektywy?’.

Whioski:

1. W Swietle prawa europejskiego organom wtadzy publicznej jest pozostawio-
ny szeroki margines uznania w zakresie tego, jak najlepiej beda zarzadzaé
wykonaniem robé6t budowlanych lub swiadczeniem ustug, aby zapewni¢
ich wysoki poziom jakosci, bezpieczenistwa i przystepnosci, a takze réwne
traktowanie wykonawcow i propagowanie powszechnego dostepu do ustug
publicznych z poszanowaniem praw uzytkownikow.

2 Zob. analogicznie wyrok TSUE z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18, Irgita,

EU:C:2019:829, pkt 44; postanowienia TSUE z dnia 6 lutego 2020 r.: w sprawie C-11/19, Pia Opera
Croce Verde Padova, EU:C:2020:88, pkt 41; w sprawie od C-89/19 do C-91/19, Rieco, EU:C:2020:87,
pkt 33.
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2. Do decyzji organéw krajowych pozostaje, jak beda one wykonywac swoje
zadania w zakresie interesu publicznego i czy bedzie sie to odbywa¢ z wyko-
rzystaniem wlasnych zasobdw, czy we wspoétpracy z innymi organami lub czy
zostang one powierzone wykonawcom. Decyzja ta jest podejmowana przed
udzieleniem koncesji, a wiec nie jest objeta zakresem dyrektywy 2014/23/UE.

3.1.6. Koncesja na roboty budowlane a wtasnos¢ nieruchomosci posiadacza
koncesji, okres, na jaki jest zawierana umowa koncesji

Orzeczenie z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08, Wall AG przeciwko
Stadt Frankfurt am Main, Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH,
ECLI:EU:C:2010:182

Bedacy wihascicielem nieruchomosci (zabudowanej w czesci koszarami) Bundesan-
stalt poinformowat w 2006 r. w prasie i Internecie, ze zamierza sprzedac nierucho-
mosc¢ o powierzchni 24 ha. Bundesanstalt ogtosit zaproszenie do sktadania ofert
w celu jak najszybszego sprzedania nieruchomosci, przy czym wymagat wska-
zania, ze nieruchomos¢ miata by¢ sprzedana podmiotowi, ktéry przedstawi plan
jej zabudowy wpisujacy sie w plan urbanistyczny terenu. Spoétka Helmut Miller
ztozyta oferte w wysokosci 1 min EUR. Inne przedsiebiorstwo dziatajgce w branzy
nieruchomosci — Gut Spascher Sand Immobilien GmbH (GSSI), bedace woéwczas
na etapie tworzenia, ztozyto oferte w wysokosci 2,5 min EUR. Zostaty ztozone jesz-
cze dwie inne oferty. Bundesanstalt ocenit projekty przedstawione przez spoétki
Helmut Mdller oraz GSSI i ze wzgledéw urbanistycznych opowiedziat sie za pro-
jektem tej drugiej. Uznat, ze projekt ten wptynie na wzrost atrakcyjnosci terenu
i poinformowat o tym wtadze miejskie Wildeshausen, w konsekwencji czego rada
miasta podjeta odpowiednig uchwate. Umowa zawarta w formie aktu notarialne-
go 6 czerwca 2007 r. Bundesanstalt, za zgoda miasta Wildeshausen, sprzedat nieru-
chomos¢ spotce GSSI. Poinformowat o tym spotke Helmut Miller. W styczniu 2008 .
spotka GSSI zostata wpisana do ksiegi wieczystej jako wtasciciel tej nieruchomosci.
Spoétka Helmut Miller wniosta odwotanie do Vergabekammer (organu pierwszej
instancji wtasciwego w sprawach zamoéwien publicznych), podnoszac, ze nie zo-
stata przeprowadzona procedura udzielania zaméwien publicznych zgodna z za-
sadami, mimo ze sprzedaz koszar podlegata prawu zamoéwien publicznych. Spotka
ta twierdzita, ze umowa sprzedazy jest niewazna, poniewaz nie udzielono jej, jako
kandydatowi do nabycia tego terenu, informacji w odpowiednim czasie. Vergabe-
kammer odrzucita odwotanie jako niedopuszczalne, uzasadniajac, ze spodtce GSSI
nie udzielono zaméwienia na roboty budowlane. Spétka Helmut Miller zaskarzyta
te decyzje do Oberlandesgericht Diisseldorf, podnoszac, ze w swietle okolicznosci
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sprawy nalezy uzna¢, ze GSSI zostato udzielone zamoéwienie na roboty budowlane
w postaci koncesji na roboty budowlane.

Oberlandesgericht Disseldorf uwazat, ze w niedalekiej, lecz niedajacej sie
jeszcze okresli¢, przysztosci miasto Wildeshausen, korzystajac z przystugujacego
mu swobodnego uznania, uchwali plan zagospodarowania przestrzennego dla
konkretnego projektu i przyzna spoétce GSSI kontrakt na wykonanie robét budow-
lanych i tym samym udzieli tej spotce zamodwienia publicznego na roboty budow-
lane. Ze wzgledu m.in. na fakt, ze w postepowaniu przed sgdem zmianie ulegto
prawo niemieckie w zakresie definicji zamoéwienia na roboty budowlane oraz
koncesji na roboty budowlane, postepowanie zostato zawieszone i sformutowa-
no dziewiec pytan prejudycjalnych do TSUE. Z punktu widzenia instytucji umowy
koncesji najistotniejsze byto pytanie si6dme, w ktérym sad odsytajacy pytat, ,czy
zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE nie mozna uznac, ze przyznano kon-
cesje na roboty budowlane, jezeli posiadacz koncesji jest lub stanie sie wtascicie-
lem nieruchomosci, na ktérej ma powstac obiekt budowlany, lub jezeli koncesja
na roboty budowlane zostaje przyznana na czas nieokreslony”.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyjasnit, ze sprzedaz na rzecz
przedsiebiorstwa, przez organ publiczny, terenu niezabudowanego lub wraz z ist-
niejacymi juz budynkami nie stanowi zaméwienia publicznego na roboty budow-
lane zgodnie z dyrektywa 2004/18/WE. By mozna byto moéwi¢ o zamoéwieniu na
roboty budowlane, organ publiczny musiatby zajmowa¢ pozycje nabywcy, a nie
sprzedajacego, a poza tym przedmiot takiego zamdwienia powinno stanowic
wykonanie robét. Z tych powodoéw TSUE wykluczyt, by sprzedaz, do ktérej doszto
w analizowanej sprawie, mogta sama w sobie stanowi¢ zamoéwienie publiczne na
roboty budowlane w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE.

Odpowiadajgc na pytanie siodme (dotyczace koncesji na roboty budowlane),
TSUE zauwazyl, ze aby instytucja zamawiajgca mogta przenies¢ na wykonawce
prawo do eksploatacji obiektu budowlanego, sama musi mie¢ prawo do eksplo-
atacji tego obiektu. Zwykle przypadek taki nie zachodzi, jezeli prawo do eksploata-
cji ma zrodto wylacznie w prawie wiasnosci przystugujacym zainteresowanemu
przedsiebiorcy. Whasciciel terenu ma bowiem prawo do jego eksploatacji z posza-
nowaniem odpowiednich zasad prawa. Dopoki przedsiebiorcy przystuguje prawo
do eksploatowania terenu, ktérego jest wiascicielem, dopoéty mozliwos¢ udziele-
nia przez organ publiczny koncesji wiagzacej sie z eksploatowaniem tego obiek-
tu jest, co do zasady, wykluczona. Wedtug TSUE istota koncesji polega na tym, ze
koncesjonariusz sam ponosi gtéwne lub co najmniej zasadnicze ryzyko zwigzane
z eksploatowaniem obiektu®®. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odnidst

8 Zob. podobnie w odniesieniu do koncesji na ustugi publiczne, wyrok TSE z dnia 10 wrzesnia

2009 r. w sprawie C-206/08, Eurawasser, Zb. Orz. s. 1-8377, pkt 59, 77.
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sie tez do czasu trwania koncesji, stwierdzajac, ze wazne powody, m.in. utrzyma-
nie konkurengji, sktaniaja do uznania, ze udzielenie koncesji bez ograniczen czaso-
wych jest sprzeczne z porzadkiem prawnym UE®.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej uznat, ze w takich okolicznosciach,
jak w przedmiotowej sprawie, jest wykluczona mozliwo$¢ zawarcia umowy konce-
sji na roboty budowlane w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE.

Whioski:

1. W okolicznosciach, w ktérych jeden organ publiczny sprzedaje teren przed-
siebiorstwu, podczas gdy inny organ publiczny zamierza udzieli¢ temu
przedsiebiorstwu zaméwienia publicznego na roboty budowlane na tym
terenie, nie znajduja zastosowania postanowienia prawa europejskiego do-
tyczacego koncesji na roboty budowlane.

2. Dla przeniesienia na wykonawce przez zamawiajacego prawa do eksploata-
¢ji obiektu budowlanego jest istotne posiadanie prawa do eksploatacji tego
obiektu. Nie mamy do czynienia z prawem do eksploatacji przez zamawiaja-
cego, jezeli prawo do eksploatacji ma wytacznie zrédto w prawie whasnosci
przystugujacym przedsiebiorcy ubiegajagcemu sie o zawarcie umowy konce-
sji, bowiem to wtasciciel terenu ma prawo do jego eksploatacji z poszano-
waniem odpowiednich zasad obowigzujacego prawa. Tym samym dopdki
przedsiebiorcy przystuguje prawo do eksploatowania terenu, ktérego jest
wiascicielem, dopéty mozliwos¢ zawarcia umowy koncesji przez organ pu-
bliczny wigzacej sie z eksploatowaniem tego terenu jest, co do zasady, wy-
kluczona.

3. Udzielenie przez zamawiajagcego koncesji bez ograniczen czasowych jest
sprzeczne z porzagdkiem prawnym UE, bowiem stoi w sprzecznosci m.in. z za-
gwarantowaniem realizacji zasady uczciwej konkurencji.

3.1.7. Postepowanie w sprawie przyznania koncesji, obowiazek przejrzystosci,
pozniejsze zastapienie podwykonawcy

Orzeczenie z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08, Wall AG przeciwko
Stadt Frankfurt am Main, Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH,
ECLI:EU:C:2010:182

Miasto Frankfurt wezwato w dzienniku urzedowym w ramach ,dobrowolnego
ogtoszenia na poziomie Unii Europejskiej” do ubiegania sie o udziat w konkur-
sie na zawarcie umowy koncesji na ustugi w zakresie prowadzenia, utrzymania,

2 7Zob. podobnie wyrok ETS z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06, pressetext Nachrich-

tenagentur, Zb. Orz. s. -4401, pkt 73.
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konserwacji i sprzatania 11 szaletéw miejskich (w tym 2 z nich miaty zosta¢ wy-
budowane od podstaw) na okres 16 lat. Swiadczenie wzajemne za te ustugi miato
polegac jedynie na przyznaniu uprawnienia do pobierania optat za korzystanie
z szaletéw oraz do dysponowania powierzchniami reklamowymi na i w szaletach
oraz w innych miejscach publicznych na terenie miasta Frankfurtu przez okres
obowigzywania umowy. Oferty zostaly ztozone przez spotke Wall, spotke Frank-
furter Entsorgungs- und Service GmbH (FES) oraz trzech innych przedsiebiorcéw,
takze majacych siedzibe w Niemczech.

Spotka Wall zarzadzata przestrzenia reklamowa na ulicach oraz w innych miej-
scach publicznych i podejmowata w tym zakresie m.in. produkcje, montaz, konser-
wacje oraz sprzatanie szaletoéw publicznych. Spotka FES byta osobga prawna prawa
prywatnego w formie sp6tki z ograniczong odpowiedzialnoscia, ktorej statutowy
przedmiot dziatalnosci polegat m.in. na utylizacji odpadéw, oczyszczaniu miasta
i zapewnianiu bezpieczenstwa ruchu. Wykonywata ona te czynnosci na rachunek
organéw administracji publicznej i oséb prywatnych. Miasto Frankfurt miato 51%
udziatéw w spotce FES; pozostate 49% znajdowato sie w posiadaniu prywatnego
przedsiebiorcy. Uchwaty podejmowane na zgromadzeniu wspolnikéw spotki FES
wymagaty wiekszosci 3/4 gtoséw. Sposrdd 16 cztonkéw rady nadzorczej spotki FES
wspolnicy wyznaczali potowe z nich(kazdy po 4 cztonkéw), a pracownicy 8. Miasto
Frankfurt byto uprawnione do wskazania kandydata na stanowisko przewodnicza-
cego rady nadzorczej, ktérego gtos miat decydujace znaczenie w przypadku row-
nej liczby gtoséw. Spotka FES zatrudniata ok. 1400 pracownikéw; 800 sposrdd nich
zajmowato sie pracami na rzecz miasta Frankfurtu.

