A dF °

\RZECZPOSPOLITA

Piatek
21 KWIETNIA 2017

dobraFirma.rp.pl

kancelariemrp

kancelarierp.pl

Kancelarie RP to nowa jakos¢ w ustugach prawniczych. W serwisie baza ponad 200 dokumentow, przyjazny
1 prosty generator oraz sie¢ wysoko wyspecjalizowanych prawnikow dostepnych na wyciagniecie reki.

Koncesja dla robot budowlanych
i ustug wedlug nowych przepisow

INWESTYCJE | W dokumentach koncesji zamawiajacy okresla wymogi techniczne lub funkcjonalne robét budowlanych
lub ustug bedacych przedmiotem umowy koncesiji.

Nowa ustawa o umowie konce-
sji na roboty budowlane lub
ustugi z 21 pazdziernika 2016
1.z wyjatkiem kilku przepisow
obowiazuje od 14 grudnia
2016 roku. Mimo Ze jej gtowny
cel, jakim bylo implementowa-
nie dyrektywy 2014/23/UE,
zostat osiagniety, to odbylo sie
to kosztem spojnosci w sto-
sunku do poprzednich przepi-
SOW.

Na pozytywna ocene zastu-
guje rozréznienie juz w tytule
ustawy, koncesji umownej od
tej udzielanej przez admini-
stracje publiczna, a regulowa-
nej przepisami ustawy o swo-
bodzie dziatalnosci gospodar-
czej. W art. 1 ustawy
prawodawca wyjasnia, ze re-
guluje on ustawa: zasady i tryb
zawierania umowy (..), sSrodki
ochrony prawnej oraz organy
wlasciwe w sprawach uregulo-
wanych w ustawie. Niestety
ustawodawca rzeczywiscie
niewiele miejsca po$wieca sa-
mej umowie (poprzednia
ustawa, oprocz catego rozdzia-
tu po$wieconego umowie, re-
gulowata ponad dwadziescia
jej elementéw). Oznaczaé to
moze szersze zastosowanie
zasady swobody umoéw do
koncesji umownej. Koncesja
moze nie jest popularng forma
wspotpracy podmiotéw pry-
watnych i publicznych, ale
nalezy pamietad, ze w trybie
poprzedniej regulacji proce-
dowano wiele waznych spo-
tecznie i ekonomicznie inwe-
stycji.

Koncesja pierwotnie regulo-
wana byla przepisami Prawa
zamowien publicznych (nowe-
lizacjq z 2005 r.), natomiast
pierwsza ustawa o koncesji na
roboty budowlane i ustugi
zostala uchwalona w roku
2009. Dyrektywa koncesyjna
2014/23/UE wymusita kolejny
akt, jakim jest obowiazujaca
ustawa. Tym samym w ciagu
nieco ponad dekady regulacja
koncesji diametralnie zmie-
niala sie juz trzy razy.

Dyrektywa Parlamentu Eu-
ropejskiegoiRady nr 2014/23/
UE z 26 lutego 2014 r. w spra-
wie udzielania koncesji ma na
celu zapewnienie skutecznego
i niedyskryminacyjnego do-
stepu do rynku przedsiebior-
com dzialajacym w UE, w tym
przede wszystkim matym i
$rednim, a takze wsparcie in-
westycji publicznych w zakre-
sie infrastruktury oraz ustug

strategicznych dla obywateli.
Obecna ustawa zawiera liczne
odniesienia do dyrektywy
oraz jej zalacznikoéw, nie spo-
soOb tez stosowac tej ustawy
bez Prawa zamowien publicz-
nych.

Zakres stosowania

Obecna regulacja niewiele
odbiega od poprzedniej w
zakresie rozwiazan podstawo-
wych. Zgodnie z art. 3 ustawy
o umowie koncesji zamawiaja-
cy powierza koncesjonariu-
szowi wykonanie robét bu-
dowlanych lub $wiadczenie
ustug i zarzadzanie tymi ustu-
gami za wynagrodzeniem,
ktérym jest:

mw przypadku umowy

koncesji na roboty bu-
dowlane - wylacznie pra-
wo do eksploatacji obiek-
tu budowlanego bedacego
przedmiotem umowy albo
takie prawo wraz z ptatno-
$cia,

mw przypadku umowy

koncesji na ustugi - wy-
facznie prawo do wykony-
wania ustug bedacych
przedmiotem umowy albo
takie prawo wraz z ptatno-
$cia.

Zmianie nie ulegla tez na-
czelna zasada, ze to koncesjo-

W¥RZECZPOSPOLITA

PISALISMY O TYM:

Kaja Jakubczak

Elektroniczne postgpowanie
upomi-nawcze miato usprawnic
zatatwianie spraw cywilnych i
obnizy¢ koszty funkcjonowania
wymiaru sprawiedliwosci.