Spoétke Wall wykluczono z postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia,
a jej oferte odrzucono. Koncesje przyznano spétce FES 9 czerwca 2004 r. Umowa
koncesji zostata zawarta pomiedzy spétka FES a miastem Frankfurt. Projekty spotki
FES, bedace wynikiem negocjacji, staty sie przedmiotem porozumienia objetego
umowa. Wynikato z nich, ze spotka FES zamierzata korzysta¢ z podwykonawstwa
spotki Wall w zakresie modernizacji toalet i sprzedazy powierzchni reklamowe;j.

W pdzniejszym czasie spoétka FES zwrdcita sie do miasta Frankfurtu o zgode na
zmiane podwykonawcy na spotke Deutsche Stadte Medien GmbH (DSM) w za-
kresie sposobu wykorzystania materiatoéw reklamowych. Miasto wyrazito zgode
na zmiane podwykonawcy. Spétka FES powierzyta wskazane swiadczenia spotce
DSM i zawarfa z nig umowe. Nastepnie spotka FES zwrdcita sie do miasta Frankfur-
tu o zgode na zmiane podwykonawcy, zgodnie z tresciag umowy koncesyjnej, tak
by szalety publiczne zostaty dostarczone nie przez spotke Wall, ale przez inne spét-
ki. Miasto Frankfurt udzielito spétce FES odpowiedzi, ze nie musi ono zajmowac sie
kwestig zmiany podwykonawcy w odniesieniu do szaletéw miejskich, poniewaz
rozumie stanowisko FES w ten sposdb, ze odtad zamierza ona wykonac te ustuge
budowlang przy uzyciu wtasnych srodkéw i na wiasna odpowiedzialnos¢.
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Spotka Wall wniosta skarge do sadu krajowego, domagajac sie, by ten naka-
zat spotce FES powstrzymac sie, po pierwsze, od wykonywania umowy dotyczacej
$wiadczen reklamowych zawartej ze spétkg DSM, po drugie, od zawarcia z osoba
trzecig lub wykonania umowy dotyczacej budowy szaletéw publicznych, ktére
miaty zosta¢ przebudowane. Spétka Wall domagata sie takze, by miasto Frankfurt
powstrzymato sie od wydania zgody na zawarcie umowy pomiedzy spotkg FES
a podmiotem innym niz spétka Wall w przedmiocie budowy dwéch szaletéw pu-
blicznych.

Odpowiedz na pytanie sformutowane przez sad odsytajacy sprowadzata sie do
ustalenia, czy zasady réwnego traktowania oraz niedyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznos¢ panstwowa, jak réwniez wynikajacy stad obowigzek przejrzystosci,
wymagdaja, by w sytuacji, gdy jest rozwazana zmiana tresci umowy koncesyjnej na
ustugi, wiaczajac w to przypadek, gdy dotyczy ona zmiany konkretnego podwy-
konawcy, do ktérego przywigzywano duza wage podczas postepowania przetar-
gowego, ponownego umozliwienia konkurentom udziatu w negocjacjach z tym
zwigzanych, zapewniajgc odpowiednie ogtoszenie, a jesli tak jest to, w jaki sposéb
takie otwarcie na konkurencje powinno zosta¢ przeprowadzone.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazat, ze wedtug éwczesne-
go stanu prawa europejskiego umowy koncesji na ustugi nie podlegaty zadnej
z dyrektyw, w ktérych ustawodawca unijny uregulowat materie zamoéwien pu-
blicznych, niemniej organy administracji publicznej zawierajace takie umowy
byly zobowigzane do przestrzegania podstawowych zasad Traktatu ustanawiaja-
cego Wspdlnote Europejska (Dz. Urz. UE C 321E z 29.12.2006; dalej: traktat WE),
w szczegdlnosci postanowien art. 43 (zakaz ograniczenn swobody przedsiebior-
czoéci obywateli) i art. 49 (ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug)®, jak
réwniez wynikajacego z nich obowiazku przejrzystosci. Obowigzek przejrzystosci
spoczywajacy na organach administracji publicznej zawierajagcych umowe konce-
sji na ustugi zaktada, ze wobec wszystkich potencjalnych oferentéw zostanie za-
pewnione odpowiednie ogtoszenie, umozliwiajace otwarcie procedury przyzna-
wania koncesji na $wiadczenie ustug na konkurencje oraz kontrole bezstronnosci
postepowan. W celu zapewnienia przejrzystosci procedur i rbwnego traktowania
oferentéw istotne zmiany w zasadniczych postanowieniach umowy koncesji na
ustugi moga, w okreslonych wypadkach, wymagac zawarcia nowej umowy, jezeli
charakteryzuja sie one cechami réznigcymi sie zasadniczo od postanowien pier-

30 W latach 1958-1992 traktat nosit nazwe Traktat ustanawiajacy Europejska Wspélnote Go-

spodarcza. W 1992 r. na podstawie traktatu z Maastricht, w zwigzku z przeksztatceniem EWG we
Wspdlnote Europejska, zmieniono nazwe umowy na Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europej-
ska. Obecng nazwe - Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej - nadano temu dokumentowi
na podstawie traktatu lizbonskiego z 2007 r., ktérym przeksztatcono WE w UE.
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wotnej umowy, i w zwigzku z tym moga wskazywac na wole ponownego negocjo-
wania przez strony istotnych ustalen tej umowy.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zaznaczyt, ze sad krajowy odno-
towal, ze w projekcie dotaczonym do oferty przedstawionej miastu Frankfurtowi
przez spoétke FES wskazano, ze wykorzystano szalety stawiane przez spotke Wall.
Zdaniem sadu krajowego byto prawdopodobne, ze w takim wypadku koncesji
udzielono spoétce FAS wiasnie z uwagi na tozsamos¢ podwykonawcy, na ktérego
wskazata ta spotka. Jezeli w ramach tej oceny sad krajowy doszedtby do wniosku,
ze miata miejsce zmiana jednego z istotnych postanowien umowy koncesyjnej,
zasztaby wowczas potrzeba zastosowania, zgodnie z wewnetrznym porzadkiem
prawnym zainteresowanego panstwa cztonkowskiego, wszelkich niezbednych
srodkéw pozwalajacych na przywrécenie przejrzystosci postepowania, wigczajac
w to wszczecie nowego postepowania koncesyjnego. Nowe postepowanie konce-
syjne powinno zosta¢ zorganizowane na zasadach dostosowanych do szczegél-
nych cech spornej koncesji na ustugi, tak by zapewnic przedsiebiorcom z innych
panstw cztonkowskich dostep do odpowiednich informacji dotyczacych wskaza-
nej koncesji zanim zostanie ona udzielona.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wypowiedziat sie réwniez w kwe-
stii tego, czy na przedsiebiorcy-koncesjonariuszu, takim jak spétka FES, w sytuacji
gdy zawiera on umowe dotyczgca ustug objetych zakresem koncesji, ktéra zostata
temu przedsiebiorcy przyznana przez organ administracji publicznej, ciazy obo-
wigzek przejrzystosci wynikajacy z art. 43 i 49 traktatu WE oraz z zasad réwnego
traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa. W tym
celu TSUE zbadat, czy spetniono dwie przestanki, tj. po pierwsze, czy zaintereso-
wany przedsiebiorca rzeczywiscie podlegat organowi wiadzy panstwowej albo
innemu organowi administracji publicznej, po drugie, czy przedsiebiorca ten nie
dziatat w warunkach konkurencji na rynku.

Rozwazajac wskazane przestanki, w odniesieniu do pierwszej z nich TSUE
stwierdzit, ze cho¢ miasto Frankfurt byto wiascicielem 51% kapitatu zakladowego
spotki FES, to jednak fakt posiadania takich udziatéw nie oznaczat, ze zarzadza-
nie ta spotka rzeczywiscie mu podlegato. Na zgromadzeniu wspdlnikow decyzje
zapadaty bowiem wiekszoscia 3/4 gtoséw. Ponadto pozostate 49% kapitatu zakta-
dowego spotki FES byto wiasnosciag nie jednego organu administracji publicznej
lub wiekszej ich liczby, lecz prywatnego przedsiebiorcy, ktory jako taki kierowat
sie wzgledami wihasciwymi interesowi prywatnemu i zmierzat do celéw innych
niz interes publiczny. Nastepnie TSUE zauwazyt, ze w radzie nadzorczej spotki FES
miasto Frankfurt miato tylko 1/4 gtoséw. Okolicznos¢, ze to miasto Frankfurt zgta-
szato na stanowisko przewodniczacego rady nadzorczej kandydata tego przed-
siebiorcy, ktérego gtos byt rozstrzygajacy w wypadku réwnej liczby gtoséw, nie
byfa wystarczajaca, by miasto Frankfurt wywierato decydujacy wptyw na spoétke
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FES. W tych okolicznosciach przestanka rzeczywistej podlegtosci przedsiebiorcy
organowi wiadzy panstwowej lub innemu organowi administracji publicznej nie
zostata spetniona.

W przypadku drugiej przestanki TSUE odnotowat, ze sad krajowy wskazat, ze
ponad potowa obrotéw spotki FES pochodzita z uméw wzajemnych dotycza-
cych usuwania odpadéw oraz oczyszczania droég publicznych na obszarze miasta
Frankfurtu. Tego rodzaju stosunek nalezato uznac za podobny do wystepujace-
go w zwyktych stosunkach handlowych, ktére rozwijaja sie na podstawie umoéw
wzajemnych, swobodnie negocjowanych przez strony. Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej uznat ponadto, ze spdtka FES prowadzita swa dziatalnos¢ w sy-
tuacji konkurencji na rynku, co wynikato z faktu, ze uzyskiwata ona istotng czes¢
swoich przychodéw z dziatalnosci prowadzonej na rzecz organéw administracji
publicznej innych niz wiadze miasta Frankfurtu, a takze na rzecz przedsiebiorcow
prywatnych obecnych na rynku oraz z okolicznosci, ze w celu uzyskania koncesji
bedacej przedmiotem sporu przed sgdem krajowym spétka FES musiata konkuro-
wac z innymi przedsiebiorcami. Tym samym TSUE doszedt do przekonania, ze dru-
ga konieczna przestanka (pozwalajaca na utozsamienie przedsiebiorcy z organem
administracji publicznej) takze nie zostata spetniona.

Whioski:

1. W sytuacji gdy postanowienia umowy koncesji na ustugi zmieniono w takim
stopniu, ze sg one zasadniczo rézne od postanowien, ktére uzasadnialy za-
warcie pierwotnej umowy koncesji, i w konsekwencji stanowig one wyraz
woli stron, by renegocjowac istotne postanowienia tej umowy, nalezy za-
stosowa¢, zgodnie z wewnetrznym porzadkiem prawnym danego panstwa,
wszelkie niezbedne $rodki pozwalajace na przywrdécenie przejrzystosci po-
stepowania, wlaczajac w to wszczecie nowego postepowania o zawarcie
umowy koncesji.

2. Zmiana tresci umowy koncesji na ustugi w czasie jej obowigzywania moze by¢
uznana za istotna, jezeli wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty wdrozone
w ramach pierwotnej procedury zawarcia umowy, umozliwityby dopuszcze-
nie udziatu innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni,
lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktora zostata pierwotnie
dopuszczona. Zmiana podwykonawcy, nawet jezeli przewidziano mozliwos¢
takiej zmiany w tresci umowy, moze, w wyjatkowych wypadkach, stanowi¢
tego rodzaju zmiane jednego z istotnych elementéw umowy koncesji, w sy-
tuacji gdy skorzystanie z ustug okreslonego podwykonawcy, a nie innego,
stanowito, zwazywszy na cechy charakterystyczne swiadczenia bedacego
przedmiotem umowy, czynnik rozstrzygajacy o zawarciu umowy.
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3. Zgodnie z wyrokiem, w sytuacji gdy przedsiebiorca-koncesjonariusz zawiera
umowe dotyczaca ustug objetych koncesja przyznang mu przez jednostke
samorzadu terytorialnego, obowigzek przejrzystosci wynikajacy z art. 43
i art. 49 traktatu WE, jak rowniez z zasad rownego traktowania oraz niedy-
skryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, nie ma do niego za-
stosowania, jezeli:

- zostat on utworzony przez jednostke samorzadu terytorialnego w celu
usuwania odpadoéw oraz oczyszczania drég publicznych, ale prowadzi tak-
Ze dziatalnos¢ komercyjna;

- wskazana jednostka samorzadu terytorialnego ma w nim 51% udziatéw,
jednakze decyzje dotyczace zarzadzania nim zapadaja wiekszoscia 3/4 gto-
sOw na zgromadzeniu wspdlnikéw tego przedsiebiorcy;

- tylko 1/4 cztonkéw rady nadzorczej tego przedsiebiorcy, wiaczajac w to
przewodniczacego rady, jest powotywana przez te samgq jednostke samo-
rzadu terytorialnego;

- uzyskuje on ponad potowe swych obrotéw z uméw wzajemnych dotycza-
cych usuwania odpadéw oraz oczyszczania drég publicznych na terenie
tej jednostki samorzadu terytorialnego, przy czym jednostka ta finansuje
wskazane ustugi z podatkéw lokalnych ptaconych przez jej mieszkancow.

3.2. Orzecznictwo krajowe

3.2.1. Uniewaznienie postepowania o zawarcie umowy koncesji a swoboda
decyzji zamawiajacego

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2019 ., KIO 1337/19

Podstawe sporu stanowito postepowanie o zawarcie umowy koncesji na Swiad-
czenie ustug zorganizowanego, wspoétdzielonego uzytkowania pojazdéw samo-
chodowych carsharing na terenie miasta W. Postepowanie na rzecz zamawiajace-
go miasta W. prowadzit Zarzad Drég Miejskich w W.

Ogtoszenie o postepowaniu w sprawie zawarcia umowy koncesji zostato opu-
blikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w lipcu 2018 r. W ramach
umowy koncesji zawartej w wyniku postepowania koncesjonariusz miat swiad-
czy¢ odptatnie ustuge zorganizowanego, wspétdzielonego uzytkowania pojaz-
déw samochodowych (carsharing) na terenie miasta W., tj. catodobowego, krétko-
okresowego, bezobstugowego udostepniania samochodéw do wypozyczenia
przez zarejestrowanych uzytkownikéw na zasadach okreslonych w umowie. Za-
mawiajacy w ramach umowy koncesji miat udostepnic¢ koncesjonariuszowi prawo
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do postugiwania sie znakiem promocyjnym miasta W. oraz wesprze¢ koncesjona-
riusza w rozpowszechnieniu idei carsharingu oraz zasad korzystania z ustugi za po-
mocg witasnych kanatéw informacyjnych. Zamawiajacy poinformowat wykonawce
P.S.A. z siedzibg w W. o uniewaznieniu postepowania. Legalnos¢ tej czynnosci byta
przedmiotem postepowania przed Krajowa Izbg Odwotawcza (KIO), ktéra wyro-
kiem z dnia 23 listopada 2018 r. (KIO 2308/18) uwzglednita odwotanie wykonawcy.
Jest to istotna kwestia w analizowanej sprawie, poniewaz zamawiajacy, uniewaz-
niajac 5 lipca 2019 r. postepowanie po raz drugi, ponownie przytoczyt takie same
argumenty®' i powotat sie na przestanke z art. 39 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 26 paz-
dziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (tekst jedn.:
Dz.U.z 2021 r,, poz. 541, ze zm.; dalej: ustawa o umowie koncesji lub u.u.k.r.b.), jak
w uniewaznionej decyzji z 30 pazdziernika 2018 r., co ponownie stato sie podstawa
zaskarzenia czynnosci przez wykonawce, ktéry zarzucit zamawiajagcemu narusze-
nie art. 39 u.u.k.r.b, a w szczegdlnosci art. 39 ust. 2 pkt 1 u.u.k.r.b., poprzez nieuza-
sadnione, bez podstawy prawnej, uniewaznienie postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza na wstepie swoich rozwazan zaznaczyta, ze we
wspomnianym przepisie, w ktérym przewidziano fakultatywna podstawe unie-
waznienia postepowania o zawarcie umowy koncesji, nie wskazano zamkniete-
go katalogu przestanek uprawniajacych zamawiajacego do podjecia takiej decy-
zji. Jednga z przyktadowych podstaw uniewaznienia postepowania wynikajacych
z tresci komentowanego przepisu jest istotna zmiana okolicznosci, powodujaca,
ze prowadzenie postepowania o zawarcie umowy koncesji lub wykonanie przed-
miotu umowy koncesji nie lezy w interesie publicznym. W doktrynie podkresla sie
réwniez, ze z uwagi na duzy poziom ogdélnosci poje¢ uzytych przez ustawodawce
w art. 39 ust. 2 pkt 1 u.u.k.r.b. zamawiajacy kazdorazowo musi szczegétowo uza-
sadni¢ decyzje o uniewaznieniu postepowania, przedstawiajac opis obiektywnych
okolicznosci, ktérych zaistnienie doprowadzito do rezygnacji z dalszego prowa-
dzenia procedury. Wspomniane uzasadnienie podlegato kontroli KIO w postepo-
waniu odwotawczym, stad przywotywanie w jego toku argumentoéw, ktére nie zo-
staty ujete w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, musi zosta¢ uznane
za bezskuteczne (KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte
w odwotaniu).

Krajowa Izba Odwotawcza nie data wiary podstawom uniewaznienia poste-
powania wskazywanym przez zamawiajgcego; stwierdzita m.in., ze ogdlnie po-
jeta troska zamawiajacego o Srodowisko naturalne, cho¢ godna odnotowania,
nie wynikata z dokumentacji postepowania. Sktad orzekajacy nie uznat ponadto

3 Zamawiajacy powotat sie w uzasadnieniu swojej decyzji na interes publiczny” w powigzaniu

z warunkami cenowymi okreslonymi przez wykonawce w jego ofercie i ogélng walke ze spali-
nami.
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pojawienia sie na rynku dwdch kolejnych podmiotow Swiadczacych ustugi car-
sheringu za istotng zmiane okolicznosci, jak wskazywat zamawiajacy. Zamawiajacy
nie udowodnit tez, w ocenie KIO, tezy, ze oferowana ustuga byta nieatrakcyjna ze
wzgledéw ekonomicznych, jakosciowych czy srodowiskowych, jak réwniez tego,
ze nie byto mozliwosci przewidzenia wysokiej dynamiki rozwoju rynku ustug car-
sheringu. Oceniajgc argument o nieatrakcyjnosci oferty wykonawcy, KIO odwotata
sie do stanowiska wyrazonego we wczesniejszym wyroku w sprawie KIO 2308/18,
w ktorym wskazano, ze sama cena ofertowa inna niz ta wynikajaca z cennika
wykonawcy i innych wykonawcéw konkurencyjnych, a takze réznica co do ceny
zaoferowanej przez wykonawce we wczesniej prowadzonym postepowaniu kon-
cesyjnym nie moze automatycznie przesadzac o wystapieniu obiektywnie uzasad-
nionej przestanki uniewaznienia postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza zauwazyta ponadto, ze umowa miata by¢ zawarta na
5 lat. W tym okresie wykonawca miat nie mie¢ mozliwosci swobodnego ksztatto-
wania stawek optat za korzystanie z ustugi, co mogto powodowac, ze stawki rézni-
ty sie od tych obowigzujacych na wolnym rynku. W konsekwencji KIO orzekta, ze
w art. 39 u.u.k.rb., w ktérym przewidziano fakultatywna podstawe uniewaznienia
postepowania o zawarcie umowy koncesji, nie wskazano zamknietego katalo-
gu przestanek uprawniajacych zamawiajacego do podjecia takiej decyzji. Jedna
z przyktadowych podstaw uniewaznienia postepowania, wynikajacych z tresci
komentowanego przepisu, jest istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze pro-
wadzenie postepowania o zawarcie umowy koncesji lub wykonanie przedmiotu
umowy koncesji nie lezy w interesie publicznym. Z uwagi na wysoki poziom ogol-
nosci pojec uzytych przez ustawodawce w art. 39 ust. 2 pkt 1 u.u.k.r.b. zamawiajacy
kazdorazowo musi szczegétowo uzasadni¢ decyzje o uniewaznieniu postepowa-
nia, przedstawiajac opis obiektywnych okolicznosci, ktérych zaistnienie doprowa-
dzito do rezygnacji z dalszego prowadzenia procedury.

Whioski:

1. Zamawiajgcy ma mozliwos¢ uniewaznienia postepowania o zawarcie umo-
wy koncesji, powotujac sie na obiektywnie uzasadnione przestanki, w szcze-
golnosci zmiane okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania
o zawarcie umowy koncesji lub wykonanie przedmiotu umowy koncesji nie
lezy w interesie publicznym, zgodnie z art. 39 ust. 2 pkt 1 u.u.k.r.b., jednakze
nie moze czyni¢ tego arbitralnie i musi poda¢ stosowne powody, ktére po-
winny znajdowac¢ odzwierciedlenie w dokumentach postepowania o zawar-
cie umowy koncesji.

2. Nie stanowi wtasciwego uzasadnienia przytoczenie przestanki ustawowej
i lakoniczne uzasadnienie bez przytoczenia obiektywnych powodéw. Sam
fakt istnienia uzasadnionych powodoéw, ktére jednak nie zostang wskazane
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w informacji o przyczynach odrzucenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, moze okazac sie niewy-
starczajacy w przypadku zaskarzenia decyzji przez wykonawce. Oczekiwanie
nalezycie uzasadnionej przez zamawiajacego decyzji, przedstawiajacej opis
obiektywnych okolicznosci, jest uzasadnione, poniewaz, po pierwsze, chroni
to wykonawcéw przed ewentualnymi arbitralnymi decyzjami zamawiajace-
go, ktory mogtby naduzywac tej fakultatywnej i bardzo ogélnej przestanki
uniewaznienia postepowania o zawarcie umowy koncesji, po drugie, utatwia
zaskarzenie takiej decyzji, ale jednoczesnie, w przypadku rzeczywiscie uza-
sadnionego uniewaznienia postepowania, daje zamawiajgcemu sposobnos¢
fatwiejszego wykazania swoich racji.

3. Podkreslenia wymaga, ze wspomniane uzasadnienie podlega kontroli KIO
w postepowaniu odwotawczym, a wiec przywotywanie argumentow, ktére
nie zostaly ujete w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, zostanie
zapewne uznane za bezskuteczne. Taki poglad wyrazita KIO w omawianej
sprawie, powotujac sie na art. 192 ust. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z 2022 r., poz. 1710, ze zm.; dalej p.z.p.).

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 listopada 2018 r., KIO 2308/18

Sprawa dotyczyta postepowania o zawarcie umowy koncesji na $wiadczenie ustug
zorganizowanego, wspétdzielonego uzytkowania pojazdéw samochodowych car-
sharing na terenie m.st. Warszawy. Ogtoszenie o koncesji zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j.