Artykut dostepny:
kancelarierp.pl/baza-wiedzy

nariusz ponosi ryzyko ekono-
miczne, na ktére sklada sie
ryzyko zwiazane z eksploata-
cja obiektu budowlanego lub
wykonywaniem ustug oraz
ryzyko zwigzane z popytem
lub podaza.

Przepisy ustawy stosuje sie
do uméw koncesji, ktérych
szacunkowa wartos$¢ jest row-
na lub przekracza wyrazong w
zlotych réwnowarto$é kwoty
30 tys. euro, ustalona z zasto-
sowaniem $redniego kursu
zlotego w stosunku do euro
okre$lonego w przepisach
wydanych na podstawie art. 35
ust. 3 PZP. Szacunkowg warto-

$cig umowy konces;ji jest cat-
kowity przychéd koncesjona-
riusza uzyskany w okresie
obowigzywania umowy, bez
podatku od towaréw i ushug,
0szacowany przez zamawiaja-
cego z zachowaniem nalezytej
staranno$ci przy uzyciu obiek-
tywnej metody okreslonej w
dokumentach koncesji. Kalku-
lacja warto$ci umowy koncesji
obowiazuje na dzien przeka-
zania do publikacji albo za-
mieszczenia ogloszenia konce-
syjnego.

Obecna ustawa, w przeci-
wienstwie do poprzedniej za-
wiera liczne wylaczenia (po-
wtorzone za dyrektywa),
zgodnie z ktérymi jej przepi-
séw nie stosuje sie do zawiera-
nia umoéw koncesji m.in.:

m w odniesieniu do ktérych
Zamawiajacy majq obo-
wigzek przeprowadzié¢
postepowanie zgodnie z
odmiennymi procedura-
mi (umowy migdzynaro-
dowe zawierane z krajami
spoza UE, umowy z orga-
nizacjami miedzynarodo-
wymi lub miedzynarodo-
wymi instytucjami finan-
sowymi w calo$ci przez te
organizacje a w przypad-
ku umoéw koncesji wspoét-
finansowanych w ponad
50 proc., jezeli strony tak
strony uzgodnity);

m w dziedzinach obronno$ci
ibezpieczenstwa;

m ktérych przedmiotem sa
m.in.: ustugi arbitrazowe
lub pojednawcze, ustugi
Narodowego Banku Pol-
skiego oraz nabycie wia-
snos$cilub innych praw do
istniejacych budynkow,
lub nieruchomosci, w
szczegblnosci dzierzawa
lub najem, bez wzgledu
na sposoéb finansowania.

Lista wyjatkow jest stosun-
kowo dluga. Na uwage zastu-
guje wylaczenie ustug praw-
nych zwigzanych z wykonywa-
niem wtadzy publicznej.
Wydaje sie to oczywiste, ale
ustawodawca jednak postano-
wil rozwia¢ ewentualne wat-
pliwosci.

Koncesje mieszane

Obecna ustawa odpowiada
na jeden z istotnych postula-
tow sformutowanych przy
postepowaniach koncesyj-
nych wg uchylonych przepi-
sow ireguluje kwestie koncesji

mieszanych. Jezeli przedmiot
umowy koncesji obejmuje
wykonanie robét budowla-
nych oraz $§wiadczenie ustug,
do zawarcia umowy koncesji
stosuje sie przepisy dotyczace
tego rodzaju koncesji, ktéry
odpowiada jej gléwnemu
przedmiotowi. Natomiast je-
zeli przedmiot umowy konce-
sji obejmuje ustugi spoteczne
lub inne szczegolne ustugi, o
ktérych mowa w zataczniku IV
do dyrektywy 2014/23/UE,
stosuje sie przepisy dotyczace
tego przedmiotu umowy
konces;ji, ktérego szacowany
udzial w tej umowie koncesji
jest najwiekszy.

W przypadku, gdy przed-
miot umowy koncesji, ktéry
nie moze by¢ podzielony, w
szczegblnosci ze wzgledow
technicznych, organizacyj-
nych, ekonomicznych lub ce-
lowosciowych, obejmuje
umowe koncesji na ustugi i
zamoéwienie publiczne na
dostawy, gléwny przedmiot
ustala sie przez okreSlenie,
ktora z szacowanych wartosci
danych ustug lub dostaw jest
wyzsza. Powyzsze regulacje
wydaja sie precyzyjne w tym
sensie, ze ustawodawca do-
puszcza mieszanie réznych
form $wiadczenia w jednej
umowie, ale praktyka zwery-
fikuje taka konstrukcje, cho-
ciazby pod katem stawki VAT
wiasciwego dla wynagrodze-
nia koncesjonariusza z tytutu
ustug mieszanych.