Zamawiajacy przekazat odwotujagcemu P. S.A. informacje o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania. Nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem, odwotuja-
cy wniost odwotanie do Prezesa KIO, zarzucajagc zamawiajagcemu naruszenie art.
39 u.u.k.r.b., a w szczegdlnosci art. 39 ust. 2 pkt 1 u.u.k.r.b., poprzez nieuzasadnio-
ne, bez podstawy prawnej, uniewaznienie postepowania, oraz art. 38 ust. 1 pkt 3
u.u.k.r.b. poprzez zaniechanie nalezytego uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu.
W odwotaniu wskazano, ze zamawiajacy nie okreslit w warunkach postepowa-
nia zadnych ograniczen, wskazéwek czy wymagan co do sposobu okreslania cen
w ofercie, oprocz tego, ze cena ma by¢ ceng maksymalng w okresie obowiazy-
wania umowy koncesji. Zamawiajacy nie wprowadzit gérnych badz dolnych limi-
téw cen ani w zaden inny sposob nie zasygnalizowat swoich oczekiwan co do cen.
Oferta, wedtug wymagan zamawiajacego, miata wskazywa¢ ceny maksymalne,
majace zastosowanie w 5-letnim okresie obowigzywania umowy koncesji. Odwo-
tujacy oswiadczyt, ze po analizie biznesowej, kosztéw prowadzonej dziatalnosci
oraz prognoz na kolejne 5 lat, wskazat w ofercie maksymalne ceny, jakie mégtby
stosowac w okresie obowigzywania umowy koncesji.
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Wedtug odwotujacego uniewaznienie postepowania powinno mie¢ charakter
wyjatkowy, a przestanki umozliwiajgce skorzystanie przez zamawiajagcego z tej
instytucji powinny by¢ wyktadane $cisle. Zamawiajacy powinien uczyni¢ wszyst-
ko, co mozliwe, aby doszto do udzielenia zamoéwienia publicznego / do zawarcia
umowy koncesji. Zamawiajacy zarzucit, ze uniewaznienie nastapito w sposéb nie-
uzasadniony, bez podstawy prawnej, co dodatkowo znalazto odzwierciedlenie
w lakonicznym uzasadnieniu, z ktérego nie sposéb byto jednoznacznie wywnio-
skowa¢, jaka konkretnie przestanka ustawowa byfla podstawa wydania decyzji
0 uniewaznieniu postepowania.

Jako powdd uniewaznienia postepowania zamawiajacy wskazat wystapienie
obiektywnego stanu rzeczy — jedyna ztozona oferta (odwotujacego) byta mniej
korzystna dla uzytkownikéw niz obecnie obowiazujacy cennik tego samego wy-
konawcy i zblizone do niego cenniki innych wykonawcéw na rynku. Zamawiajacy
powiadomit odwotujacego, ze istniejg obiektywnie uzasadnione przestanki powo-
dujace, ze dalsze prowadzenie postepowania i zawarcie umowy na okres 60 mie-
siecy na podstawie jedynej oferty ztozonej w postepowaniu nie lezy w interesie
publicznym.

Krajowa Izba Odwotawcza we wstepie rozstrzygniecia przypomniata, ze stosow-
nie do art. 39 ust. 2 pkt 1 u.u.k.r.b. zamawiajacy moze uniewazni¢ postepowanie
0 zawarcie umowy koncesji, jezeli zachodza obiektywnie uzasadnione przestanki,
w szczegodlnosci wystgpita istotna zmiana okolicznosci, powodujaca, ze prowadze-
nie postepowania o zawarcie umowy koncesji lub wykonanie przedmiotu umowy
koncesji nie lezy w interesie publicznym. Jednocze$nie zgodnie z art. 38 ust. 1 pkt
3 u.u.k.r.b. zamawiajacy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o unie-
waznieniu postepowania o zawarcie umowy koncesji, podajac uzasadnienie fak-
tyczne i prawne. W ocenie KIO zamawiajgcy w swoim uzasadnieniu nie wykazat
istnienia przestanek okreslonych w art. 39 ust. 2 pkt 1 u.u.k.r.b., a zatem réwniez
uzasadnienie faktyczne, w powigzaniu z tymi przestankami, nalezato uznac za nie-
wystarczajace, co stanowito naruszenie przepisu art. 38 ust. 1 pkt 3 u.u.k.r.b.

W ocenie KIO cena ofertowa inna niz ta wynikajaca z cennika odwotujgcego
i innych wykonawcéw konkurencyjnych, a takze rézniaca sie od ceny zaoferowa-
nej przez odwotujacego we wczesniej prowadzonym postepowaniu koncesyjnym
w tym samym zakresie, nie moze automatycznie przesagdzac o wystapieniu obiek-
tywnie uzasadnionej przestanki. Ponadto w opinii KIO zamawiajacy w uzasad-
nieniu nie udowodnit, ze dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym, w szczegdélnosci jego motywacja nie wskazuje, na czym ten interes
publiczny miat polega¢, skoro wszczynajac postepowanie koncesyjne, znane mu
byly wszystkie okolicznosci dotyczace swiadczonej ustugi i, jak twierdzi, przepro-
wadzit konsultacje spoteczne, a takze wiedziat, jaki bedzie jego ,wktad materialny”.
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Krajowa Izba Odwotawcza wzieta rowniez pod rozwage element ryzyka odwo-
tujacego, zwigzanego z przewidzianym 5-letnim okresem obowigzywania umowy
w warunkach uzaleznionych od ewentualnej zgody zamawiajagcego na zmiane
umowy, co mogto uzasadnia¢ zwiekszone koszty przewidziane na realizacje kon-
traktu®’. Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta wyjasnienia odwotujacego, zgodnie
z ktérymi, uwzgledniwszy 5-letni okres obowigzywania umowy, nalezy sie liczy¢
z ryzykiem stale rosngcych kosztow prowadzonej dziatalnosci (wzrost obcigzen
podatkowych, kosztéw pracowniczych, kosztéw paliwa i ubezpieczen pojazdéw),
podczas gdy zaoferowane ceny miaty charakter maksymalny.

Oceniajac sprawe, KIO dostrzegta ponadto, ze argumentacja zaprezentowana
przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie nie korespondowata z tresciag
uzasadnienia czynnosci uniewaznienia postepowania koncesyjnego. W uzasad-
nieniu zamawiajacy powotat sie na fakt, ze dalsze prowadzenie postepowania ze
stawkami oferowanymi przez jedynego oferenta nie lezy w interesie publicznym,
podczas gdy w odpowiedzi na odwotanie potozyt nacisk na istnienie obiektywnej
przyczyny uniewaznienia postepowania w postaci braku atrakcyjnosci cenowe;j
oferty odwotujacego.

Wedtug zapatrywania KIO, jezeli zamawiajacy w okreslony sposdb uzasadnit
swoja decyzje o uniewaznieniu postepowania, to nie mogt nastepnie rozszerzyc
przestanki z przepisu art. 39 ust. 2 pkt 1 u.u.k.r.b. dopuszczajacej mozliwos¢ unie-
waznienia postepowanie o zawarcie umowy koncesji, jezeli zachodzi obiektyw-
nie uzasadniona przestanka w postaci wystapienia istotnej zmiany okolicznosci
powodujacej, ze prowadzenie postepowania o zawarcie umowy koncesji nie lezy
w interesie publicznym.

Krajowa Izba Odwotawcza zauwazyta réwniez, ze zamawiajacy préobowat, po-
wotujac sie na publikacje z jego strony internetowej pod nazwa Carsharing w innej
formule, rozszerzy¢ uzasadnienie do czynnosci uniewaznienia postepowania prze-
targowego. Zdaniem KIO taka préoba ma charakter nieuprawniony i zachowanie
zamawiajacego koliduje z art. 38 ust. 1 pkt 3 u.u.k.r.b., w ktérym ustawodawca na-
tozyt na niego obowigzek podania kompletnego uzasadnienia faktycznego w in-
formacji o uniewaznieniu postepowania o zawarcie umowy koncesji.

Konkludujac, KIO uznata, ze uniewaznienie postepowania koncesyjnego moze
byc¢ dopuszczalne jedynie w warunkach zaistnienia realnych i obiektywnie uzasad-
nionych przestanek. W opinii KIO taka przyczyna moze byc¢ przyktadowo razaco

32 stosownie do § 18 ust. 2 pkt 2 projektu umowy koncesji zmiana postanowier umowy wyni-
kajacych z oferty miata by¢ mozliwa w przypadku znaczacej zmiany czynnikédw kosztotworczych
lub innych okolicznosci majacych wptyw na swiadczenie ustug oraz na uzasadniony wniosek
koncesjonariusza, na podstawie zmian wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych publi-
kowanego przez GUS. Zamawiajacy zastrzegt mozliwos¢ odrzucenia wniosku, w takim przypad-
ku powinien jednak uzasadni¢ swoja decyzje.
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niekorzystna cenowo oferta, ktéra jednak wymaga szczegétowego uzasadnienia,
ze wskazaniem wszelkich okolicznosci swiadczacych o mozliwosci wystapienia
pokrzywdzenia zamawiajacego, a takze uwarunkowan zwigzanych ze szczegéto-
wa kalkulacjg przeprowadzong przez wykonawce. Za obiektywnie uzasadniona
przyczyne uniewaznienia postepowania w ocenie KIO nie mozna uznac okolicz-
nosci ztozenia jednej oferty w postepowaniu koncesyjnym, bowiem z istoty tejze
procedury wynika ryzyko zawsze po stronie zamawiajagcego, zwigzane z brakiem
zainteresowania uzyskaniem koncesji i zZtozeniem oferty z ceng trudna do weryfi-
kacji z punktu widzenia jej wartosci rynkowe;j.

W konsekwencji KIO doszukata sie w dziataniach zamawiajacego naruszenia
art. 38 ust. 1 pkt 3iart. 39 ust. 2 pkt 1 u.u.k.r.b. i nakazata prowadzacemu postepo-
wanie m.st. Warszawie uniewazni¢ czynno$¢ uniewaznienia postepowania konce-
syjnego.

Whnioski:

1. Zamawiajacy, ktéry uniewaznia postepowanie, powotujac sie na interes pu-
bliczny, powinien wykaza¢, na czym miatby on polegaé. Cena ofertowa da-
nego wykonawcy, ktory jako jedyny przedstawil swojq oferte, inng od tej,
jaka oferuja na rynku konkurencyjni wykonawcy albo jaka oferowat ten wy-
konawca w innych postepowaniach, nie moze przesadza¢ automatycznie
o wystapieniu obiektywnie uzasadnionej przestanki uniewaznienia poste-
powania.

2. Jezeli zamawiajacy w okreslony sposob uzasadnit swojg decyzje o uniewaz-
nieniu postepowania (np. powotujac sie na interes publiczny), to nie moze
nastepnie rozszerzy¢ przestanki z art. 39 ust. 2 pkt 1 u.u.k.r.b., dopuszczajacej
mozliwos¢ uniewaznienia postepowanie o zawarcie umowy koncesji, jezeli
zachodzi obiektywnie uzasadniona przestanka w postaci wystapienia istot-
nej zmiany okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie postepowania o za-
warcie umowy koncesji nie lezy w interesie publicznym. Innymi stowy, argu-
mentacja prezentowania przez zamawiajagcego w odpowiedzi na odwotanie
wykonawcy musi korespondowac z tym, co wskazat on w tresci uzasadnienia
czynnosci uniewaznienia postepowania koncesyjnego.

3. Préba rozszerzenia uzasadnienia w postepowaniu przed KIO ma charakter
nieuprawniony i jest niezgodna z art. 38 ust. 1 pkt 3 u.u.k.r.b., ktérym usta-
wodawca natozyt obowiagzek podania kompletnego uzasadnienia faktyczne-
go w informacji o uniewaznieniu postepowania o zawarcie umowy koncesji.

4. Uniewaznienie postepowania o zawarcie umowy koncesji jest dopuszczalne
jedynie w warunkach zaistnienia realnych i obiektywnie uzasadnionych prze-
stanek. Taka przyczyna moze byc¢ razaco niekorzystna cenowo oferta, ktora
jednak wymaga szczegétowego uzasadnienia, ze wskazaniem wszelkich
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okolicznosci Swiadczacych o mozliwosci wystapienia pokrzywdzenia za-
mawiajacego, a takze uwarunkowan zwigzanych ze szczegétowa kalkulacja
przeprowadzong przez wykonawce. Za obiektywnie uzasadniong przyczyne
uniewaznienia postepowania nie mozna uznac okolicznosci ztozenia jedne;j
oferty w postepowaniu koncesyjnym, bowiem immanentnie zwigzane z po-
stepowaniem o zawarcie umowy koncesji jest ryzyko zamawiajacego pole-
gajace na braku zainteresowania uzyskaniem koncesji lub ztozeniem oferty
z ceng trudna do weryfikacji rynkowe;j.

3.2.2. Przestanki wykluczenia z postepowania o zawarcie umowy koncesji -
aktualny sktad organéw zarzadzajacych lub nadzorczych; warunki,
ktérym ma odpowiadac wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji i oferta, pod rygorem
ich odrzucenia

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 8 marca 2018 r., KIO 322/18

Zamawiajacy M.S. prowadzit postepowanie o zawarcie umowy koncesji na $wiad-
czenie ustug operatora ptatnosci, tj. ustug polegajacych na obstudze realizacji ptat-
nosci uiszczanych w systemie teleinformatycznym M.S. obstugujacym pfatnosci na
podstawie ustawy o umowie koncesji Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano
w Biuletynie Zamowien Publicznych. Odwotujaca spotka P.P. S.A. wniosta do Preze-
sa KIO odwotanie od niezgodnej z ustawg o umowie koncesji czynnosci zamawia-
jacego, podjetej w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, oraz od zaniechania
czynnosci, do ktérych zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie tej ustawy. Od-
wotujaca wniosta odwotanie od czynnosci wyboru oferty spotki D. sp. z. o0.0. jako
oferty najkorzystniejszej, zarzucajac naruszenie przepiséw ustawy o umowie kon-
cesji i postanowien Opisu Warunkéw Koncesji (OWK) stanowigcych o wyklucze-
niu wykonawcy oraz przepiséw i postanowien o dopuszczaniu i odrzuceniu ofert
w skutek zaniechania czynnosci wykluczenia spoétki D., zaniechania czynnosci nie-
dopuszczenia oferty spofki D. do oceny i zaniechanie czynnosci jej odrzucenia.

Odwotujaca zarzucita, ze spotka D. nie przedstawita wymaganych dokumentéw
potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia, tj. informacji z Krajowego Rejestru
Karnego (KRK). Odwotujaca spotka wskazata, ze zamawiajacy powinien odrzuci¢
oferte spoétki D. z uwagi na nieprzedstawienie informacji z KRK.

Odwotujaca wskazata, ze spétka D., sktadajac oferte, przedtozyta jedynie infor-
macje z KRK dotyczace cztonkdéw zarzadéw spétek D. i e. S.A., nie przedstawita
natomiast informacji z KRK dotyczacych cztonkéw rad nadzorczych obu spoétek.
Zamawiajacy wezwat spotke D. do uzupetnienia oferty przez przedstawienie infor-
macji z KRK dotyczacych cztonkéw rad nadzorczych spétek D. i e. Odpowiadajac na
wezwanie, spotka D. przedstawita informacje z KRK w zakresie rady nadzorczej D.
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oraz spotki e. Dodatkowo spoétka D. wyjasnita, ze A.P. zrezygnowat z funkgji wice-
przewodniczacego rady nadzorczej spotki D. oraz z funkcji cztonka rady nadzorczej
spotki e., a na dowdd tego przediozyta aktualny odpis z KRS oraz kopie rezygnaciji.
Z odpisu wynikato, ze rada nadzorcza spétki D. sktadata sie z czterech cztonkéw,
a do rady nadzorczej nie wchodzit A.P. W Monitorze Sagdowym i Gospodarczym
opublikowano ogtoszenie o wykresleniu osoby A.P. Odwotujaca spoétka podnio-
sta jednak, ze na dzien sktadania oferty A.P. widniat, jako cztonek rady nadzorczej,
w rejestrze przedsiebiorcow KRS prowadzonym dla spotki D. Z aktualnego odpisu
dotyczacego spotki e. wynikato, ze cztonkiem rady nadzorczej byt nadal A.P.W oce-
nie odwotujacej, wobec nieztozenia informacji z KRK dotyczacej A.P, spétka D. po-
winna zostac¢ wykluczona z postepowania. Zaniechanie wskazanej czynnosci skut-
kowato tym, ze oferta spétki D. zostata oceniona, i w konsekwencji wybrana jako
najkorzystniejsza, co nie nastapitoby, gdyby spdétka D. zostata wykluczona.

W ocenie odwotujacej zamawiajacy zaniechat czynnosci niedopuszczenia
oferty spétki D. do oceny i czynnosci jej odrzucenia, do ktérych zaniechania za-
mawiajacy byt zobowigzany, biorgc pod uwage, ze ztozenie oferty przez spoétke D.
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 ., poz. 1233;
dalej: u.z.n.k.), zas zaoferowana przez spétke D. wysokos¢ prowizji — optaty mini-
malnej, stanowifa razaco niska cene. Ponadto zamawiajacy zaniechat, w opinii
odwotujacej, czynnosci wyjasniajacych, czy oferta spoétki D. nie zawierata razaco
niskiej ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza, zbadawszy sprawe, uznata, ze w Swietle ustalen
niezasadne byto stanowisko odwotujacego, co do tego, ze fakt ztozenia skutecz-
nej rezygnacji z funkgji cztonka rad nadzorczych w spoétce D. oraz e. przed termi-
nem sktadania ofert nie zostat skutecznie wykazany. W ocenie KIO zgromadzone
w sprawie dowody, w tym oswiadczenia o rezygnacji A.P. z funkgji cztonka rady
nadzorczej w spoétkach, a takze rejestry korespondencji przychodzacej obu spét-
ek, w sposéb niebudzacy watpliwosci wskazuja, ze ztozona rezygnacja z funkgji
cztonka rad nadzorczych spotek byta prawnie skuteczna i zostata ztozona przed
terminem sktadania ofert.

Krajowa Izba Odwofawcza podzielita stanowisko zamawiajacego, ze zmiany
w rejestrze przedsiebiorcéw w zakresie sktadu osobowego spétek maja jedynie
charakter deklaratoryjny, a nie konstytutywny. Oznacza to, ze podstawa do usta-
len aktualnego sktadu osobowego, czy to rady nadzorczej, czy zarzadu spotki, sa
uchwaty organéw statutowych, a rejestr przedsiebiorcéw nie musi odzwierciedla¢
aktualnego stanu sktadu osobowego danej spétki. Krajowa Izba Odwotawcza po-
nadto wskazata, ze zgodnie zart. 202 § 4 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks
spotek handlowych (tekst jedn.: Dz. U.z2022r., poz. 1467, ze zm.; dalej: k.s.h.) man-
dat cztonka zarzadu wygasa réwniez wskutek $mierci, rezygnacji albo odwotania
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ze skfadu zarzadu. Przywotana regulacja, zgodnie z art. 218 § 3 k.s.h., znajduje za-
stosowanie do wygasniecia mandatu cztonka rady nadzorczej. Z odpowiednich
przepisdw wynika, ze mandat cztonka rady nadzorczej wygasa z chwilg ztozenia
rezygnacji, przy czym bez znaczenia dla oceny jej skutecznosci jest podjecie dzia-
tarn majacych na celu zmiane wpisu w rejestrze przedsiebiorcéw, cho¢ nalezy pa-
mietac, ze ustawodawca w art. 22 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym
Rejestrze Sagdowym (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r,, poz. 1683) natozyt obowigzek
zgtoszenia wniosku o wpis do rejestru w terminie 7 dni od dnia zdarzenia uzasad-
niajagcego dokonanie wpisu.

Krajowa Izba Odwotawcza podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze przestan-
ka wykluczenia wykonawcy, wynikajaca z art. 32 ust. 1 pkt 2 u.u.k.r.b., odnosi sie
wprost do ,urzedujacych cztonkéw organu zarzadzajacego lub nadzorczego”. Sko-
ro A.P. w dniu ztozenia oferty nie byt juz urzedujacym cztonkiem rady nadzorczej,
zarébwno w spétce D., jak i spotce e., to mimo ze figurowat nadal w rejestrach tych
przedsiebiorcow, to brak jest podstaw, aby wymagac ztozenia informacji z KRK do-
tyczacych osoby A.P.

Krajowa Izba Odwotawcza za niezasadny uznata réwniez zarzut zaniechania
odrzucenia oferty spétki D. ze wzgledu na razaco niska ceng, jak tez z uwagi na to,
ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1
pkt 1 u.z.n.k. W tym zakresie KIO ustalita, ze zamawiajacy przewidziat dwa kryteria
wyboru najkorzystniejszej oferty: wysokos¢ optaty minimalnej (prowizji) - 90%,
wysokos¢ optaty proporcjonalnej (prowizji) - 10%. W postepowaniu o zawarcie
umowy koncesji oferty ztozyto dwoéch wykonawcédw: odwotujacy oraz spoétka D.
W zakresie optaty proporcjonalnej obie oferty byty identyczne, réznito je kryte-
rium optaty minimalnej.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze zarzut dotyczacy zanizenia wysoko-
$ci opfaty minimalnej zaproponowanej przez spétke D. mégt by¢ rozpatrywany
jedynie w kontekscie naruszenia uczciwej konkurencji, bowiem te przestanke
(a nie przestanke odrzucenia oferty z uwagi na razaco niska cene) zamawiajacy
przewidziat w OWK. Z art. 29 ust. 3 pkt 3 u.u.k.r.b. wynika, Ze opis postepowania
o zawarcie umowy koncesji ma okre$la¢ w szczegdlnosci warunki, ktérym maja
odpowiadac wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zawarcie umo-
wy koncesji oraz oferta, pod rygorem ich odrzucenia. Oznacza to, ze do odrzucenia
oferty w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji moze dojs¢ wytacznie w sytu-
acji zaistnienia przestanki wskazanej przez zamawiajacego w opisie postepowania
0 zawarcie umowy koncesji.

W analizowanym postepowaniu zamawiajacy nie przewidziat przestanki od-
rzucenia oferty w sytuacji, gdy oferta zawiera razaco niska cene lub razaco niski
koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Zamawiajacy nie wprowadzit tak-
Ze w opisie postepowania o zawarcie umowy koncesji procedury badania razaco
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niskiej ceny oferty. Z tych wzgledéw KIO uznata za nieuzasadnione twierdzenie
odwotujgcego co do zaniechania badania ceny oferty.

W ocenie KIO ciezar dowodu w zakresie razaco niskiej ceny spoczywatby na
zamawiajacym w postepowaniu odwotawczym dotyczacym zawarcia umowy
koncesji jedynie wowczas, gdy zamawiajacy przewidziatby w opisie postepowania
o zawarcie umowy koncesji procedure badania razaco niskiej ceny i przestanke
odrzucenia oferty z uwagi na zaoferowanie takiej ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita ponadto, ze przestanke odrzucenia ofer-
ty z powodu zaoferowania ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamo-
wienia nalezy odrézni¢ od przestanki dotyczacej ztozenia oferty stanowiacej czyn
nieuczciwej konkurencji. Przestanki te sa odrebnie uregulowane i nie nalezy ich
utozsamiac.

Przywotana przez odwotujacego przestanka odrzucenia oferty, ktérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.nk.,
wskazuje, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest sprzedaz towaréw lub ustug po-
nizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosz-
téw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Aby moéwié o zaistnieniu tej
przestanki, musi zosta¢ wykazane, ze doszto do sprzedazy ustug ponizej kosztow
ich Swiadczenia na skutek swiadomego dziatania majacego na celu wyelimino-
wanie innego przedsiebiorcy z rynku. Podkreslenia wymaga, ze ciezar wykazania
tej przestanki w postepowaniu przed KIO, zgodnie z ogélnymi regutami rozktadu
ciezaru dowodu, wynikajacymi z art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1360; dalej: k.c.), spoczywa na odwotuja-
cym, ktory taki zarzut postawit. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze w przepro-
wadzonym postepowaniu odwotawczym odwotujacy nie wykazat, ze wykonawca
(spoétka D.) dopuscit sie sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich swiadczenia, a przede
wszystkim nie przedstawiono zadnych dowoddéw na okolicznos¢, ze dziatanie ta-
kie miato na celu eliminacje innych wykonawcéw, a nie byto jedynie przejawem
gry konkurencyjnej.

Krajowa lzba Odwotawcza powofata sie na swoje ugruntowane orzecznictwo,
zgodnie z ktérym uznanie sprzedazy ponizej kosztéw wtasnych (sprzedazy ze stra-
t3) za czyn nieuczciwej konkurencji musi by¢ traktowane jako rozwigzanie wyjat-
kowe, w szczegdlnosci, jesli wezmie sie pod uwage swobode ustalania i réznico-
wania cen w gospodarce wolnorynkowej. Dlatego za nieuczciwa sprzedaz ponizej
kosztéw wihasnych ustawodawca uznat jedynie taka sprzedaz, ktéra jest podejmo-
wana w celu eliminacji innego przedsiebiorcy, czyli w celu zajecia jego miejsca na
rynku, stworzenia sobie warunkéw umozliwiajacych dyktowanie cen lub innych
warunkéw umow. Nawet sama sprzedaz ponizej kosztow wtasnych nie wystarcza
do zakwalifikowania jej jako czynu nieuczciwej konkurencji — konieczne jest wyka-
zanie, ze doszto do eliminacji przedsiebiorcéw na skutek swiadomego, celowego
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dziatania przedsiebiorcy. W analizowanym postepowaniu odwotujacy takich oko-
licznosci nie wykazat. W konsekwencji KIO oddalita odwotanie.