Przedmiot
kontraktu

Zgodnie z art. 26 ustawy o
umowie koncesji zamawiajacy
okre$la w dokumentach kon-
cesji wymogi techniczne lub
funkcjonalne robét budowla-
nych lub ustug, bedacych
przedmiotem umowy konce-
sji. Warto odnotowa¢ zawarte
w definicjach pojecie mini-
malnych wymagan, przez
ktére nalezy rozumie¢ okre-
$lone przez zamawiajacego w
dokumentach koncesji wyma-
gania techniczne, fizyczne,
funkcjonalne i prawne, kt6-
rym ma odpowiadaé oferta,
inne niz te okreslone regula-
cjami powszechnie obowiazu-
jacymi. Do opisu przedmiotu
umowy koncesji stosuje sie
nazwy i kody okreslone we
Wspolnym Stowniku Zamé-
wien.
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Aktfualna regulacja koncesji umownej to wynik dostosowania do
dyrektywy 2014/23/UE. Zostata przeprowadzona niestety
nieco zbyt pospiesznie, a przez to jej przepisy sg niezbyt
precyzyjne. Niemniej jednak wiele wprowadzonych przez nig
rozwigzan zastuguje na aprobate. | fak zamiast opracowania
precyzyjnego i kompletnego stownika definicji wykorzystywa-
nych przy zawieraniu i wykonywaniu umowy koncesji zostaty
wskazane podstawowe definicje, odwotujgce sie przy tym do
innych regulacji. Niewatpliwe pozytywna strong jest uregulowa-
nie pojecia koncesji mieszanych w sposéb odpowiadajgcy m.in.
opisowi zadan gmin. Nastapito fez zwigkszenie swobody w
zakresie organizowania postepowania o0 zawarcie umowy
koncesiji. Ponadto doprecyzowano czas, na jaki moga by¢
zawierane umowy koncesji, w celu eliminacji zjawiska ogranicze-
nia konkurencji w dostepie do rynku. Przyznano Prezesowi UZP
kompetencje organu wtasciwego w sprawach zawierania umoéw
koncesiji na roboty budowlane lub ustugi. Uksztattowano rowniez
Srodki ochrony prawnej w postepowaniach w sprawie zawarcia
umowy koncesji w spos6b analogiczny do stosowanych w
zamowieniach publicznych. Uregulowano takze zasady
udzielania zamoéwien podmiotom ,,in house”, po spetnieniu
okreslonych, podobnych do zapisow przestanek zawartych w

dyrektywie 2014/23/UE. ®

Forma pisemna

Ustawa w zasadzie powtarza
zasady zawierania umow wy-
pracowane zar6wno przy
okazji uchwalenia dyrektywy,
jak i poprzedniej regulacji,
ktére obejmuja: zasady uczci-
wej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcoéw
oraz proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Ustawa wprost
wprowadza zakaz unikania
zastosowania ustawy. Zatem
umowy pomiedzy zamawiaja-
cymi a przedsiebiorcami, kto-
rych przedmiotem jest wyko-
nywanie ustug lub wybudowa-
nie obiektu budowlanego za
wynagrodzeniem oszacowa-
nym zgodnie z art. 3 ustawy o
umowie koncesji, korzystaja z
domniemania zastosowania
do nich regulacji tej ustawy.
Szczegélowo uregulowano
takze zasady udostepniania
informacji i dokumentéw, w
tym poprzez kilkukrotne od-
wolanie do regulacji o doste-
pie do informacji publiczne;j.

Co do samej umowy, regula-
cja ustawy jest skromna.
Zgodnie z jej przepisami (art.
43 inastepne ustawy), umowa

koncesji wymaga formy pi-
semnej pod rygorem niewaz-
nosci, chyba ze przepisy od-
rebne wymagajq formy szcze-
gblnej. Umowe koncesji
zawiera si¢ na czas oznaczony.
Jednakze w przypadku umo-
wy koncesji zawartej na czas
diuzszy niz piec lat, czas trwa-
nia umowy koncesji nie moze
przekracza¢ okresu, w ktérym
koncesjonariusz moze zasad-
nie oczekiwac odzyskania na-
ktadow inwestycyjnych za
wykonanie robét budowla-
nych lub $wiadczenie ustug
wraz ze zwrotem zainwesto-
wanego kapitatu, z uwzgled-
nieniem inwestycji poczatko-
wych i inwestycji dokonanych
w czasie trwania koncesji.
Regulacje dotyczace tresci
umowy sa niezwykle ograni-
czone wzgledem poprzedniej
ustawy. Niestety istnieje oba-
wa, ze dla administracji pu-
blicznej brak szczegdtowych
wytycznych odno$nie umowy
koncesji przesadzi o jeszcze
rzadszym jej stosowaniu, co
doprowadzi do marginalizacji
tej praktycznej instytucji
prawa. ®
—Tomasz Srokosz
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