Whioski:

1. Przestanka wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 32 ust. 1 pkt 2
u.uk.r.b. (prawomocne skazanie za przestepstwo*® urzedujacego cztonka
organu zarzadzajacego lub nadzorczego, wspodlnika spétki w spétce jawnej
lub partnerskiej albo komplementariusza w spétce komandytowej lub ko-
mandytowo-akcyjnej lub prokurenta), odnosi sie wprost do ,urzedujacych
cztonkéw organu zarzadzajacego lub nadzorczego” W konsekwencji, ba-
dajac przestanke wykluczenia z postepowania o zawarcie umowy koncesji,
zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage aktualny sktad organéw zarzadza-
jacych lub nadzorczych, a nie np. ten wynikajacy wytacznie ze stanu ujaw-
nionego w rejestrze przedsiebiorcéw. Oznacza to, ze podstawa do ustalen
aktualnego sktadu osobowego, czy to rady nadzorczej, czy zarzadu spotki,
sg np. uchwaty organéw statutowych, bowiem rejestr przedsiebiorcéw moze
nie odzwierciedlac aktualnego stanu sktadu osobowego danej spétki. Nalezy
odnotowag, ze zgodnie z art. 202 § 4 k.s.h. mandat cztonka zarzadu wygasa

33 Artykut 32 ust. 1 pkt 1: a) udziatu w zorganizowanej grupie przestepczej albo zwigzku maja-

cym na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, o ktérym mowa w art. 258
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1444 i 1517), zwanej dalej
,Kodeksem karnym’,

b) handlu ludZzmi, o ktérym mowa w art. 189a Kodeksu karnego,

¢) o ktérym mowa w art. 228-230a lub art. 250a Kodeksu karnego lub w art. 46 lub art. 48 ustawy
z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (Dz. U. z 2020 r. poz. 1133),

d) finansowania przestepstwa o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 165a Ko-
deksu karnego, lub przestepstwo udaremniania lub utrudniania stwierdzenia przestepnego
pochodzenia pieniedzy lub ukrywania ich pochodzenia, o ktérym mowa w art. 299 Kodeksu
karnego,

e) o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 115 § 20 Kodeksu karnego, lub majace
na celu popetnienie tego przestepstwa,

f) powierzenia wykonywania pracy matoletniemu cudzoziemcowi, o ktérym mowa w art. 9
ust. 2 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziem-
com przebywajacym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. poz. 769
orazz 2020 r. poz. 2023),

g) przeciwko obrotowi gospodarczemu, o ktérych mowa w art. 296, art. 296a i art. 297-307
Kodeksu karnego, przestepstwo oszustwa, o ktérym mowa w art. 286 Kodeksu karnego, prze-
stepstwo przeciwko wiarygodnosci dokumentéw, o ktérych mowa w art. 270-277d Kodeksu
karnego, lub przestepstwo skarbowe,

h) o ktébrym mowa w art. 9 ust. 1i 3 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach po-
wierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepisom na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej.
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rowniez wskutek smierci, rezygnacji albo odwotania ze sktadu zarzadu. Przy-
wotana regulacja znajduje zastosowanie do wygasniecia mandatu cziton-
ka rady nadzorczej. Mandat cztonka rady nadzorczej wygasa takze z chwi-
I3 ztozenia rezygnacji, przy czym bez znaczenia dla oceny jej skutecznosci
jest podjecie dziatan majacych na celu dokonanie zmiany wpisu w rejestrze
przedsiebiorcéw.

2. Z art. 29 ust. 3 pkt 3 u.u.k.r.b. wynika, ze opis postepowania o zawarcie umo-
wy koncesji ma okresla¢ w szczegélnosci warunki, ktérym maja odpowiadac
whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy kon-
cesji oraz oferta, pod rygorem ich odrzucenia. Oznacza to, ze do odrzucenia
oferty w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji moze dojs¢ wytacznie
w sytuacji zaistnienia przestanki wskazanej przez zamawiajacego w opisie
postepowania o zawarcie umowy koncesji.

3.2.3. Niedopuszczalnos¢ zmiany uczestnika postepowania koncesyjnego

Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
29 sierpnia 2017 1.,V SA/Wa 1130/173*

Przedmiotem skargi spétki T. sp. z 0.0. z siedzibg w K. byta czynnos¢, tj. informacja
zawarta w pismie miasta W., reprezentowanego przez Zarzad Drég Miejskich -
koncesjodawce, o nieuwzglednieniu wniosku o uznanie spétki T. za uczestnika
postepowania o zawarcie umowy koncesji, tj. kandydata, w postepowaniu kon-
cesyjnym pn. Swiadczenie ustug zorganizowanego, wspoétdzielonego uzywania
pojazdow samochodowych (carsharing) w W. Zaskarzona czynnos¢ zostata pod-
jeta w zwiagzku z prowadzonym przez miasto W. — Zarzad Drég Miejskich poste-
powaniem o udzieleniu koncesji na odptatne swiadczenie ustug zorganizowane-
go, wspotdzielonego uzytkowania pojazddéw (carsharing) na terenie miasta. We
wskazanym przez koncesjodawce terminie wniosek skutecznie ztozyta spotka
E.sp.zo0.0.s. k. zsiedziba w K.

Spétka E. 23 grudnia 2016 r. zawarta ze skarzaca spoétka T. umowe przeniesienia
zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa. Stosownie do postanowier umowy spét-
ka E. przeniosta na skarzaca zorganizowana cze$¢ przedsiebiorstwa 30 grudnia
2016 r. Zgodnie z umowa w sktad zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa weszto
m.in. prawo do uczestnictwa w przetargu na $wiadczenie ustug zorganizowane-
go, wspotdzielonego uzywania pojazdéw samochodowych (carsharing) w miescie
W. Wspolnym pismem oba podmioty poinformowaty koncesjodawce o zawarciu
umowy, wskazujac jednoczesnie, ze w ramach transakgcji na rzecz skarzacej przeszty

. Wyrok wydany w odniesieniu do ustawy z 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane

lub ustugi (tekst jedn.: Dz. U.z 2015 r.,, poz. 113; dalej: ustawa o koncesji lub u.k.r.b.u.).
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wszelkie skfadniki materialne i niematerialne przeznaczone do prowadzenia dzia-
talnosci w zakresie carsharingu, w tym w szczegdlnosci prawa z umoéw oraz prawa
wiasnosci intelektualnej niezbedne do wykonywania dziatalnosci carsharingu. Do-
datkowo podniesiono, ze stosownie do regulacji art. 552 k.c. czynnos¢ prawna,
majaca za przedmiot przedsiebiorstwo, obejmuje wszystko, co wchodzi w jego
skfad, chyba ze co innego wynika z treéci czynnosci prawnej albo z przepiséw
szczegoblnych. Tym samym w ocenie spoétki E. i skarzacej spofki T., na skutek zawar-
tej umowy, skarzaca w catosci kontynuuje dziatalno$¢ E. w zakresie carsharingu.
W konsekwencji wniesiono o dopuszczenie skarzacej do udziatu w postepowaniu
o zawarcie umowy koncesji. Jak wynika z protokotéw, w negocjacjach z koncesjo-
dawcg uczestniczyta spoétka E., nastepnie spoétka E., a za jej posrednictwem takze
skarzaca, otrzymaty stanowisko koncesjodawcy w przedmiocie wniosku o dopusz-
czenie skarzacej do udziatu w postepowaniu o udzielenie koncesji. Stosownie do
opinii koncesjodawcy nie byto podstaw prawnych do uwzglednienia wniosku. Ta
informacja zostata zaskarzona przez spotke T. z K. do Wojewddzkiego Sadu Ad-
ministracyjnego w Warszawie. W skardze zarzucono naruszenie z art. 13, 14, 15
i 18 u.k.r.b.u. poprzez btedng wyktadnie polegajaca na przyjeciu, ze musi zachodzi¢
tozsamos¢ podmiotowa pomiedzy kandydatem, ktéry ztozyt wniosek o zawarcie
umowy koncesji, kandydatem, ktory uczestniczyt w negocjacjach, oraz kandyda-
tem, ktory zostat zaproszony do sktadania ofert, a tym samym, ze w postepowaniu
koncesyjnym nie ma mozliwosci zmiany podmiotéw uczestniczacych w kazdym
z tych etapow postepowania. Ponadto wskazano na naruszenie art. 7 ust. 3 p.z.p.
poprzez jego btedna wyktadnie i przyjecie, ze skoro tres¢ przywotanych przepiséw
wskazuje na brak mozliwosci zmiany wykonawcy, to réwniez nie jest mozliwa pod-
miotowa zmiana po stronie oferenta, pomimo braku wyraznego zakazu w tym za-
kresie, a w konsekwencji poprzez btedne zastosowanie tego przepisu analogicznie
do stanu faktycznego, podczas gdy za wtasciwe w przedmiotowej sprawie nalezy
uznac wyfacznie przepisy ustawy o koncesji. Jako kolejne zostato wskazane naru-
szenie art. 552 i art. 554 k.c. w zwigzku z art. 5 oraz art. 13-15 u.k.r.b.u. poprzezich
btedne niezastosowanie, a w konsekwencji przyjecie, ze w konsekwencji zawar-
tej umowy przeniesienia zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa nie doszto do
zmiany podmiotowej po stronie kandydata w postepowaniu o udzielenie konce-
sji, podczas gdy na skutek zastosowania tych przepiséw organ powinien uznag, ze
zbycie zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa pocigga za sobg zmiane podmio-
towa po stronie uczestnika postepowania o udzielenie koncesji.

Zarzucono zamawiajgcemu réwniez naruszenie art. 65 k.c. w zwigzku z bted-
nym jego zastosowaniem i btedna wyktadnia oswiadczen woli spétki E. i skarza-
cej wyrazonych w umowie. Wskazano réwniez kilka naruszen przepiséw prawa
procesowego. Skarzaca wniosta o uchylenie zaskarzanej czynnosci w catosci.
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W odpowiedzi na skarge koncesjodawca wnidst o jej odrzucenie. Wojewddzki Sad
Administracyjny nie uznat skargi za zasadng i jej nie uwzglednit.

Wojewddzki Sad Administracyjny ustalit, Zze zastosowanie w sprawie miaty
przepisy ustawy o koncesji, zas zgodnie z art. 27 u.k.r.b.u. zainteresowanemu pod-
miotowi, ktéry ma lub miat interes w zawarciu umowy koncesji i ktéry poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku czynnosci podjetych przez koncesjodawce z na-
ruszeniem przepiséw ustawy, przystugiwato prawo do wniesienia skargi do sadu
administracyjnego. W analizowanym stanie faktycznym skarzaca, jako nabywca
przedsiebiorstwa, byla zainteresowana udziatem w toczacym sie postepowa-
niu o zawarcie umowy koncesji i miata interes w zawarciu takiej umowy. Wbrew
stanowisku koncesjodawcy WSA wyrazit poglad, ze odmowa dopuszczenia do
udziatu w postepowaniu stanowi czynnos¢ tego postepowania w rozumieniu
art. 27 u.k.rb.u, a o tym, czy taka czynnos¢ jest zgodna z przepisami ustawy, roz-
strzyga sad. Ponadto WSA wskazat, Zze ograniczenie mozliwosci wniesienia skargi
jedynie do czynnosci wprost uregulowanych w ustawie ograniczatoby konstytu-
cyjna zasade prawa do sadu — art. 45 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483, ze zm.). Prowadzitoby to do pozbawienia
skarzacej prawa do sagdowej kontroli odmowy dopuszczenia do udziatu w trwaja-
cym postepowaniu o zawarcie umowy koncesji.

Wojewddzki Sad Administracyjny nie podzielit jednak zarzutéw sformutowa-
nych w skardze. Koncesjodawca jest zobowigzany przeprowadzi¢ postepowanie
koncesyjne zgodnie z przepisami ustawy o koncesji. Ustawodawca jednoznacznie
przy tym wskazat, jakie podmioty koncesjodawca powinien zaprosi¢ do kolejnych
etapéw postepowania koncesyjnego. Uregulowanie w tym zakresie miato charak-
ter pozytywny, tj. precyzyjnie okreslono, jakie podmioty powinny uczestniczy¢
w postepowaniu. Kierujac sie zatozeniem co do racjonalnosci ustawodawcy, WSA
uznat, ze wyliczenie to ma charakter wyczerpujacy. Oznacza to, z jednej strony, ze
koncesjodawca jest zobowigzany do zaproszenia do negocjacji wytacznie kandy-
datow, ktdrzy ztozyli wnioski o zawarcie koncesji wraz ze stosownymi o$wiadcze-
niami, a do skfadania ofert wytacznie kandydatoéw, ktérzy uczestniczyli w negocja-
cjach; z drugiej strony, koncesjodawca nie jest uprawniony do zaproszenia innych
podmiotéw do negocjacji lub sktadania ofert. Gdyby tak uczynit, naruszytby bez-
wzglednie obowigzujace przepisy ustawy o koncesji, ale réwniez zasade réwnego
traktowania podmiotéw zainteresowanych zawarciem umowy koncesji, gdyz do-
puscitby do postepowania podmioty, ktére nie ztozyty wniosku o zawarcie umowy
koncesji lub o$wiadczen o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym
samym WSA uznat za chybiony zarzut naruszenia art. 6 u.k.r.b.u. poprzez dokona-
nie zaskarzanej czynnosci z pominieciem zasady zapewnienia rownego i niedy-
skryminujgcego traktowania zainteresowanych podmiotéw oraz zasady uczciwej
konkurencji i przejrzystosci dziatania. Zaznaczyt ponadto, ze przepisy prawa w tym
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zakresie nie moga by¢ modyfikowane w umowie zawartej pomiedzy podmiotami
prawa prywatnego.

Wojewddzki Sad Administracyjny zauwazyt réwniez, ze art. 7 ust. 3 p.z.p. nie
miat wprost zastosowania w przedmiotowym postepowaniu koncesyjnym, gdyz
w zadnym przepisie ustawy o koncesji ustawodawca nie odsyfa do ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych i nie nakazuje wprost jej stosowania.

Ponadto WSA stwierdzit, ze zastosowania w sprawie nie miata przywotywana
przez skarzaca opinia Urzedu Zaméwien Publicznych - Dopuszczalno$é zmia-
ny wykonawcy zamoéwienia publicznego, bowiem dotyczyta ona juz zawartych
umow o zamowienie publiczne, a nie uméw, a tym bardziej postepowan w spra-
wie zawarcia umowy koncesji na ustugi.

Poza tym WSA wskazat, iz to, ze zgodnie z art. 551 pkt 5 k.c. w sktad przedsie-
biorstwa wchodza w szczegolnosci koncesje, nie oznacza, ze przepis ten tworzy
przystugujace nabywcy przedsiebiorstwa prawo podmiotowe do udziatu w trwa-
jacym postepowaniu koncesyjnym czy roszczenie zwigzane z udziatem w takim
postepowaniu. Zawarta przez skarzagcg umowa nie moze — w zwigzku z ustawa
o koncesji - skutecznie prowadzi¢ do zmiany uczestnika trwajacego postepowa-
nia o zawarcie umowy koncesji. Podstawy zastgpienia przez skarzaca uczestnika
postepowania, ktéry ztozyt wniosek o zawarcie umowy koncesji oraz stosowne
os$wiadczenia wymagane w tym postepowaniu, nie moga tez stanowié przepisy
art. 552554 k.c., gdyz z uregulowan tych wynika, ze, po pierwsze, czynnos$¢ praw-
na majaca za przedmiot przedsiebiorstwo obejmuje wszystko, co wchodzi w sktad
przedsiebiorstwa, po drugie, nabywca przedsiebiorstwa jest odpowiedzialny soli-
darnie ze zbywca za jego zobowigzania zwigzane z prowadzeniem przedsiebior-
stwa, chyba ze w chwili nabycia nie wiedziat o tych zobowigzaniach, mimo zacho-
wania nalezytej starannosci.

Odpowiedzialnos¢ nabywcy ogranicza sie do wartosci nabytego przedsiebior-
stwa wedtug stanu w chwili nabycia, a wedtug cen w chwili zaspokojenia wierzy-
ciela. Odpowiedzialnosci tej nie mozna bez zgody wierzyciela wytaczy¢ ani ograni-
czy¢. Z przytoczonych przepiséw kodeksu cywilnego nie wynika zadne roszczenie
i uprawnienie nabywcy przedsiebiorstwa do uczestnictwa w trwajacym poste-
powaniu koncesyjnym w miejsce dotychczasowego jego uczestnika — zbywcy
tego przedsiebiorstwa. Przedmiotowe przepisy nie traktujg przy tym o sukcesji
uniwersalnej (generalnej), a tym samym o wstapieniu w og6t praw i obowiazkéw
poprzednika prawnego, a wytacznie o przeniesieniu wszystkiego, co wchodzi
w sktad przedsiebiorstwa jako zorganizowanego zespotu sktadnikéw niematerial-
nych i materialnych przeznaczonych do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.
W takim przypadku dotychczasowy zbyweca jest nadal zobowigzany wzgledem
wierzyciela w petnym zakresie, natomiast dtuznikiem solidarnym, do ktérego
roszczenie moze skierowa¢ wierzyciel, staje sie nabywca przedsiebiorstwa, i to
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w ograniczonym zakresie, zaréwno co do okolicznosci, tj. musi mie¢ wiedze o tych
zobowigzaniach, jak i co do wartosci, tj. do wartosci nabytego przedsiebiorstwa
wedtug stanu w chwili nabycia, a wedtug cen w chwili zaspokojenia wierzyciela.
Ponadto czynnosci prawne dokonywane przez strony umowy cywilnoprawnej nie
moga zmieniac¢ bezwzglednie obowigzujacych przepiséw publicznoprawnych ad-
resowanych m.in. do koncesjodawcy, tj. organu jednostki samorzadu terytorialne-
go prowadzacego postepowanie koncesyjne. Tym samym, na podstawie wskaza-
nych przepiséw koncesjodawca nie byt uprawniony do uznania, ze skarzaca stata
sie uczestnikiem postepowania koncesyjnego w miejsce zbywcy przedsiebiorstwa.
Podobnego uprawnienia nie tworzy, w ocenie WSA, w szczegdlnosci art. 65 k.c.

Poréwnujac umowe koncesji na roboty budowlane lub ustugi zzaméwieniem
publicznym, WSA wskazat, ze umowa ta jest szczegdlnym rodzajem zamédwienia
publicznego, réznigcym sie od niego tym, ze w przypadku koncesji wynagrodze-
niem za wykonanie przedmiotu konces;ji jest ,wyfaczne prawo do eksploatacji
obiektu budowlanego / wykonywania ustugi, w tym pobieranie pozytkéw, albo ta-
kie prawo wraz z ptatnoscia koncesjodawcy” oraz tym, ze ,ptatnos¢ koncesjodaw-
cy na rzecz koncesjonariusza nie moze prowadzi¢ do odzyskania catosci zwiaza-
nych z wykonywaniem koncesji naktadéw poniesionych przez koncesjonariusza,
a koncesjodawca ponosi w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne wykonywania
konces;ji"

Ponadto WSA zauwazyt, ze poréwnujac ustawe o koncesji z ustawg - Prawo
zamoéwien publicznych, mozna wskazac wiele podobienstw: obligatoryjny charak-
ter wyboru podmiotu, z ktérym zostanie zawarta umowa, wymagania dotyczace
spetniania warunkéw, brak podstaw do wykluczenia, sktadania oswiadczen i doku-
mentéw potwierdzajacych te okolicznosci, obowigzek zamieszczenia ogtoszenia
wszczynajacego procedure wyboru wykonawcy/koncesjonariusza oraz przepro-
wadzenia jej zgodnie z przepisami danej ustawy, warunkami okreslonymi w ogto-
szeniu i dokumentacji tego postepowania oraz zakaz zmiany umowy, poza oko-
licznosciami wymienionymi w danej ustawie. W zwigzku z tym w postepowaniu
koncesyjnym jest mozliwe positkowanie sie orzecznictwem sgdowym wydanym
w odniesieniu do fundamentalnych kwestii zwigzanych z zaméwieniami publicz-
nymi, zwtaszcza ze orzecznictwo dotyczace koncesji, z uwagi na relatywnie wyjat-
kowe udzielanie przez sektor publiczny koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
jest ubozsze niz orzecznictwo w zakresie zaméwien publicznych. Ze wskazanych
wzgledéw w ocenie WSA zastosowanie powinny znalez¢ wyroki Sadu Najwyzsze-
go, zktérych wynika, ze zmiana strony umowy o zamdéwienie publiczne, a co za tym
idzie i z tych samych powodoéw — zmiana uczestnika postepowania zamoéwienio-
wego (odpowiednio umowy koncesji i postepowania o zawarcie umowy koncesji),
jest niedopuszczalna, zaréowno w $Swietle odpowiednich ustaw proceduralnych,
jak i kodeksu cywilnego. Wyniki analizy orzecznictwa SN, sadéw powszechnych
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oraz KIO, po odniesieniu tych standardéw do umowy koncesji, wskazujg jedno-
znacznie na niemoznos¢ dopuszczenia do udziatu w postepowaniu koncesyjnym
nowego podmiotu, gdyz prowadzitoby to do obejscia jednoznacznych przepiséw
ustawy w zakresie okreslenia podmiotéw, ktére biorg udziat w poszczegdlnych
etapach postepowania koncesyjnego, oraz do udzielenia koncesji na ustugi pod-
miotowi, ktéry nie ztozyt wniosku o zawarcie umowy koncesji, a wiec do obejscia
przepiséw dotyczacych obligatoryjnego charakteru postepowania koncesyjnego,
udziatu w postepowaniu koncesyjnym podmiotu, ktéry nie ztozyt, wymaganych
od wszystkich jego uczestnikdéw, oswiadczen o spetnianiu warunkéw koncesji
i braku podstaw do wykluczenia z postepowania koncesyjnego, m.in. w zakre-
sie popetnienia okreslonego rodzaju przestepstw lub przestepstw skarbowych.
W konsekwencji skarzaca nie ztozyta ani stosownego wniosku, ani wymaganych
prawem oswiadczen. Na koricu WSA podkreslit, ze obowiazki wynikajace z obliga-
toryjnych przepiséw proceduralnych ustawy o koncesji nie moga zosta¢ uchylone
wolg stron wyrazong w umowie cywilnoprawnej. Przepisy regulujace procedure
postepowania o zawarcie umowy koncesji ustawodawca zawart w ustawie o kon-
cesji, i w tym zakresie nie modyfikuja ich przepisy kodeksu cywilnego, ktory we
wskazanym przypadku nie moze mie¢ zastosowania.

Whioski:

1. Zmiana uczestnika postepowania o zawarcie umowy koncesji jest niedopusz-
czalna. Nie istnieje prawna mozliwos¢ modyfikacji umowa cywilnoprawna
przepisow ustawy o umowie koncesji w zakresie podmiotéw uprawnionych
do udzialu w poszczegdlnych etapach postepowania o zawarcie umowy
koncesji.

2. To, ze zgodnie z art. 551 pkt 5 k.c. w sktad przedsiebiorstwa wchodzg w szcze-
golnosci koncesje, nie oznacza, ze przepis ten tworzy przystugujace nabywcy
przedsiebiorstwa prawo podmiotowe do udziatu w trwajacym postepowa-
niu koncesyjnym czy roszczenie zwigzane z udziatem w takim postepowaniu.
Ponadto z art. 552 i 554 k.c. nie wynika zadne roszczenie i uprawnienie na-
bywcy przedsiebiorstwa do uczestnictwa w trwajacym postepowaniu konce-
syjnym w miejsce dotychczasowego jego uczestnika - zbywcy tego przedsie-
biorstwa. Wskazane przepisy nie dotycza sukcesji uniwersalnej (generalnej),
a tym samym wstapienia w ogét praw i obowiazkéw poprzednika prawnego,
a wylacznie odnoszg sie do przeniesienia wszystkiego, co wchodzi w sktad
przedsiebiorstwa jako zorganizowanego zespotu sktadnikéw niematerial-
nych i materialnych przeznaczonych do prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej.

3. W postepowaniu koncesyjnym jest mozliwe positkowanie sie, w celu lepszej
interpretacji instytucji umowy koncesji, bogatym orzecznictwem sadowym
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wydanym w odniesieniu do fundamentalnych kwestii zwigzanych z zamé-
wieniami publicznymi.

3.2.4. Naruszenie zasad ptatnosci i zZtozenie oferty o najnizszej cenie

Wyrok Wojewoédzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 18 paz-
dziernika 2016 ., Il SA/Kr 696/16

Gmina (koncesjodawca) ogtosita 1 grudnia 2015 r. postepowanie o zawarcie umo-
wy koncesji na rozwoj systemu roweru miejskiego w K. oraz na zarzadzanie nim
w latach 2016-2019 i 2023 roku. Spotka A. sp. z 0.0. w organizacji ztozyta wniosek
0 zawarcie umowy koncesji i nastepnie wzieta udziat w negocjacjach. Koncesjo-
dawca zaprosit do ztozenia ofert kandydatow, z ktérymi prowadzit negocjacje.
Przestat opis warunkéw koncesji z zatagczonym projektem umowy koncesji wraz
z zatgcznikiem — opisem przedmiotu koncesji. Koncesjodawca dokonat wyboru
oferty spétki C. sp. z 0.0. w W. i spétki D. sp. z 0.0 w W. (konsorcjum C.) jako naj-
korzystniejszej. Tego samego dnia przekazat spétce A. sp. z 0.0. w W. informacje
o dokonanym wyborze. Pismem z 5 maja 2016 r. spétka A. w W. zaskarzyta do Wo-
jewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie czynnosc podjeta przez konce-
sjodawce z naruszeniem przepiséw ustawy o koncesji w postepowaniu o zawarcie
umowy koncesji na rozwdj systemu roweru miejskiego. Skarzaca spétka A. zarzu-
cita koncesjodawcy naruszenie m.in. przepiséw ustawy o koncesji poprzez wybor,
jako najkorzystniejszej oferty, konsorcjum C., pomimo ze ptatnosc¢ za tzw. rowero-
-miesigc na poziomie 1 zt przewidziana w tej ofercie nie spetnita wymagan konce-
sjodawcy i Swiadczy o tym, ze wynagrodzeniem konsorcjum C. bytoby wytgcznie
prawo do wykonywania ustug, w tym pobierania pozytkéw, w sytuacji gdy kon-
cesjodawca, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w opisie warunkéw koncesji,
postanowit, ze wynagrodzeniem koncesjonariusza ma byc¢ takie prawo wraz z pfat-
noscig koncesjodawcy. Ponadto w ocenie skarzacej oferta konsorcjum C. powinna
zostac uszczegodtowiona poprzez przedtozenie kalkulacji ceny, wykazanie mozli-
wosci realizacji przedmiotu koncesji za zaoferowane wynagrodzenie. Skarzaca
zarzucita réwniez wybranie jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum C., pomimo
ze harmonogram zawarty w tej ofercie byt sprzeczny z wymaganiami koncesjo-
dawcy. Skarzaca spotka wniosta o uchylenie zaskarzonych czynnosci, tj. czynnosci
wyboru oferty konsorcjum C. Wskazano, ze skarzaca jest podmiotem zaintereso-
wanym, ktéry ma interes w zawarciu umowy koncesji oraz moze ponies¢ szkode
polegajaca na braku pozyskania koncesji i osiggniecia zysku.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Krakowie na wstepie przypomniat, ze je-
dynym kryterium, na podstawie ktérego mogt dokona¢ kontroli zaskarzonych

3 Wyrok wydany w odniesieniu do ustawy o koncesji.
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czynnosci, byto kryterium legalnosci. Nie mogt oceniac¢ w tej sprawie przedmio-
tu zaskarzenia pod wzgledem celowosci dziatan koncesjodawcy, zasadnosci tych
dziatan czy tez, co podkreslono w skardze, gospodarnosci dziatar i ekonomicznej
optacalnosci realizacji danego zadania (danej ustugi) dla oferentéw. Ponadto WSA
wskazat, ze nie kazde naruszenie prawa uzasadnia wyeliminowanie z obrotu praw-
nego zaskarzonego aktu administracyjnego. Uznat tez, ze skarzaca miafa interes
we whniesieniu skargi, gdyz, co do zasady, kazdy oferent, ktory ztozyt oferte w try-
bie przepiséw ustawy o koncesji w celu zawarcia umowy, ma interes we wniesie-
niu skargi na czynno$¢ polegajaca na wyborze najkorzystniejszej oferty. Jednakze
w stosunku do innych czynnosci podejmowanych w procedurze postepowania
o zawarcie umowy koncesji krag skarzacych moze by¢ odmienny.

Wojewddzki Sad Administracyjny, oceniajac pod wzgledem zgodnosci z pra-
wem zaskarzona czynnos¢, polegajaca na wyborze najkorzystniejszej oferty ztozo-
nej przez konsorcjum C. w postepowaniu prowadzonym przez koncesjonariusza
w przedmiocie zawarcia umowy koncesji, uznat, ze ten ostatni nie naruszyt pra-
wa, a podniesione zarzuty byly niezasadne. Przypomniat tez, ze zgodnie z art. 1
ust. 2 pkt 2 u.k.r.b.u. koncesjonariusz, na podstawie umowy o koncesji zawieranej
z koncesjodawca, zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu koncesji za wyna-
grodzeniem. Wynagrodzenie koncesjonariusza obejmuje albo wytaczne prawo do
wykonywania ustugi i w tym pobierania pozytkdéw zwigzanych z wykonywaniem
takiej ustugi, albo tez wytaczne prawo do wykonywania ustugi wraz z pobieraniem
pozytkéw i ptatnoscig koncesjodawcy na rzecz koncesjonariusza. W tej sprawie
koncesjodawca skorzystat z takiego okres$lenia wynagrodzenia na rzecz koncesjo-
nariusza, ktére obejmuje wytaczne prawo do wykonywania ustugi, polegajacej na
zapewnieniu rozwoju systemu roweru miejskiego w K. wraz z jego zarzadzaniem
i pobieraniem pozytkéw oraz ptatnoscig koncesjodawcy na rzecz koncesjonariu-
sza. Wojewodzki Sad Administracyjny wskazat, ze ustawodawca w ustawie o kon-
cesji nie okreslit, w jakiej wysokosci ma by¢ okreslona ptatnos¢ koncesjodawcy na
rzecz koncesjonariusza. Jedynie zgodnie zart. 1 ust. 3 u.k.r.b.u. ptatnos¢ ta nie moze
prowadzi¢ do odzyskania catosci naktadéw poniesionych przez koncesjonariusza
i zwigzanych z wykonywaniem koncesji. Innymi stowy, to koncesjonariusz ponosi
gtéwne ryzyko wykonywania koncesji (w tym oczywiscie ryzyko finansowe), po-
niewaz koncesjodawca nie moze pokry¢ kosztow realizacji koncesji w wysokosci
odpowiadajacej ponoszonym przez koncesjonariusza kosztom. W ocenie WSA jest
to istota regulacji dotyczacej instytucji prawnej, jaka jest umowa o koncesje.

W ocenie WSA nie byto zadnych przeszkdd, a wrecz byto zamiarem ustawo-
dawcy minimalizowanie wydatkowania srodkéw publicznych koncesjodawcy na
realizacje zadania publicznego przy wykorzystaniu przede wszystkim $rodkéw
prywatnych koncesjonariusza. Srodki publiczne nie moga pokrywa¢ kosztéw re-
alizacji ustugi (roboty budowlanej) realizowanej na podstawie przepiséw ustawy
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o koncesji, a tym samym ustalona wysoko$¢ doptat (ptatnosci) ze strony konce-
sjodawcy nigdy nie moze pokry¢ kosztéw wykonywania koncesji. Natomiast ptat-
nosci ze strony koncesjodawcy i pozytki, ktére koncesjonariusz uzyskuje w zwigz-
ku z realizacjg koncesji, moga, aczkolwiek nie musza, zrekompensowac¢ wydatki
koncesjonariusza na wykonywanie takiej koncesji. Zalezy to jedynie od samego
koncesjonariusza, czy zamierza uzyskac¢ dodatni wynik finansowy, realizujac dang
koncesje, czy tez nastawia sie na brak uzyskania dochodu czy jedynie na pokrycie
kosztow realizacji koncesji lub nawet uzyskanie przychodu ponizej kosztéw.

Celem ustawy o koncesji byto, z jednej strony, zaangazowanie podmiotéw nie-
publicznych w wykonywanie zadan publicznych w taki sposéb, aby warunki do-
stepu do takich zadan byty co najmniej identyczne jak w przypadku, gdy dane za-
danie nadal bytoby wykonywane przez podmiot publiczny (a nawet na warunkach
korzystniejszych), z drugiej strony, ograniczenie wydatkéw samego podmiotu pu-
blicznego az do zaniechania takich wydatkéw. Ustawodawca w ustawie o koncesji
w ogdle nie uregulowat kwestii ochrony interesu ekonomicznego koncesjonariu-
sza i nie zagwarantowat, ze koncesjonariusz musi lub przynajmniej powinien zara-
bia¢ na wykonywaniu koncesji.

W ocenie WSA trafnie w tej sprawie mogt przyjac koncesjodawca, ze skoro ofe-
rent ztozyt oferte zawierajaca najnizsza kwote doptat (ptatnosci) ze strony pod-
miotu publicznego, to taka oferta podlegata ocenie i zgodnie z zasadami przy-
znawania punktacji takze mogta by¢ uznana za najkorzystniejsza. Nie naruszato to
zasad udzielania ptatnosci, a wrecz przeciwnie, stanowito prébe ochrony interesu
publicznego poprzez dazenie do realizacji zadania publicznego przy jak najmniej-
szym zaangazowaniu srodkéw publicznych.

Majac na uwadze kryterium kontroli, WSA nie mogt oceni¢, czy przedtozona
w ofercie konsorcjum C. optata wynoszaca 1 zt za jeden tzw. rowero-miesigc po-
zwalata na,uzyskanie dochodu” przez to konsorcjum i czy taka kwota nie byta zbyt
niska (,razaco niska”). Chcac zbadac kryterium razaco niskiej ceny, WSA musiatby
uznac za kryterium kontroli administracji nie tylko legalnos¢, lecz takze gospodar-
nos¢, i przeanalizowad, w jakich okolicznos$ciach rozsadny przedsiebiorca nie za-
angazowatby sie w prowadzenie danej dziatalnosci gospodarczej. Takim kryterium
kontroli WSA w tej sprawie nie dysponowat i nie mégt takiej oceny dokona¢. Pod-
kreslit jednak dobitnie, ze przedmiotem umowy koncesji zawieranej w trybie usta-
wy o koncesji nie byto prowadzenie dziatalnosci gospodarczej ukierunkowanej (z
zatozenia przedsiebiorcy) na osigganie zysku, ale wykonywanie zadania publicz-
nego tak, aby zysk nie byt,z gory” skalkulowanym kryterium jego prowadzenia.

W ocenie WSA chybiony byt takze zarzut dotyczacy koniecznosci wyjasnienia
przez koncesjodawce mozliwosci realizacji przez wybrane konsorcjum przedmio-
tu koncesji za zaoferowane wynagrodzenie. Okolicznos¢, ze koncesjonariusz nie
uzyska dochodu z realizacji przedmiotu koncesji, a nawet, ze by¢ moze zamierza
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ponosi¢ straty zwigzane z realizacja przedmiotu koncesji, nie stanowita, w opi-
nii WSA, podstawy do uznania, ze taka oferta nie moze by¢ uwzgledniona przez
koncesjodawce.

Whioski:

1. W ustawie o koncesji nie uregulowano kwestii ochrony interesu ekono-
micznego koncesjonariusza, a zaden jej przepis nie gwarantuje, ze konce-
sjonariusz musi lub chociazby powinien zarabia¢ na wykonywaniu umowy
koncesji.

2. Ustawodawca nie dat zadnej gwarancji uzyskania przez koncesjonariusza
dochodu (zysku) w zwiazku z realizacjag umowy koncesji, a wiec nie mozna
w konkretnym postepowaniu o zawarcie umowy koncesji wprowadza¢, jako
kryterium wyboru oferty, kalkulacji wykonawcy, z ktérej powinna wynikaé
optacalnos¢ ekonomiczna realizacji danej umowy.

3. To sam koncesjonariusz ponosi ryzyko finansowe w realizacji umowy kon-
cesji i nie ma przeszkéd prawnych, by realizowat koncesje nawet ze stratg
finansowa dla siebie.
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